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A LA MEMOIRE DE MON PERE

Mes regrets ne s’en sépareront
jamais

A MA MERE

| Témoignage
- de reconnaissante affection






INTRODUCTION
.- NOTI'OPN‘S 'eé_Nﬁijﬁ;s

‘« Quoiqu’en pﬂiése dire 'enivie
ou-la malignité, il y a quelgue
vertu 3 descendre dans les

cachots pour y relever l'espoir -

‘d'un. acecusé et 1u1 porter des
; conselatlens ‘
‘D.UPiN'

Je n’ai pas P'intention d’insister outre mesure sur la
légitimité et les caractéres généraux de la défense. De
grdnds eSpml;s Pont formulé dans des pages élequente's,
et je m’en- VOUdI‘&lS de m’engager temeralrement dans-__'
cette voie. o

Je n’émetirai que quelques bréves considérations.

La defense tout d’abord éveille Pidée d'une agression
et Cest celte agressmn qui la rend neeessalre et légitime.
Loreque la vie d’une personne est en péril, et que le dan-
 gerest 1mmment la loi, sepréoccupant de linstinct de
conservation que la nature a placé dans ame de toute
créature, permet & Ia victime derepousser son agresseur
et de le metire A tout prm dans limpossibilité de nuire.

Le meurtre, dans r espeee ne serelt pas un crimey car il est
TENEKIDES . o ~ 1
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2 ~_INTRODUCTION

commandé pour ainsi dire par la situation. Telle est la

légitime défense.. Ce droit de repousser la force par la

force qui se dégage de la belle définition de Cicéron

constitue un principe fondamental et vrai. La défense

dont je vais m’occuper, pour différer sensiblement de.
celle dont parle Uorateur romain, n’en est pas moins 1égi-

Clest ce que je tAcherai de prouver.
Un crime est commis. Telle personne est soupgonnée
d’en étre’auteur. Lia sociétlé a le droit, le devoir derecher-
cher le coupable, d’établir sa culpabilité, et de lui niliger

- un chatiment. Nous ne recherchons nullement ol la société

puise ce droit-de punir, peu nous importe s1 ¢’est dans un

contrat social ou ailleurs (1). Malgré les débats passion-

nés auxquels cette question a donné lieu, nous la consi-
dérons comme résolue. Nous sommes certain que nul ne
refusera 3 la société le droit de punir pour ne pas ren-.
verser les idées recues et 'ordre social établi. Gar, dans

I'intérét de saconservation et de sa tranquillité, il est néces- -

saire et indispensable que la société punisse les per-
sonnes. qui violent des préceptes considérés comme les

conditions essentielles de son existence. Les délits nuisent

au peuple tout entier, et 1'élat qui personnifie I'intérét
comamun doit les I'eprlmer

Ce droit reconnu & la société, que faut-il penser de l’ac—
cusé, cest-3-dire de la personne qu’on croit a tort ou &

(1) BEccara J-J, 'HOUSSEAU. |
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. NOTIONS: GENERALES L 3
raison étre le: coupeble Faut 1l Lui reeenneltle ledroit de
la. defense ou- laissera-t- on Ieccusetlon suivre seule -son”
eours 2 I est difficile d¢” ne pas reconnaitre a I accusé un

droit de s1 haute ewdeuee L'idée que:lattaque érhane
en notre matidre du pouvow social, pouvoir libre et indé-

. pendant, oﬁrant toutes les garanties dBJUStICG et d’ 1mp31—.'

tialité, ne-nous. ‘arréte pas un seul instant. On ne peut

craindre en efetles nembreux mconvements qm se ratte,--_.

chent aux eccusatlons 1nd1v1due11es, mails eette considéra-

tion laisse - subsister” notre- prlnmpe dans toute sa force.
L attaque, quelle que soit sa nature ou sa provenance, a
toujours pour corollaire la défense, qui’ reléve ainsi du:
droit naturel. C’est en-effef un de ces principes 1mmuables ~

et dwms que nos cedes se: fontlhenneur de constater et

de reconnaitre.
- Lioin de-le considérer comme ayant un intérét secon-

daire- et d"ierdre-ippi:-vé en 'ouprpfosiitien avec celui de'la so-.
- ciété, nous le plagons au méme rang et .nous y aftachons:

la méme 1mportaﬂce « On parle toujours de justicé, disait

| Ayreult (1); et on-oublie-le droit de la defense compie si:

- Ia-justice .ne cemprenalt pas-le droit de- repressmn et de:

défense réunis, et Faustin Hélie (2) repredulsant la méme.

pensée, dit que le premier besom de la société est la: jus-

tice, et qu il v a point -de justice la ou la défense n est
pas entlere car 11 n'y a pes certltude de le verite. "

PR

(1) Ordre et formalztes jud@cmwes L. 3
(2 )Inst crm?, T , 3334



4 - INTRODUCTION

" Bt cette défense s'accomplira par le-raisonnement et la
parole qui ne nous ont été donnés par la bonté divine, dit
(icéron (1), que pour apprendre, enseigner, dlscuter., com-

muniquer enire nous, resserrer les noeuds de la société -

civile et faire régner la justice parmi les hommes,

Elle sera confiée & Faccusé lui-méme ou & toute auire
- personne qu'il lui plaira de choisir. Cette possibilité de se
faire représenter par autrui en justice, compléte et fortifie

notre principe.. Le conseil est la personmﬁcatmn du droit

de la défense, c’est la défense vivante, qui n’existe fort
souvent que sielle est exercée par des personnes réunis-
“sant certaines ‘conditions d’mstructmn et dexpemence.
Les prevenus sont souvent illettrés et lgnorants et les as-
treindre 3 se défendre seuls_., c’est opposer & la main vigou-
reuse de I'accusation une bien faible résistance.
 L’inégalité entre I’accusation etla défense serait évidente,
si 'on n’accordait pas cette latitude & la seconde. Le mi-
nistere public, qui représente la société dans les proces
criminels, se compose de magistrats connaissant parfaite-
ment la loi, et sachant grouper avec un art infini les

'6harges de la culpabilité. Ne faut-il pas lui opposer des.

défenseurs pouvant lutter efficacement avec lui?

- A cdté du caractére d'égalité dont nous venons de faire
une application, nous trouvons celui de liberié. On peut

~dire que toute disposition, toute tendance a placer 'accusé
dans un état d’infériorité. dans la lutte qui va s’engager

(1) De off. L. 1, c. 8.
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NOTIONS eENﬁﬁALes' B
entre lui et la ]ustlce conshtue une attelnte a la hberte
de'la defense . |
Ce prinicipe de liberté est S1 ev1dent qu Ayr'ault (1)
'quahﬁalt de tyrennlque la défense qui.n’était pas libre.
Tl est reconnu actuellement par nos lois pesnﬁwes Peut-
étre ne le fut-il pas de tout tem-ps I L’histoire du d—[-‘@lt
‘nous met quelquefois en presenee d’accusatlens aveucdes
et mteressees, et de lois, se. fe.lsant leur cempllce 011_
peut citer dans ce dernier erdre d’idées, la: coutume de
- faire preter serment & aceusé, coutume qui remonte i des
| temps reculés, qui fut-en grand usage sous les Mérovin-
giens et que l’ordonnance de 1670 laissa encore en v1gueur
On peut y ajouter Surteut la disposition de cette méme or-
_donnance qui defendalt aux accusés d’ avoir des censells
la loi du 22 pralrlal an IT qui o ac.cordalt pas de jurés aux
- conspirateurs, les lois enfin des 11 septembre 1790 et
3 brumaire an IT qui suppnmerent Pordre des avocats.
. Ces. lois, pourrait-on objecter, donnaient 3 la ll_h_erte de-la
" dé'feﬁee' S8 plue. haute expreSSi-(m-" car aucune limite
nexistait dés lors au choix que les accusés pouvaient : falre |
de leurs défenseurs. Mais nous nous hatons d’ohserver
 gu’une liberté illimitée et sans frein degenere souvent en
- licence, une reglementellon utile au contraire fortifie les
Institutions, et leur assure une longue emstence Aussi
- les décrets précités preveq-urere_mﬂls de nembreux abus.
~ On vit des gens sans aveu défendre des accusés. Ces dé- -

(1) Zoc. cit. I 1. c. 8.
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fenseurs offraient évidemment trop peu de garanties pour
| cdnva_incre le tribunal, alors méme que leurs prétentions
pouvaient é&tre justes et fondées. On vit méme des gens
condamnés & des peines afflictives et infamaﬂte_s défendre
les prévenus. | |

- Ces violations leglslatwes de notre prmmpe constltuent
fort heureusement pour 'honneur humain des faits isolés
et rares. Elles prouvent seulement que leslois sont faites

par des hommes et qu’elles se ressentent trop souvent de

leur falblesse et imperfection.

~ Conforme au génie hellénique, la liberté de la défense
était en grand honneur chez ce peuple si avide toujours
de proclamer ce qui- était noble et libéral. Elle était en-
“core respectée A Rome, ol les tendances strictes des Ro-
mains furent impuissantes & la bannir. L’ancien droit fut
heaucoup moins tolérant et se preoccupa peu du sort des
aCcCUses.

Mais la Révolution  devait généreusement proclamer

ce qu'on avait étouffé depuis les siécles antiques. Un des
prmclpaux droits de I’homme — disait le preambule du-dé-
“cret de ’Assemblée nationale du 9 octobre 1789 — est celui
~de jouir, lorsqu’il est soumis & 1'épreuve d’une poursuite
criminelle, de toute I’étendue de liberté et de sitireté pour

sa défense; et malgré la Terreur, qui obscurcissait alors

horizon, d’illustres accusés furent vaillamment défendus.

Qu’on se souvienne des défenseurs de Louis X VI, de Marie-

Antoiﬁet‘te, de Charlotte Corday, et de tous ceux qui nont
pas craint de protester contre la fureur révolut_ionna‘ire.

el




NOTIONS GENERALES -~ - = 77

La libei’té"de la défense estdonc un privil‘ege des pays
libres. Les régimes absolus lui font une part de plus en-

- plus étroite, les reﬂ*lmes parlementalres, ot le suffrage

universel assure la souveraineté du peuple, lui- sont au

contraire beaucoup plus favorables.

© Napoléon combat toutes:les libertés qui peuvem porter

‘ombrao‘e A sa toute pulssamce Enneml de la liberté indi- o
viduelle et de la liberté dela presse, il ne peut pas ména-

ger' celle dont nous nous occupom Les avocats sont pour
empereur des factleux, des auteurs de crimes et de tra-

\hlS'OIl-S. Il ne retabht leur ‘ordre -q_u.e tardivement \et.

comme 3 regret (1); pour n’avoir pas cédé &u.ﬁfe-ftige et
Péblouissement de sa gloire les avocats avalent lomg-— |
temps senti la-main du maitre (2) ». | |
La défense doit exister avons-nous dlt dans l’mteret

méme de la justice. Elle doit toujours suivrel’accusation,

‘méme quand elle semble n’avoir pas sa raison d’étre. Qui

donc.penserait & supprimer la défense et toutes les régles

- protectrices de la procédure dans le cas de flagrant délit
sous prétexte que la constatation matérielle rend inutile ~ -

(1) Jamas. Discours de rentrée, 29 nov. 1880.
(2) La defense n’est pas trés libre dans les gouvernements tres

_absolus Tout ce qui entrave la liberté de l'esprit, tout ce qui -
comprime la pensée et I'oblige 4 se réfugier dans Pequivoque en-
1éve & I'éloguence son aliment et ses ailes. On raffine sur les

mots. On apprend & dire avec ¢légance des chosés sensées. On'

~ crible son adversaire et au- bésoin le gouvernement lui-méme de
- sous-entendus piquants et de réticences spirituelles. Mais on

n’entraine personne ete, (Bfu‘boux Discours de rentrée & la confé-
rence des avocats 1881 ) - |
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“toute justification? I1y aurait 1a un fait “arbitraire indigne
d’'ume nation libérale et civilisée. 'Qu’importe-qu’un délit
soit prouvé & Pévidence ! N’y a-t-il pastoujours licu d’exa-
_miner les circonstances qui Pentourent, d’en rechércher le

mobile ? Ne doit-on pas se ‘mettre'dans la situation du pré-

- venu, sonder les replis les plus profonds de son ame et
- lui tenir compte des quelques bons sentiments qui peu-
vént encore 8’y trouver ? Faut-1l faire preuve de la meéme

rigueur envers le récidiviste et envers celui qui a d’excel-

- -lents antécédents judiciaires ? Ce sont atitant de queslions

gue la justice ale devoir d’examiner minulieusement avant
q |

de se prononcer.

La défense enfin doit exister en toute matiére crimi-
nelle, correctionnelle, ou de pollce, et dans tous les cas,
quil s’agisse d’infractions politiques cu de violations de
droit commun. Kt nous entendons par la, la defense com-

plete, accompagnée de foutes ses pr erogatwes On a dit que’

'usage de défenseursen celte matidre devient impossible
“par la force méme des choses, les crimes politiques ne
‘consistant souvent que dans la prefessmn de certaines

idées et opinions. Dans ce cas, un avocat ne peut étre’

ap-pele ales défendre, sans se les approprier, sans en deve-

nir complice. Cette idée de compliciié qui serail une vé-

rifable utopie dans les erimes de droit commun, est
ici encore surannée et fausse. La complicité comme le
crime, éveille nécessairement 'idée d’une intention plus
ou moins criminelle que nous sommes impuissant a -dé-
couvrir dans la tAche honorable des avocats. Loin de pouf-_

R s s e
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. -suivre telle ou telle chimére politique ou sociale, ilscher-
chent SImplement 3 faire ressoriir et valoir les droits des
_accusés. Nous ne voyons aucune bonne raison pour muti-
"ler ainsi la défense, dans des causes ol la criminalité ne
~peut forcément avoir qu'un caractére relatif, et dans les-

quelles, fort souvent, le.criﬁje-d’aujourd"hui devient acte

d’abnégation et d’héroisme -de demain. Nous ne voulons

~ pas donner a croire par celte derniére réflexion, qu’un-

criminel ordinaire, dont 'acte est réprouvé par la morale

‘universelle, ne puisse pas invoquer la défense entidre et
-compléte. Nous pensons simplement que ces droits: doivent

exister @ fortior: aussi infacts et aussi inviolables dans

des cas ou-peut- -8tre le criminel n’en est pas un.

" Le concours des défenseurs est précieux dans ious les
cas. Il a toujours aussi un caractére humanitaire, surtout
dans le cercle de préventidns et d’abandon qui se forme
autour des accusés. o |

« C’est une sainte et ﬂol)le mission que celle del’ avocat.

~ « disait Chaix d’Est-Ange, quand un homme est innocent,
“« quand il est abandonné par les siens, renié par ses

« amis, maudit par tout le monde, de se placer prés de lui

(

F o™

et de le défendre, comme le prétre qui s’attache au pa-

o

tient, et qui a travers les clameurs du peuple I'accom-
« pagne Ju%que sur 'échafaud et le renvoie absous devant
Dieu (1). » . | |

Dans quelle mesure maintenant les droits de la défense

e

() Plaidoyers.- J. L. p. 287. Publ. Me. Roussz.
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sont-1ls sauvegardés dans le Gode d’'Instruction criminelle ?
Notre sentiment, qui est du reste celuide plusieurs auteurs,
peut se formuler ainsi : La défense fait défaut pendant
toute l'instruction. Elle est compléte ou presque complete
‘& Paudience. On peut dire qu’elle commence d'une fagon
sérieuse lorsque le président des assises interroge l’accusé,

et I'interpelle afin de dét;:larer le choix qu’ll a fait d’un Con-

- seil pour I'aider dans sa défense, art. 293 -ct 294. c. i. c.
Le dernier article ajoute n fine, que dans le cas con-
traire le juge lui en désignera unsur le champ, & peine de

nullité de toutce qui suivra. C'est la consécration de l'as-

sistance obligatoire en matiére criminelle | Bel et noble
principe, le plus noble peut-éire que notre instruction cri-
minelle ait proclamé. | |

Ces quelques preliminaires posés, nous allons entrer
immediatement dans ’examen proprement dit de notre

sujet. Nous étudierons la défense, dans ses parties surtout
les plus essentielles, Nous examinerons la situation de I'in-
culpé dés le.début de 'action publique, jusqu'au moment
ol le jury rend son verdict. Nous en tracerons les
diverses péripéties, pendant 'ineulpation d’abord, la pré-
~ vention ensuite, I'accusatiion enfin. Nous mettrons en
lumigre au cours de notre étude les principes certains et
positifs, les réformes projetées, et nous rechercherons dans
quelle mesure on pourrait iniroduire ces derniéres dans
notre législation. o

Nous n’avons nullement l'intention d’épuiser notre
sujet. Il est si vaste, qu'on ne saurait jamais tout dire. Il

.....
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'demanderalt surtout une profonde érudition, une grande
'experlence et d'autres qualités qu’on ne trouvera certes

pas dans cette étude incomplete. On y suppléera peul-étre
avec heaucoup de hienveillance en pensant 2 cet indul- .

E gent mot de Theophﬂe Gauthier :

Il est si difficile de faire une brochure médiocre !
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La défense dans le droit hellénique, "doit attirer quelque
peu mon attention. Comme l'art et la littérature, la légis-
‘lation de ce peuple n’est point & négliger en raison de
-son gra-nd intérét et de sa haute importance. La science
du droit ’a compris et a commencé récemment a discerner
et & approfondirI’élément hellénique. 1l y a quelque temps

. les recherches s’arrétaient au droit romain, elles allaient

rarement au-dela. Gest que liadmirationi pour ce droit
était devenue presque du fanatisme chezles jurisconsultes,
qui voyalent avec un profond dédain tout ce qui lur était
étranger. Pénétrés de cette idée que le droit romain pou-
vait seul créer des théories et des principes, les interprates
~ lui attribuaient xfo]ontiers la génésé de ioutes les institu-



T4 -  CHAPITRE I

lions et lui demandaient, comme & une puissance magi-
que, la solution de tous les problémes.

Beaucoup de difficultés disparaitraient (hypothéque),-
beaucoup de controverses n’existeraient pas (gentiles),si au
lieu de se perdie dans des conjectmjes au milieu du dédale

romain, on ‘se donnait la peine de remonter un peu dans
_Ihistoire. On verrait que le champ d’imitation sur lequel
- Rome a marché est encore plus vaste qu’on ne le croit.
Ces préliminaire_s justifiant amplement cette partie de
mon historique, j’arrive immédiatement & mon sujet.
“Je ne me placarai qu’au point-de- vue du droit athénien,
de celui surtout en vigueur au temps _de- Démosthéne.
Athénes était la-plus haute expression de la civilisation.

C’était le .prytanée de la Gréce selon Platon. L’époque pré-
historique de la Gréé_e. est toute empreinte d’une imagi-'

nation féconde et naive. Comme la divinité, nous dit le

jurisconsulte belge Thonissen (1), la justice revét un ca-
ractére mythologique. L’équité (®épw), le droit (Afxy) sont -
dans Tesprit de ce peuple des personnslités. Homére et.
Hésiode nous 'affirment (2).Ce dernier nous-dépeintla jus-
tice.ddns «les tra\{aﬁﬁ:gt lesjours », couverte d'un nuage,.

et errant en pleurs dans les cités des peuples ou elle ap-

~porte le malheur & ceux. qui l'ont chassée et n'ont pas
jugé avec droiture. Je laisse donc.de coté cette epoqup ;
admirable, s1 I'on veut, par son caractere; ller01que ‘malis:

dont on ne peut tirer rien de précis ni de sir,

; (1) D]_fol’t. penal athénlen
- (R) oy wod g -

]
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I’accusation dans la législation attique avait un carac-

tére tout autre que dans notre droit actuel, La société n’y
était pas représentée comme aujourd’hui par.un corps

spécial et distinet de magistrats. Chaque citoyen avait le
droit de poursuivre un délit qui porta,li, atteinte au peu-'
ple tout entier, co mme le crime de GOHSplI’&thH_, d’outrage
aux meeurs, ou a la divinité (1). G'était la conséquence
logique de cette idée que le -peuple est seul souverain,
que tous les pouvoirs émanent de lui, et qu’a defaut de

. delegatlon spéciale, tous les citoyens doivent etre 2SS0Ci6s

3 Pexercice de I'action publique (2). |
Quant aux crimes qui ne nuisaient qu 3 une personne
déterminée . ils ne pouvaient étre dénoncés et pour-
sulvis que par la personne quil en avait souffert. Peut-étre
les parents les plus proches de lavictime avaient-ils le droit
de se joindre & I’accusation. Dans le cas de meurire, co

droit devenait pour euxun devoir, et en cas d’inaction, ils

pouvaient étre eux-mémes poursuivis comme lmples (3).

LGette dlstmctlon des crimes en publics et privés, n'était
‘pas un effet du hasard, elle était rationnelle et reposait

sur un critérium certain. On comprend en effet facilement

que les infractions pénales n’offrent pas toujours le méme

caractére. Elles ne lesent souvent quun intérét prwe et

neblessent le COTps ‘social ‘que d’une fagon medlate Elles

peuvent donc étre assimilées sans grand inconvénient &
(1) Apol. Socrate.

(2) PraTon Lois. | -
(3) DarmsTE Journal des savants, 1878, I, 629.
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des infractions ciyiles. Le plaignant dansle cas est maitre
de 'accusation et peut s’en désistersi bon lui semble. Cest
un trait saillant des anciennes législations de faire pI‘éVaIOiF -
Pintérét privé sur l’mteret genéral a moins que ce de,rmeq |
ne présente un caractere exceptionnel de gravité. Aussi
la législation athénienne renforgait-elle dans de pareilles
circonstances (al;tentat contre la démocratie, parLlclpatlon
4 une association demgnee contre elle, livraison 2 ’ennemi
‘d’une place forte ou de vaisseaux, ete.) le droit de denon-
ciation des cltoyens par celui des thermometes

Nous ne trouvons point dans la Gréce antique une [iro-
~cédure analogue & Pinformation de nos jours. Le soin de
rassembler les preuves et d’interroger les témoins élait
laissé, comme la poursuite, & Pinitiative privée. L’accusé
était suffisamment protégé contre la haine et la passion
des accusaleurs pér. les pernes qui étaient inﬂigéés aux
plaideurs téméraires et aux  sycophanies. Il n’était pas
dans une situation beaucoup plus défavorable que celle
qui lui est faite actuellement en France pendant I'instruc-
tion.” Le magistrat instructeur offre, nous voulons Ie
croire, des garanties de prohité et dlmpartlahle que ne
pouvait avoir l'accusateur ; mais comme nous essaierons
de le démontrer dans la suite, 'instruction n’est point
organisée pour prévenir des erreurs possﬂ)hs nil pour
disculper un accusé innocent. Un particulier responsable
vaut mieux qu'un magistrat souverain sans aucun con-
tréle dans ses actes (1), | : o

(1) DEMOSTHENE. Sur g couronne.
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011 peut etre tenté de voir dans I’drchonte, charge de
recevoir les dénonciations et d’examiner certaines ques-

“tions préjudicielles, telles que la question de compétence

et celle de savoir si la dénonciation était sérieuse, on peut,
dis-je, voir en lui une juridiction analoc’*ue a celle du juge
d’Tnstruction. Mais il n’en est rien. Il n’ y a aucune analo-
gie entre les fonctions de ces deux magistrats. L’assimila-
tion de la juridiction de ’archonte & celle de la Chambre des
mises en accusation serait plus logique. Car ¢’était I'ar-

. chonte qui décidait il y avait lieu de mettre en accusa-
‘tions le prévenu et dans ce but il désignait le tribunal (1).

Ce magistrat constituait donc une juridiction sommaire’
destinée & exercer une espdce de. conlrole sur les dénon-
ciations. | | |

Telle était la marche de ’accusation. Les droits de la

~défense étaient suffisamment sauvegardés. Nous voyons

tout d’abord un procédé destiné & informer P’accusé de
Paccusation portée contre lui et & le mettre & méme de
se défendre. Les Grecs n’ont pas connu la citation per-

sonnelle. Un exposé de [’accusation était affiché dans

le prétoire (2). L’accusé n’était pas pris & l'improviste.
Il avait le temps de préparer sa défense. Il pouvait et
devait méme se présenter devant un magistrat pour pro-
poser telles exceptions ou telles: excuses. Il pouvait par
exemple, demander un délai pour préparer sa défense.

- La présomption d’innocence dominait toute la procédure

(1) Sicontus. L. 3. G. 14.
(2) F. HELiE. | | , .
TENEKIDES - | ‘ | )
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attique, jusqu’au jugement. Ayrault dans son intéressant
livre d’instruction judiciaire s’exprime ainsi. « Tant s’en
faut que ’accusé fut en arrest pendant I'instruction qu’il
n’estait pas méme tenu pour accusé que jusques au jour
qﬁe les parties venaient plaider amenoient et produi-
soient leurs témoins » (1). _

Le tribunal était convoqué par le magistrat saisi de la
plainte. Il devait se réunir & deux reprises-différentes pour
préter serment et pour juger.

Démosthéne, dans son discours sur la couronne,-reléve_
Importance du serment que les lois de Solon imposaient -

aux juges. Il ne faut pas y voir, disait-il, une raison de
défiance, mais un désir scrupuleux de sauvegarder les
intéréts en cause. Les juges seront plus soucleux de leur
tache, si on les rend responsables devant la divinité de
leur partialité possible. Le serment les invitait & préter
3 Paccusation et & la défense, une oreille également im-
partiale, "Isov xai xowoy dpootéporc &uPochqv;

L’archonte convoquait enfin les juges pour Pexamen de

‘affaire et pour le jugement. Ces juges étaient pris comme
aujourd’hui dans le sein du peuple. On peut voir dans ce

mode de recrutement une institution analogue & notre

jury actuel.

Les citoyens participaient & Athénes aux jugements cri-

minels (2). L’accusation était lue *tout d’abord par le

() L. III. P. 412.
(2). Discours sur la, Couronne.

Frrit i | g s g g
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crieur public. Cette lecture terminée,la discussion _s__’enga—--é
geait entre les plaideurs.

‘Dans le tribunal ou sénat de l’dreopage I’accusateur
occupaltla pierre de l'insulte (Mdoc86pewc) et 'accusé celle
de 'imposture (\Mdog dvaudeiac). Ces qualifications imagées
n’étaient pas sans renfermer une certaine part de vérité,
étant données les personnalités et les invectives auxquelles
se livraient les plaideurs Grecs. On peut s’ en convaincre
en parcourant Démosthéne. Cet orateur s'épuise en'insul-
tes inutiles contre les parents de son adversaire. Je ne
sais pas trop ce qui importaitd sa défense qu’Eschine elit
appelé son pére Intrépide au lieu de Tromeés et sa mére
Glaucothée au lieu ’Empuse. De telles récriminations se-
' raient aujourd hui par trop naives. Peut-étre trouve-t-elles

quelque justification dans lesprit du temps et le pen-
“chant du peuple. Celte raison nous permet seule de com:
- prendre certains traits de la justice athemenne, comment
Péricles accusé d’avoir dilapidé les fonds publics en dé-
penses. excessives pour I’embellissement de la ville, fut
acquitté par une justification habile, comment Théophraste
n'eut pas méme & se justifier d’une accusation d’impiéts,
~ son respect polir la divinité étant connu, et commentenfin
 cette accusation avant méme qu'elle n’etit pu se produire

- faillit entrainer la condamnation de I’ accusateur.

L’accusé pouvait-il- se falre assister d’un défenseur ?
Il avait sans doute ce droit, mais le réle du defenseur
~devait se borner & compléter les explications présentées par
Paccusé. Il était habituellement "le parent ou I'ami de ce
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dernier. Souvent I'accusé faisait rédiger son discours d’a-

‘vance par des rhéteurs connus sous le nom de 1ogon'ra—

phes (Lysias Isocrate) et le pronongalt lui méme en jus-
tice. Mais la véritable notion du défenseur n’est pas due &
la Gréce d’aprés un éminent professeur de la Faculté de
Paris (1). Platner toutefois considére la défense, comme
].fit)uVa;nt étre présentée complétement par une tierce per-

\sonne selon 'usage moderne (2).

~ Le droit de défendre n’était pas conféré i tous sans
exception. En étaient exclus les étrangers, les esclaves,

les femmes, les impuberes et les personnes notées d'infa-

mie. L.a nomination d’un conseil d’office semble étre incoii-

‘nue en Gréce. Les indigents devaient, par conséquent, se

résoudre A se défendre eus-mémes. L’accusé comme Pac-
cusateur avait le droit de citer des témoins. Ceux-ci n’é-
taient pas tenus de préter serment, mais ils pouvaient le
faire volontairement (3). (Vétait les plaidoiries qui conte-
naient le résumé de leurs dépositions, car il n’y avait point
une audition spéciale des témoins en justice, c¢’était les
parties qui prenaient, comme nous ’avons déja remarqué,
le soin de lesnterroger:

- Les plaideursnepouvaient pas prolongera leur gré leurs
plaidoiries. Ils étaient tenus de terminer lorsque I'eau de
la. Clepsydre avait cessé de couler.Il ne faut pas voir la une
grande entrave & la liberté de la défense. Le temps fixé

(1) GrassoN. Grande Encyc.lopédie. Avocal.
-(2) Der Proces- bei den Attikern
(3) DARESTE Journal des savants.



P T s e
' '

" DROIT HELLENLQUE | 2

-par_-,:(;eet mstrument pduvai_t dtre connu approximétivementf
- Les délenseurs pouvalent étre 3 méme d’exposer leur

‘movyens dans un délai fs_l:_l-fﬁ.sa;n‘imen-t déterminé. Les Clep-
sydres ne devaient pas .av_i;_)ir_.tqlut]TOL;r_s ,-selon moi,les mémes

dimensions, Elles devaient varier selon I'importance des
affaires. Mais & suppeoser qu 'ilen était autrement, les clep-

sydres étaient plutot prodlgues qu'avares du femps, & en_

juger par la longueur des plmdmnes grecques.
Les débats en Gréce étaient publics. La plupart des

trlbunaux (Aréopage-Ephetes) siégeaient en plein air et-

une simple corde séparait les juges-des assistants (1).
La pubhc1te des débats y était essentielle et illimitée.
Elle était absolument conforme 3l esprit du peuple helle-

- nique s1 prompt tOUJours a s'intéresser a toutes les mani-
festations de la pensée (2)_,

‘Des intéréts de la plus haute importance étaient traités

 dans les discours, et les Hellénes, amis des lutles omtmres :
y accouralent avec empresscment Peu—t stre faut-il yoir
" yninconvénient dans cette publicité sans frein. Le tribu-
.'ndl pouvait étre accessible & des influences politiques, & des

passions populaires et une aiteinte auxdroits de la défense

- pouvait en résulter. Le savant criminaliste Faustin Hélie

dit trés Judlcwusement « que la lutte solenﬂelle qui s’en-

gage entre Paccusation et la défense ne doit subir d’autre
influence que celle de la justice. » | ;

Mais la loi hellénique était en général trés respectueuse

(1) Dem, in A:?;istwé.-
(2) Apol. de Socrate.

=
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des droits des accusés. La liberté de la parole ne subissait
aucune entirave. Les orateurs ne cherchaient pas de dé-
tours pour exposer ce qu’ils pensaient. N’étant point
‘tenus par desréglements a lesrespecter, ils ne ménageaient
ni les institutions, ni les magistrats qui personni_ﬁa;ient la
justice. La liberté de la défense n’avait pas de maximum,
elle était plutdét garantie outre mesure que restreinte. Pen-
dant les répliques qui-sﬁivaiént les plaidoiries, la loi per-
mettait -é,'l’accusé de s’enfuir et de se soustraire aux ri-
gueurs du chétiment. Il devait- aussi prendre la fuite,
lorsqu’il était acquitié par le tribunal des Ephetes réuni
au bord de la mer (‘év gpeasot). Ge tribunal jugeait ceux qul
avalent commis un crime quelconque, aprés av01r ete
~ exilés & la suite d’'un meurtre involontaire. |
L'accusé ne pouvait rentrer en Attique dont le sol lui
&tait interdit. Mais il pouvait s’approcher du rivage dans
une barque pour présenter sa défense.- Condamné, il
était mis & mort ; acquitté, il reprenaitle chemin de Pexil.
Fiction ingénieuse, dit M. Dareste (1), « deslinée & expri-
mer ala fois le respect dti au droit dela défense, et la vigi-
lance de la loi Athénienne, non moins attentive & punir
les crimes commis par l'exilé, comme & le protéger par-
tout ou 1l trouvait un asile. » | |
" Le doute profitait & laccusé qui éiail acquitté en cas de
partage des voix. L’aequittement était suivi de sacrifices
aux Erinyes et aux dieux de l'enfer. L’histoire nous rap-

(1) Loe, cit.
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porte qu'Oresie fut absous aprés partage, par la voix
d’Athené.

- Jusqu’a la condamnation Iinculpé jouissait d’une liberté

-

_provisolire sous la seule condition de fournir une caution
~de trois personnes. Lia nécessité de la liberté provisoire

résultait de ’économie méme de la législation. Laisser en
liberté I'accusaleur ef détenir l'accusé, ce serait rompre
sans raison ’égalité qui devrait exister entre dccusation
et la défense. On ne pouvait donc détenir Pacecusé sans

. détenir 'accusateur, mais dans ce cas ce serait compléte-

ment paralyser les poursuites.

C’est le moment de “dire un mot des mesures desti-

 nées 4 garantir la défense contre les accusations irréflé-

chies.

i L’accusateur devait déposer une certaine somme
qu'il perdait en cas d’acquittement (mille drachmes).
2° 11 devait préter serment devant 'autorité et fournir

caution de ne pas sc désister avant le jugement.

On comprend facilement la portée de cette mesure. L’ac-
cusateur ne pouvait que vouloir échapper aux conséquences
d'une accusation intentée & la légére. On voulait donc
qu’il offrit pour garantie sa propre responsabilité.

3° L’autorité pouvait declarer que I’accusation n ’&tait
pas sérieuse et refuser le renvoi devant le tribunal.

4° En cas 'd’acquittement les juges étaient tenus de se

- prononcer sur- le bien ou mal fondé de l’accusatlon Si

Iaccusateur n’obtenait pas le cinquidme des voix il était
condamné & une amende de mille drachmes et perdait, en-
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courant l’Atzmze le dmlt d’accuser dans l’avemr Souveut
aussi il était puni comme diffamateur (1), \

~ Les druts de la défense n’étaient nullement sauvegar-
dés dans le cas de wntumace ou 1d: condamnation §’impo-
sait.  Cette régle, empreinte’ d’une injuste -rigueur, était--
tempérée par le droit d'opposition quipermettait au délin-
quant de solllclterun nouvel examen de Paffaire (2). |

Il en était de méme dans le cas d’ostracisme introduit
par Clisthénes. L’ostracisme était une création essentiel-
lement hellénique. En vertu de cette loi exorbitante, I'as- -
semblée du peuple pouvait condamner au bannissement,
dont le maximum était dix ans, un citoyen sans aecu sation,
défense ni jugement préalables. Une délibération prélimi-
naire. décidait si 'état de la,--Répilbliqué, nécessitaii cette
mesure. Aucun nom n’était porté dans la discussion. Ce
n'est qu’aprés__q-uefl"As_s’emblée et jugé la mesure utile
el nécessaire que les dix tribus se réunissaient et votalent
I’ostracisme du citoyen, alors seulement connu. Six mille
voix étalent . nécessaires pdur la condamnation. On peut-
dire pour la juslification de cetie mesure arbitraire, que
dans les petites _r_épubl-iques de l'antiquité, il n’était pas
difficile aux citoyens d’acquérir une puissante influence. Or .
c’est cette influence que I'on voulait étouffer dans son
g"érm.e,_ et empécher de prendre des al:_lures i-ﬂq.ui-étahtes._
I’ostracisme s'y prétait donc admirablement. La tyran-
 nie en outre s¢ dressait comme un spectre dans lesprit

(1) Apol. Socrate.
(2)-Polid. ¢. L. 8. 6.
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des Athéniens, et le danger & conjurer n’était nullement
vain ni factice a en juger par la facilité avec laquelle Pi-

sistrate §’était emparé du pouvorr (1).

Il 'y alieu de mentionner dans le méme ordre d’idées
le droit souverain du Sénat de condamner et de punir sans
jugement. Il pouvait condamner aux fers, & l'amende et

~ méme au supplice. Mais le Sénat ne conserva pas long-

temps ce pouvolr.
Aprés avoir protesté pendant longtemps contre cette ini-

quité, le peuple finit par l’ui enlever ceite prérogative.

Ce court apergu prouve sufﬁs’-‘ammen‘t que ce peuple,

essentiellement libre, répugnail en principe 3 toute me-

sure arbitraire pouvant entraver les droits de la défense.
Les accusés avaient tous les moyens pour parer 3 laccu-
sation, car la lutte comﬂ_i’encée,_aucune inéga-lité n’exis-
tait entre eux et les accusateurs. Les deux parties‘ se tro-u-
valient dans une situation égale, I'une pour rassembler les
preuves, l'autre pour les combatire. Le pouvoir public

p’intervenait que pour exercer un contrdle. Son autorité

ne se faisait sentir qu’au moment du jugement. Jusque 13,
les parties avaient toute latitude, I'une pour accuser, lau-

~ tre pour se défendre.

(1) ARtSTOTE. Lat République athenienne.
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Ait Praeter: 5i non habebunt
advocatum ego daho. Nec so-
lum his personnis hanc huma-
nitatenmipreater solet exhibere,
verum et si quis alius sit qui
cerlis ex causis vel ambitione
adversarii vel metu patronum
non invenit (Dig. L, III. T.
11, De postulando. L. 1§ 4.)

On peut se rendre facilement compte par Pexposé quiva

-suivre de I’analogie existant entre les législations atlique
et romaine. Faudra-til laitribuer & une simple coinci-
dence, & un caprice du hasard ou & un résultat voulu et

calculsd ? (est & celte derniére considération que je m’ar-
réte sans hésiter. Il faut se garder de considérer le ha-

sard comme la source ou la cause des disposilionslégisla-

tives, lorsqu’on peut {rouver des explications plus plausi-
bles. Etant données les relations intellectuelles qui exis-
taient entre les Grecs et les Romains, 11 n’est pas illogique
de penser que les premiers inspirérent leurs vainqueurs.

A Vorigine, le pouvoir judiciaire étant arbitraire, la dé-

T 1 R 1] P e r e T T IR At R ¢y

.
A e i ———



DROIT ROMAIN - 27

fense des  acousés devait étre peu respectée (1). Nous
voyons en effet le ro1 seul juge sbuvera—i_n des proceés cri-
minels. Les auteurs nous rapportent qu’il était entouré de
conseils et qu’il pouvait déléguer son pouvoir de juger.
Mais le principe n’en reste pas moins le méme. Les juge-
ments étaient surtout, sinon uniquement, rendus sous I’ins-
pirationroyale. | |

Toutefois la législation ne demeure pas longtemps
érbiiraire_et inculte. Elle subit sensiblement Il'influence
du temps et du prog-rés.‘ Elle devient respectueuse des droits
individuels méconnus a l'origine. L’arbitraire disparait

peu a peu avec 'accrolssement des garanties.

Les rois ou leurs délégués (décemvirs et questeurs) ne
sont plus seuls juges du sort des accusés. On introduit
d’abord le droit d’appeler de leurs décisions au peuple ; on
- n’aurait pas tardé de leur enlever leur pouvoir judiciaire;
si la chute compléte de la royautéjn’eﬁt devancé ce ré-
sultat. Nous n’avons aucun doute sur ce po 1o, G&I‘ a peine
les consuls, successeurs des prérogatives royales, etirent-
ils obtenu la juridiction “criminelle, que celle-ci fut con-
férée au peuple par la loi Valéria, votée dés la seconde
année du consulat. Les assemblées populaires investies
de la juridiction criminelle sont les comices par curies,
par centuries et par tribus. Je n’ai point & examiner le
role et la compétence de ces diverses juridictions, je me
borne & constater que la plus importante, celle qui consti-

(1) De orig. juris. Loi 2, §14
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tuait le iribunal criminel de droit com_mun,_ c'était las-
semblée des comices. Cette assemblée avait aussi le role
de garantir les droits de la défense, Elle examinéit préa-
“lablement les accusations et se pronongait sur leur valeur.
Pour qu’une accusation fit admise, elle devait éire jugée
fondée par les comices centuries, convoqués dans ee but
par le consul ou le préteur. Cetle mesure s’explique faci
lement, elle avalt un fondement juridique. Ktant donné que
le droit d’accusa;tron 3 Rome, comme en Grace, appartenait
au ‘pnuple, il était naturel que celui-c1 intervint pour don-
ner son sentiment sur son admissibihité.

L’ dCGUS&thIl revétait de cette facon un caractdre publlc
Elle recevait ainsi ie sceau du peuple. Le désir de la ren-
dre solennelle se manifestait aussi par la commission
" (lex) donnée 3 l'accusateur par le préteur et qui I'inves-
" tissait d’une portion de la puissance publique. Cette inves-
‘titure était d’une imporlance évidente (1). Elle conférait -

tous les pouvoirs nécessaires & une marche rapide et
‘expéditive de la proceédure. | |
Le droit d'aceusation individuelle, tel qu'il était régle-
‘menté a Rome, n’était pas sans offrir de graves incon-
vénients, | |

L’accusateur, comme le dit Faustin Helle cumulait une
triple fonction. Il dénongait le crime, instruisaitla procé-
dure et soutenait enfin 'accusation. II était & la fois plai-

(1) Ceci ressmt manifestement de l’accusauon de Glceron contr
Verrés. | ‘
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gnant, juge d’instruction et ministére public. Ces trois
é,l.tri-butions si-différentes dans leur essence, confiées aux
soins d’une seule personne, perdaient leur caractére pro-
pre et leurs avantages. Réunies ainsi elles manquaient

" complétement leur utilité et leur but. Aussi les Romains

pour se prémunir contre les nombreux inconvénients qui

“en résultaient entourdrent-ils accusation d’une foule de

garanties; et la hérissérent-ils littéralement d’obstacles.
L’accusateur devait jurer tout d’abord qu’il était déter-
miné parJa vérité et par I'amour du bien public et ‘non
par sor propre intérét (1). De sévéres pénalités étaient en
plus édictées contre lui dans le cas de fausse accusation, ou
de -fraudes employées pour obtenir quelque résultat a
défaut de preuves. Puis, lorsqu’un nombre plus considé
rable de calomniateurs iufesta Rome, lorsque les confis-
cations de Sylla les pervertit, jusqu’a les rendre avides,
et que les proces ne furent plus intentés que pour dépouil-
ler des citoyens innocents de leurs biens, la loi Rémmia
décida, que les calomniateurs subiraient la peine du talion

- et I'infamie.

Nous pourrio'ns enfin citer dans cet ordre d’idées diver-
ses prescriptions tendant en méme temps & assurer les
droits de la défense. | | | |

1° La postulatio rei, ou la demande d’autorisation
adressée par l'accusateur au judex guestionnis ou prési-
dent du tribunal pour Iintroduction de Iinstance. Le but

l(1)Et daprés la loi 7 de accusat qu’il soutiendrait l’accus_éi;;
tion jusqu’au jugement. ' ‘
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de cette formalité était de scruter le mobile de I'accusation

et de se prononcer sur-un choix, en cas de pluralité d’ac-

cusateurs. Les autres, ceux qui n’avaient pas éié OhOlS]SL
avaient toutefois le droit de se joindrea l'accusation. Cest |
_ébeuxﬁlé que fait allusion Ciceron dans son discours pro.
Murena lorsqu’il parle de la secessio suscriptorum.

La nominis delatio était une déclaration destinée a
donner une certaine consistance au procds rem uf deﬁ-;
niat, hominem ut notet; On qualifiait en effet Vacte délic-
tuel "et on nommait I'accusé. Le jour de la comparution
y élait minutieusement fixé par le préteur. Mais le delal
qui séparait cette formalité de la comparution était varia-
ble, et la déiermination en était souvent arbltr_awe, ce
qui constituait aussi une violation de la défense, car c’est
- violer la défense que de lu accorder un temps insuffisant
pour se produire efficacement. |

Mais fort heureusement, si nous rencontrons quelques-
exemples de trop hétives assignations dans l'histoire ro-
‘maine, si sous la préture de Giceron, Manilius n’etit qu’un
jour pbur préparer sa défense, et que la fille de Virginius .
fat aussi jugée du jour au lendemain puis condamnée &
devenir I'esclave d’un affranchi, nous pouvons considérer
-~ ces faits comme exceptionnels (1). Selon le témoignage
des anciens, 10 & 30 jours étaient accordés aux accusés
pour comparaitre et-se défendre. Sauf les cas ol la haine
et les passions étouffaient tout sentiment de justice les
préteurs accordaienttoute latitude a la défense et il parait

(1) Ces faits nous sont rapportés par Ayrault, lib. cit.
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certain que ces délais étaient susceptibles d’augmentatmn.
I accusation de Verres par Ciceron nous fournit un puis-

sant argument par analogie, étant donné que 50 jours fu-

rent accordés & cet orateur pour se rendre en Sicile ef

rassemhler ses preuves.

L’in crumem subscrzptw n eta1t que la reconnaissance
officielle de l’acousatlon par I’accusateur, qui signait le
libellus, ou exposé de Paccusation et le remettait au con-
sul. Cette formalité accomplie, sa responsabilité se trou-

~vait engagée vis-a-vis delaccusé et de la cité. Ve facile
‘quis prosiliat ad accusationem nous ditlaloi 7de Acc. an

Dig. quum sciat inultam sibi accusationemnon futuram.
4o Lia nominis receptio enfin avait lieu lorsque le pré-
teur déclarait I'accusation fondée et admise. A partir de
ce moment, l'inculpé devenait reus et était frappé des dé-
chéances énoncées dans la loi 417§ 12 D. ad munic. Ces
déchéances relatives aux-droits politiqaes, l’émpéchaient |
notamment de prétendre & de nouvelles dignités, ce qui .
prouve péremptoirement que l'accusé n'était pas, comme
aujourd’hui, présumé innocent. Bien que nous trouvions
cette situation mauvaise en droit, nous la croyons suffi-
sammeni, justifiée en fait. Il y a de graves présomptions
pour que I’accusation qui pdse sur un accusé soit fondée

et il serait scandaleux de lui accorder au meme titre

qu’aux autres les mémes droits et prérogatives.

Telles étaient les mesures tgndant 3 assurer la sincérité.
de Paccusation et la liberté de la d%fense. Mais le droit
d’accusation lui-méme subit plusieufs vicissitudes. Aprés
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avoir: traverse de- nombreuses etapes 1l dewentla prérogas=
tive du pouvoir public. Nous allons parcourir rapidement

- son intéressante évolution. Mais tout d’abord, voyons quel

en étaitle principe, {1 I'és-ulte sans difficulté des dispo_sit,_i__ons

‘combinées du titre de accusatoribus au Digeste. C’est-cel’ui |

du systéme accusatoire. A Romie, comme en Gréce, le droit
d’accusation était confere A tous les citoyens. Mais des
restrictions et des entraves ne tardérent pas a étouffer le
principe. Cest la fagon de proc_e_d:er des Romains, lors-
qu'ils trouvent une loi-génante et répondant mal aux exi-
gences des maeeurs et de 'époque. Les trop brusques i 1100~
vations répugnent complétement 2 leur esprit d’ordre.
Les lois 8, 9, 10 au méme titre de accmatom[)us sigria-
lent ces exceptlons fondées sur le sexe, l’etat et Pincon-

| dmte._

La loi 41 se hitait de restituer aux personnes ainsi
attemtes leur pleine capacité lorsque -le crime commis

les attelgnalt personnellement ou dans leurs affections. les
plus proches. | -

A ¢6té. de ces exceptions, nous voyons des eniraves
consistant, soit dans I'obligation de" désigner le lieu lOI’S"‘
qu’il s aglssalt de certains crimes, comme Padultére, soit
dans Pinterdiction d’intenter deux accusations i la f01s

Mais toutes ces dlfﬁcultes dlSp&I’&lSS&Ieﬂt dans le cas de |

crime de ldse- majeste Ce fut I'ceuvre de la loi Julia Ma-

jestatis, loi attaquée Vlolemmentpar de bons esprits. Elle

faisait revivre en effet le grand principe de ’accusation
~conférée 3 tous sans exception, « aux esclaves » mémies.
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Montesquieu nous dit dans son Esprit des Lots (1) « qu’on
vit -paraflre un genre d’hommes funestes, _tme. troupe. de
délateurs, qui-conqué avait bien des vices -et bien des ta-
lents, une Ame hien basse et un esprit ambitieux cherchait
un criminel dont la condamnation put plaire au prince,
¢'était la voie pour aller aux honneurs et & la fortune. »

~ Uneréaction s'imposait.Elle ne tarda pas & se produire.
mais ce ne fut encore qu’avec bon nombre d’inconvénients.
La crainte de délateurs ou calomniateurs fit tomber les
'Roméins dans un exceés opposé. lls entourérent Paccusa-
tion de tant d’obstacles, (notamment de I'internement de
~ Paccusateur jusqu’a Iissue du proces,) qu'ils la rendirent
~presque impossible. Iindifférence la plus compléte avait
“succédé au zéle précédent. La société devait donc se char-
ger d’un devoir dont ses membres commencaient avec
raison, peut-étre, & se désintéresser. El/e fut trouvée dans
une sorte de légitime défense contre les erimes menacés
dlmpumte et le dernier pas dans le progrés qui fut sans
doute, la source de notre instilution du ministére public
fut commandé par la nécessité et accompli par la 101 ro-
maine, graduellement et presque & son insu.
" Une autre considération était de nature & déterminer la
réforme. Le sort desaccusés était bien différent, suivant
qu'il s'agissait de crimes politiques ou de crimes de droit
commun. Les citoyens romains considéraient comme un
honneur la peursulte des Crlmes pohthues ; ils croyaient

(1) L. 6,88. | |
TENEKIDES o 3
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s’occuper ainsi de la cause générale et devenir les défen-

seurs des iniéréls de la République. Ils etalent trés fiers
de cette glou‘e Quant. aux crimes de droit commun qul

ne mettaient en cause qu'un intérét privé, ils n éveillaient

nullement la w-gl.lanu, générale, La viclime seule prenail

3 charge de les venger. On peut done en conclure que la
réforme amena 'égalité dans Te sort des accéusés ef, par-
tant dans leur defeuse | |

L’accusé avait un role actlf dans la dénonciation. Pen--
dant la période préparatoire du rassemblement des preu-

ves, il pouvail suivre les différentes invesligations,assister

a l'interr ogatoire des témoins et combatire enfin les ChdI'- -

ges qui en résultaient par un examen contrddlctoue La

lalte entre accusation el la défense commencait des le

début. Celte forme d’mstmution etalL de nature A parer
aux inconvénients du systdme accusaloire romain. On
pouvait notamment craindre dans ce systéme la passion
aveugle de la calomnie des accusaleurs; Cependant l'ac-

~cusé ayant toute sa liberté d’action dés le début, pouvait

plus facilement dévoiler le mobile intéressé de P’accusa-
tion et exposer plus eflicacement une délense qu’il avait
depuls longtemps preparee

La bltuauon des parties était aussi eﬂ*ale a P'audience

au poml, de vue des ‘moyens d’actwn mais leur attitude
était lom détre la méme. B :
T/accusé se prebentalt vétu de deuil, Ia barbe lono ue et

~inculte et versant des larmes comme un au-pphan.t. il
__s"efft}rgai:t -plutdt d’émouvoir la justice que de éclai-
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rer (1). Il implorait son pardon, que celle-ci pouvait.accor-
der non seulement en vertu de son pouvoir discrélionnaire,
comme aujourd hui, mais en vertu de la souveraineté qui
lui était déléguée. ,

[’accusateur, au contraire, était dans une tout autre
situation. Faustin Hélieinspiré par Tacite nous dit qu’il

exercait une sortede magistrature. 1l parlait au nom de la

loi violée, de la morale outragée, de la paix publiqde
enfreinte. 1l invoquait la coutume des ancétres, la sain-
teté _des mesurs, la vengeance des crimes. Sa parole éfait
véhémente et sévere. IL’accusé se défendait seul au
début (2). Mais les Romains s’apercurent de bonne heure
que la défense ne pouvait étre ainsi quincompléte et, dés
le VI¢ sidcle, 'usage des défenseurs s’introduit. 3 Rome.
L’honneurde cette institution Irevieht aux Romains nous
dit un auteur éz_nineﬁtf(S)_.__Mais nous aimerions mieux
croire que cette institution fut e_mprunt.ée au droit helléni-
que. L, en effet, on en découvre facilement les germes. A
Athénes, les accusés se faisaient assister de défenseurs.
C’est un principe incontestable; la discussion ne pour-
rait porler tout au plus que- sur la fagon dont se pro-
duisait 'la défense, ainsi qu'il a été expliqué précédem-
ment. Mais nous sommes certain que les Romains ne
firent que réformer et amender Finstitution des “conseils.
Cest du reste leur habitude de pfocéder. '

(1) GI&EBON Po*o S'ylla § 33. P#o Mw*ena §4
" (2) Pro Roscio § 20.

(3) Grasson. Dict, de la Grande Encyclopedle Awocat.
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Le role des défenseurs se dédoublait & Rome. 11 faut
avoir soinde distinguer ceux qui venalent plaiderpour l'ac-
cusé, et ceux qui l'assistaient de leurs conseils. (eux-ci

élaient des oratores ceux-lades advocati (1), Ces derniers.

ne se confondaient nullement avec les laudatores, quoi-
qu’ils prenaient quelquefms leur nom.Les laudatores étaient
des amis qui faisaient I’éloge des accusés et atiestaient leur
bonne conduite. Ils semblent donc se rapprocher des
témoins & décharge, mais hitons-nous de dire qu’ils n’ a-
vaient rien de positif & dire sur l’accusation. Ils n’étaient

pas cités comme les 1émoins & decharge et venalent de -

leur plein gré. |
La distinction . de défenseurs en oratores et advocalt

disparut vers la fin de la République. C’est A celte époque
qu’ils acqmrent une haute imporlance. La liberté de la
-parole existait comme en Gréce dans toute sa plénitude.

Les avocats pouvalent dire tout ce qui leur semblait ulile
A la défense de leurs clients. En plaidantils étaient coiffés
du bonnet de la liberté comme pour mieux attester leurs
prérogatives. Leur role était pollthue en ce sens, que la
parole était, comme aujourd’hui, un excellent moyen pour
briguer les fonctions publiques. (’est ce qui nous explique
pellt-étre.le zéle que les grands orateurs romains déployaient

dans cette tache.

La plus grande latitude était accordée aux accusés en

ce qui concerne le choix de leurs défenseurs. Les mcapa-
cltes ‘que nous trouvons Nous demontrent amplement

(1) GLASSO\T Loc ¢t

R i e e re—

— Yoty
T EAR




DROIT ROMAIN - 31
qu’elles etalent édictées dans l'intérét de la défense. Elles_
fl‘ﬂppel’lt en effet les : aveugles, les sourds, les infames.
Quant & la femme, des raisons spemalement romaines ont.
 édieté son incapacité. La femme ne devait avoir, d’apres
' les tendances de- ce peuple, aucun role civil ni politique.
(est dans le but de lui enlever toute mﬂuence que furent.
notamment édictés le sénatus consulte velleien, qui défen-
dait & la femme de s obhgcr pour autrui, et la lo1 Voo~
‘nia thmltalt sa capacite ‘derecevoir en matiere de testa-
~ment. Ces raisons apparalsseﬂt encore clmrement dans -
ta loi 1§ 5D. L. IIL 7. 11, ainsi congue : Sexum, dum
- feminas prohibet pro aliis postu—lare et ratio .quidem pro-
hibendi ne contra pudicitiam sexui congruentem, ahems
causis se immisceant ne virilibus ofﬁcus fungantur mu-

heres

- A défaut d’mdle d’avocats & Rome le Senat exercait sur éux
une celtame surveillance et un pouvoir dlSGlplll’lalle 1l importe,

' en effet essentiellement & la défense que les ministres qui en

sont les dépositaires soient l'objet d'un certain controle Aussi
le-Sénat romain etait-il investi des pouvoirs que le Conseil de
POrdre a de nos jours et devait-il en outre s’assurer de Pobser-
vation par les avocats de certaines prescrlptlons L’interdie-~
tion du pacte de quota litis, par leqqueélles avocats s 'intéressaient
a Tissue du proces, en stlpulant des honoraires excessifs en cas
de succés, était de ce nombre. Signalens en passant le carac-
tére gratuit de la profession d’avocat a Rome Jusqu a 'empereur
" Claude. Un désintéressement absolu devrait éire la condition de
cette profession essentiellement honorable. Le second chef, en
éffet, de la loi Cincia, portée en l'an 550 de Rome, défend aux
avocats de recevoir aucune rémunération a ce titre. Cette mesure
fut aggravee par un sénatus-consulte rendu sous.Auguste. On



e

ATy s e e e

L]
P S A ]
*

=
i AR A R o rai A g S T =

e By P A it L ARy i et o
i N N .

o kit

38 - | GH—&'PI‘I‘-RE_ 11

comprend facllement que cette regle devalt atre peu- observee.
Des services rendus sont toujours appreclables en argent, quel que

“soit leur caractére professionnel, ef la rémunératlion n enleve rien

- 4 I'honneur attaché aux professions libérales.

Aussila décision du Sénat qui, sous Tempereur Claude recon- -
- nut implicitement 1a légalité des honoraires en fixant leur faux,
~opéit-elle a des exigences qui avalent pr ovoque de nombreux

abus.

Les longues hemtatmns des Bomalns 5 admettre la ]egahte des
honoraires ne fment pas sans consequences. La promesse d’hono-
raires constifua fort longtemps une obligation naturelle, et les
avocats étaient completement dépourvus d'action. Ge ne’ fut que
SOUS lEmpne au 1re siécle avant Jésus-Christ qu 'on leur accorda
une . cognitio extraordinaria. (Cétait juslice. Dans lintérét
méme des accusés, le défenseur doit avoir un moyen efficace
pour demander le prix de ses efforts. Cet espoir lui rendra quel-
quefois le zéle qui, malheureusement, & defa,utdlntemt fait assez
souvent defaut | '

-~ La défense consistait le plus souvenl & Rome dans le

plaidoirie La recherche des questions de fait et leur appré-

ciation -en -droit se faisait avec la précision et lesprit
d ordre qul caractérisait les Romams Hs ne ménagealent
aucun 1moyen pour sauver lami qu'ils défendaient. Etant

donné le pouvoir des juges & Rome d’absoudre malgré la
constance des faits, ils recherchaient la faveur des juges
par tous les moyens. Des considérations politiques ou
philosophiquesavaient uﬁe\large part dansleurs plaidoir'ies‘.-
(est ainsi que Cicéron, atiribuant le meurtre de Claudius

'3 une force fatale et irrésistible qui aurait entrainé Milon,

nous trace un sublime exposé de existence de I’ame (1).

(1) Pro Milone § VI
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LII‘OIIIG était fort goutee egalement des plaldeurs ro-

rmains. |
La durée des plaidoiries utalt incertaine jusqu’a la loi

Pompeia proposée par Pompée en 701. Nous savons que

4

les jugements devaient éire- rendus avant le coucher du

soleil, mais rien ne nous édifie sur leur durée. La G'lep-
sydre, qui fut une création du droit hellénique, ful selon
toute probabilité en usage chez les Romains. Laloi Pompeia
accordait 3 heures & la défense et 2 heaures & l"ac’cusatidn.it
Les plaidoiries terminées, une véritable discussion s’enga-
geait entre les plaideurs, dont chacun s’efforait de cir-
convenir son madwersaire. par des sophismes. Il fallait ré-
pondre sans hésitation, etune cause était souvent gagnée.
ou perdue p_ar un mot habile, |
Les preuves suivaient les plaidoiries. Ceci résulte
formellement de plusieurs passages des plaidoyers de
Cicéron, notamment du § 31 de son plaidoyer pour- Milon.
(acéron, prévoyant les tortures qui seraient infligées aux
esclaves de Milon, s’y opposa cn déclarant les faiis avereés
par Paccusé. Il supposait done: quc ce mode de preuve
devait suivre sa plaidoirie. On. congoit facilement cette
'fdQOIl de procéder. On craignait que les preuves ne fus-
~sent alterees par l'habileté des- plaideurs et on faisait
parvenir ces ¢léments de conviction aux juges, \rlerges de
toute “influence. Cerlains inconvénients étaient peut-étre

ainsi prévenus, mais d’autres naissaient fatalement. Le
défenseur posait des questions aux témoins que ’accusateur

seul avait le droit de citer, mais il ne pouvait pas discuter
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~les tém’oigﬁages,,' ce qui rendait la “défense incompléte.
Aussi- ne Lta—rdfa-t-on- pés d revenir au systéme des
| preuves precedant les plaldou'les ainsi que nous laffirme
. Quintitien. |

‘Nous rappellerons en termmant une foule d autres regles
tendant 3 assurer une bonne défense aux accusés. Nous
citerons notamment— le drort de récusation qul permettall; a
Paccusé de concourir dans une certame mesure au choix
des juges, le droit de réclamer en vertu de la loi Cornelia
un vote de vive voix, qui, étalé ainsi au grandjour_,. assu-
rait la sincérité et impartialité des juges, les conditions

-d’aptitude imposées & ceux-ci, lampliatio ou nouvel exa-

men de l'affaire,”dans Ie cas ou l’accusatlon n’avait pas
édifié le tribunal. Nous pourrions enfin yjomdre la pu-
blicité absolu-e et compléte,le droit & la liberté provisoire,

“la nomination d'un défenseur, et son institution d’office.

Je dirai un mot sur ce dernier point. La nomination

d’un défenseur d’office n’a pas existé de lous temps 2

ceux qui ne pouvaient pas en trouver vel ambitione adver-

Rome. Elle date de cette époque ot le droit préto-

rien s'efforcée d’adoucir les anciennes rigueurs, Cicéron

nous dit-en effet que des citoyens innocents étaient sou-
vent poursuivis par de puissants ennemis et le besoin de
protéger I'innocence malheureuse s’accusait 1ave¢ évi-
dence et'dev,enait de plus en plus pressant (1). La réforme
fut prétorienne, le préteur donnait un-défenseur a tous

(1) Pro Roscio.
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sarii vel meiu, nous dit la loi £ §4 D. L. 3. T. 2. Le
prmclpe était large et absolu. Il ne subissait pas de res-
trictions. Il embrassa]t toutes les classes de la société ro-
maine, méme celle qui étart considérée comme a plus
vile, les esclaves. L'esclave devait étre défendu par son
maitre, et si celui-ci I’abandonnait, il pouvait se faire dé-
fendre par un autre esclave de son choix.

La défense périt avec la liberté romaine. Elle déclina.
sensiblement sous I'Empire. 1l était impossible qu’elle
conservat ses allures libérales dans un gouvernement qu1
absorbait en lui tous les pouvoirs (1),

@) GLASSON. Ibid.
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- Leconseil nesert qu'a
relarder le jugement du.
proces, par des appel-
lations, des enquéles ci-

viles et d'autres expé-
. dienis de chicane. (T'alon

Proces-verbaux de Por-
~ donn. cr. de 1670.)

Les diverses prérogatives de la défense ne s’affaiblirent
pas sensiblement apreés l'invasion. Elles subsistérent long-

~temps aprés sousl'influence du Dreit Romain qui demeura

toujours florissant en face de la législation nouvelle. Les

lois barbares ne nous offrent au début que quelques élé-

~ments flottants et incertains pouvant se ramener a la dé-

fense des accusés. Elles s'implantérent en effet timidement

sur le pays conquis et ne gagneérent que progressivement

du terrain. Au v¢ sidele, nous ne trouvons dans le droit
germanique que quelques régles disparates qui, tantot

méconnaissent et violent ce principe du droit naturel,
(comme I'épreuve du fer et de Peau I)ouillante)_ tantdt le res-

~pectent et le garanlissent (comme les régles sur la com-

pélence ratione materiew d'aprés lesquelles les causes
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d’une certaine impei’tanee étaient déférées & une assem- .
_ blée d’hemmes libres, tandis que de’ snnples juges con-
o nelssalent des affaires mems graves; ces dermeres étaient

| -done entourées de preceutlens momdres D

B e

Teupms sous les Mérovingiens, un ou deux siécles

- apreés leur établissement en Gaule, nous ‘assislons encore
& cette dualité des principes opposés. La question, le duel

judiei-ei-re s'y introduisent peu ‘a"peu Le hasard est dés

- lors suhstltue 3 la vérité, et la force au droit. Quelles. ga-

ranties pouvait oﬂ‘m* la defense dont le 'succés dépendait
d’'un événement fortuit, de ce fait par exemple, que la

main de'l'accusé, apres son immersion dans Peau boml-'

lante, ne portail Ja trace d’ aucune ‘revelahen, ou de ce q;ue

- l"in-culpe ou son représentant étaient vaincus par l'accu-
sateur ou par son fémoin, dans la- lutte qui s’engageait

entre les deux parties. S’ll fallait ajouter 4 ces eoutumes

*barbares, I'obligation. ol 6tait Paccusé de préter serment,
I"énorme foi attachée. aux cenJurateurs alors qu’ils ne ga-
rantissaient que la crédibilité des partles on se frouverait

en face d’une défense illusoire, d'une justice énervée, qui

vcommella]t plus souvent des erreurs qu’elle ne parve-
nait & découvrir la vérité, La naissance de la ‘feedallte au’
xu° sidcle et le développement eontemperem des juridic-
- tlons eecJeSIesthues semblent réagir un mstant centre cet
‘état lamentable de la justice.

La féodalité tout d’abord: introduisit quelques regles fa-
vorables aux accusés. Il était de p[‘lIlblpe dans la jurispru=

dence féodale que nul n’était tenu de préter serment con-
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tre soi-méme. Les mculpes en 6taient par conséquent.
exemptes ‘Beaumanoir nous rapporte également que ce-
lui qui était en prison n’était tenu de répondre 3 aucun
interrogatoire. Regle infiniment supérieure & celle de no-
ire Code d’instruclion, qui rend la situation du prévenu
si équivoque. La féodalité établit également la responsa-.
bilité des juges, scrésolvant en dommages el intéréts, en
cas de' mauvais jugement,ou de lenteurs-dansla procédure. .
(est & peine si une loi récente de 1895 accorde une in-
demnité & l'individu injustement condamné. -
Les juridictions ecclésiastiques offraient un aspect
moins barbare, parle rejet de toutesces peines qui étaient
'horreur du moyen age, et par l'abolition des épreuves
par le pape Etienne V.1 Tiglise, qui n’admettait pas comme
péine la mérqile, ne pouvait pas admettre non plus’épreuve
du fer chaud. Et malgréle témoignage de Pasquier, 1’ad-
mission du duel judiciaire par I'liglise, demeure incertaine,
Les juridictions ecclésiastiques excellaient aussi par des
magisirats plus éclairés que ceux des tribunaux séculiers,
étant donné que les prétres étaient & cette époque les plus

‘instruits. Malgré cela,la garantie de ces cours était minime.

Les peines adoptées par elles, étant surt ut splrltue]les,
ne convenaient nullement & Pesprit du moyen Age em-
preint d’une sévérité et d’une rigueur excessives. On fut
ainsi conduit a remplacer la régle protectrice des accusés

“non bis in idem par la régle contraire una non tollit al-

[iam. La condamnation prononcée par un tribunal tempo-
rel n'excluait pas pour le méme crime une seconde con-
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damnation prononcée par un tribunal séeulier. Ge cumul. h
des peines qui pourrait étre justifié dans une ce'r[aine me-
sure par la différence des deux juridiciions, celle-ci répri-
mant le scandale, celle-la défendant Lordre public, était
‘néanmoins arbitraire et injuste.

L’église admet du resle, au début, la pubhclte, le droit
de récusation, le débat oral et contradlctowe (1). Prati-
quant enfn aux premiers siecles de son ére la procédure
par acuusahon elle établit des peines contre les calom-
‘nialeurs. Mais elle fait preuve déja de ses tendances res-
trictives pa-r une régle bizarre relativement & la déiense.
Je fais allusion A ce canon {2), qul enjoint aux cleres
d’avoir des avocats en matiére civile, et leur défend
d’en avoir en matiere criminelle. Les motifs qui inspi-
rent une régle en matidre civile et qui sont dans 'espace
le désir d’loigner les prétres des affaires doivent céder
au criminel devant le principe majeur d’ordre public. Mais
il faut que l'ordre public soit véritablement - cdmpromi-s,
pour qu'on puisse lui sacrifier des intéréts quelconques.
Or dans l'espece il n’en était rien | L’intérét social n'est
nullement en danger, si la défense a un développement
libre.

Au xi° sigcle, la justice offre un spetacle de plus en plus
triste. La libre accusation de Gréce et de Rome, peu con-
forme aux tendances de PEglise et aux lois de dépen-
dance dusystéme féodal,est remplacée par ladénonciation ;

() F. Helie. . . -
() I1 fut édicté par le pape Eugene IT.
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‘¢t tous les beaux prl‘_ﬂ-legesl que ces pays _.legqer_'ent ala
- postérité disparaissent en méme lemps. Lia dénonciation

était, sil'on veut, la premiére expression de la plainle et

de la pom suite d’ office actuelles, mals reunlssant tous les

inconvénients, sans awou aucuu dés avantages de ces
institutions, et pratiquee A cetle epoque d’anarchie et de dé-
sordre, elle provoque d’énormes abus.: L’église en effet
cesse d’étre la juridiction équitable et humaine du debut

Masquant désormais ses vilenies sous une fausse appa-
rence dmLeret religieux, elle s’efforce plutot de pumr que |
~de juger. o

Deux moyens néfastes la servirent ad mlrablement l’eﬂ-
quete ou mstruction-secrete et la tlorlure qui, Lomhee
depuis longtemps en desuetude appamm de nouvean au

- XHI® siecle dans la prauque judiciaire. Lia procédure par

enq‘uete, était destinée; pourrait-on dire,.a vmler les hor- -
reurs et les scandales d’une justice, qui, pour consolider
la religion et étouffer les schismes et les hérésies apparus

A cette époque, s’était crue obligée de s'écarter de la voie

de Iéquité,. dont elle n’aurait jamais ddi sortir. La procé-
dure élait secréle jusqu’au jugement. Les témoins étaient
entendus 3 huis clos, et toute la défense des accusés con-
sistait & produire des mémoires sur la communication qui

leur était faite des chsposmons des témoins. La défense

était doncelle- méme éerite. _

Les ordonnances de 1839 et de 1670 confh merent de—
finitivement cet état de choses. R

L’enquéte gagna du terrain, c’est la période la plus -'im'-
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portante du procés criminel. Le secret et I'écriiure en
furent loujours les principes dominants. Pas de publicité,
pas de débai oral. Toule la défense du prévenu consis-
tait dans l'interrogatoire qu’on lui faisait subir. Cet in-
terrogatoire ne devail pas étre pour lui la source d’un
grand profit, étant donné que la justice s'en faisait une
arme pour obtenir des aveux! M. Esmein (1) qualifie la
fagon d’interroger a cetle époque «de grand art, d’art ter-
rible et perflide, qui mettait I'accusé & la discrétion du
juge. » | |
 Les moyens pour Paccusé de se disculper étaient illu-
soires. Il ne pouvait citer des témoins, produire d’auires
preuves pour élablir sa non~éulpabili'l,é, fait négatif. Il
devait se borner & combatire I'aecusation, par des preuves
posilives, connues sous -le nom de fails justificatifs. Il
avait également la facullé de rendre suspecte la déposi-
tion des témoins, en leur adressant certains rep'r'oc'hes.
Les faits jus_tiﬁ‘catﬁ%s lendaient & prouver, so1t 'impossi-
bilité du crime, par la production par exemple du jugement
condamnaont le véritable auleur, soit son excusabilité,
par l'allégation d’une circonstance quile légitimait, telle
qlié'1l’aliénatio-11 ou la légitime défense. | |
Les faits justificatifs qui devaient étre pl‘OpOSBS pendant
le premier interrogatoire, n’étaient pas nécessairément
produits. Imbert nous dit catégoriquement dans sa pra-
tique judiciaire (2), « que le juge requerra queI'accusé ait

(1) EsmEIN Pro.céd. er.P. 149
@) L. 3.Ch. 215. -
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« & nommer promptement les tesmoins par lesquels il efi-
.« tend pmuver les dits faits, sinon prendra conclusion de
« torture. » Cette faculté enlevail son utilité & cetle ga-
rantie et la féudait arbitraire. (Wétait unc ihéorie des
plus étonnantes et des plus tristement ingénieuses, que
celle des faits justificatifs, nous dit M. Esmein. -
Aucune ]JZaadozme ne précédait enfin le Jugement qul

n etalt appuve sur aucun molif (1) Le xvi® siécle fut en-

core une période néfaste pour les droits de la défense.

Le bon Lamoignon ne réussit pas A faire prévaloir ses
principes généreux et l'ordonnance de 1670, refusa, coﬁliﬁé'
celle de Villers- Cotterets, 'assistance des conseils. Le mi-
‘nistére des avocals fut interdit & tous de q_uelq_ue qualité
qu'ils fusent disait ’ordonnance. La raison en étaitd’aprés
Pussort « que le conseil se faisait honneur et se croyait
« per:mis en toute streté de conscience de procurer par
« toutes voies impunité de 'accusé ».

- Les pupilles et les mineurs ne pourralent méme pas se
servir du ministére de leur tuteur ou curateur, car ils
étatent tenus de repondre par leur bouche (Art. 8) (2).

i ordonnance ne se départait pas de sa rigueur méme
“dans le cas de crime emportant peine capitale (art. 9), ou
bien dans les cas de péculat et de banqueroute fraudu-
leuse, et autres.crimes de ce genre. Bornier, dans son Com-
“ment. de Pord, de 1670 donne pour raison que dans ces

(1) BouTaRic. Actes du Parl. de Paris P. 227 Col. 2.
Depuis 1636.on ne trouve plus de registres de. plaldonles
(2) Voir Ordonnances, Comient. Bormer
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“sorles de crimes la défense des accusés peut dependre des

comptes, registres et autres pidces, pour l'examen desquels
ils peuvent avoir. besoin de coniérer avec.leurs conseils.

La communication ne pouvait avoir lieu qu'aprés lin-
terrogatoire. Les inspirateurs de I’Ordonnance ne voulaient

'3 aucun prix compromettre un acte auquel ils altachaient

une irés u*rande importance. Ils pensalent qu'un avocat
s’efforcerait d’6touffer des aveux qu’un prévenuabandonné

-4 lui-méme ne tarderait pas a faire. Ceite idée ressort
‘avec plus d’évidence du minime délai qui séparait ’arresta-

tion de 'interrogatoire. On interrogeait I'accusé le plus {6t
possible, afin qu’il n’edt pas le temps de méditer des répon-
ses et de préparer un systéme. Pris presque & 'improviste
et dans 'embarras de ses premiéres impressions, il devait
avoir plus de peine & dissimuler la vérité. Le mobile était,

on peut dire, legll;lme La justice a le droit &’ adopler, pour

la recherche de la vérité, tels moyens qu’clle juge & pro-
pos, pourvu quils ne solent pas arbitraires et q0’ils ne
wo]ent pas les lois de Phumanité. Mais s’il en est ainsi
dans l’espece il en était différemment de la défense faite
aux accusés de se servir de conseils. Bt nous ne considé-

rons que commé trés arbitraire et ne se plagant qu’au

point de vue des intérétsde 'accusateur,la raison que donne -
Bornier « que lavérité se découvre mieux et plus pure dans
la bouche des accusés ». Aussi est-elle partiale et ne fait-
elle que réfléter I'esprit d’un sidcle plein de préjugés bar-
bares qui, si peu éloigné fat-il dundtre, n’a rien des i 1nsti-

| _tutlons libérales de la Grece ot de Rome. L’epoque que nous

TENEKIDES : 4
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esquissons nous prouve amplement que la civilisation et le
progrés ne sont pas toujours en raison directe de la mar-

che des sidcles. Le dix- seplidme smc,le ne respecte donc
-aucun des droils sacrés del'accusé. |

L’ mstruc_tlon secrete, la suppression du débat oral, le

“manque de publicité, la torture infligée aux -accusés, leur

inégalité avec la partie plaignante; touly figurait a dessein.

‘La partie plaignante avait e droit en effet d’avoir un con-
seil, Uordonnance de 16701estantmuette sur ce point, On
~dirait que cette ordonnance revint-comme & plaisir sur

tous les mauvais usages des sidcles écoulés. Elle fit re-

vIvre, pour n’en ciler qu’un dernier exemple. la coutume

de faire préter serment a laccuse coutume qul remonle
aux Mérovingiens (i) Il en résultait pour l'accusé disait
Lamownon « un conflitentre les deux plus saintes obliga-

.« tions qui soient au monde, le devoir naturel qui oblige
.« _1 homme & conserver sa vie et lareligion du serment qui
« I'oblige & dire la vérité ». Et comme la premidre est.plus

enracinée chez ’homine, chez celui surlout qui n’est pas
arrivé 3 un certain degré de développement moral et d’élé-

- vation desentiments, ¢’était s’engager dans une bien triste

voie. Ces qualités en effet qui font affronter avec courage
les dangers de toutes sortes font lrés souvent défaut dans
I’ame obscure des criminels; C’élait donc leur faire dire des

mensonges inuliles, déshonorerla justice sans obtenir au=

(1) PlOGBS verbal des conférences sur l’Ordonu Gflm de 1670

‘P, 164,
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cette obhoallen de preter sernient prevenmt les hiensan-
ges el les imipostures: Klle les faisait au contraive Gelater .
avec datant plus de cynisme et d’audace qu'ils eteuent
précédés du sceau de la Divinité. |

Tels sorit les glands traits de cetie Ordonriance giil ne
pose aucun prmclpe protecieur de 1a- défense et ce ne Se-
raif pas uiie exaoeratlon de penser; cominie Faiistin Hélis;
que la défense faisait complétement défaut. |

La Révolition cepeﬂdant s'annoncail. Elle ne tdrda pas
i faire crouler ce néfaste 8difice: Ce fit d’abord uiie épo-

gue de réaction viclentie oii le libéralismie le plus exubé-

rant succéda aux resirictions des droits et des liberiés.

Des lois restées célébres dans histoire dii dioit viennent
rendic hommage auix droits de la déferise. |

L’ Assemblée constituante, dans ses aspirations égali-
laires; établit Pégalité entre la défense 6t Paeciisation: Ce

.....

~ principe fut successivement proclamé parles lois du 8 0¢-

tobre 1889, du 29 septembre 1790 et par les codes des
délits et des peines du 3brumaire an 1V. o
Toutes ces lois multiplient successivementles gariities

“de la défense et les fornialités profectrices des decusés (19,

D’és‘ lor‘s les pl'aidO)?e“rS I“‘et'enti's‘,seﬁt-, de HGUifeﬁ-[i:- daﬂ§ les

ooooooooo

« Ebh_S .d-epms bu,n des années. On a-ecorde-en oiitfe un

« consell, quela loi civile n’a pas le droit de refuser par-

(1) EsMEIN.
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« ¢6 que c’est laloi naturelle qui laccorde. On rétablit la
« publicité tutélaire qui ne peut étre un malheur que pour

"« Pignorance et la mauvaise foi, on bannit enfin la féro-

«cité de la torture, reste impie des siécles barbares (1). »
On peut dire que tous les vceux contenus dans les ca-
hiers des. trois Ordres, veeux relatifs & 'assistance gra-
tuite, & la communication du conseil avec le prévenu et a
la communication des pieces, recurent pleine consécra-
tion. S |
Les art. 12 et 13 en effet du décret de 1789 posent for-

‘mellement le principe de I'assistance obligatoire. Ils dis-

posent en outre que 'interrogatoire doit suivre celte no-

-mination.

« N'est-ce pas 13, dit M. Esmein, une loi respectueuse
jusqu’al’exagération des droits de la défense ? » I’observa-

‘tion est fondée. Mais nous préférons taire ici toute ohjec-

tion, pour applaudir & 'eavre du législateur de 1789 qui
a:-posé aprés tant de siécles le noblé principe de I’assis-
tance d’office. | | |

La loi de 1794 et le code de brumaire an 1V s’engagent
également dans la méme voie. Ils font jireuve aussi d’un
soin scrupuleux pour les droits de la défernse.
~ Plus, d’obligation de préter serment, plus d'impossibilité

“de citer des témoins 2 décharge. L’art. 319 du code de

brumaire rend obligatoire la communication des pidces a
Paccusé, Sauf la loi'du 22 prairial an II 'qui fait une dis-

'(i)_ﬁl@?@ifeu-:* du 29 déc. 1790.. -
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tinction arbitraire entre les criminels ordinaires et les

conspirateurs, toutes les disposilions relatives a la défense
sont nobles et libérales. Le législateur de la période in-
termédiaire esi peut-éire celui qui inspirera le législatelir
de 'avenir, |
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DE LA DEFENSE AV.ANT AUDIENCE

CHAPITRE PREMIER

D LA DEPENSF AU DEBUT DI LACTION PUBLIQUE, ABBESTATION -
DETENTION PBEVEP\TIVE ET LIBERTE PROVISOIRE °

Les rigueurs de lajusticene’
doiveni pas s'étendre & l'in-
~culpation dominée parleprin-
cipe de la pr ésomptlon d’ln-x
nocence.

Ces trois derniers termes portent en eux-mémes leur

- définition. L’arrestation est le premier acte de la procé-
dure criminelle, qui établisse un rapport immédiat enfre
le prévenu et la justice. C’est 'arrestation qui donne une

certaine consistance au procés, qui-le rend pour ainsi

_dlre plus concret. Tant que l'individu en effet sur qm pése
- une prévention. n'est pas sous la main de la justice, le
cours de celle-ci est entravé. L’arrestation porte la pre-

miére atteinte an droit de la liberté individuelle ; ¢’est

“par elle que la société commence & faire valoir ses droits -

=1
-
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“de poursuite et de repressmn et est avec elle ég alement

que -devrait enirer en scéne le libre exercice de la dé-
fense, car, pour btreleglume Pintéret social ne d01l;,]amals'
méconnaitre le droit individuel.

L’arrestation proprement dite (i), 1mpl1quant une ap-

'prehensmn materleﬂe, et aussi une certaine détention, ne

peut résulter que d’un mandat d’amener et encore faut-il

- que lindividu qui en est |’ objet refuse de s’y sou._me[tl_‘e.

Elle ne peut pas résulter du mandat-de comparatire,
sunple invitation ne devenant 01)]10 atoire que s11mculpe
ne comparait pas. | |

- L’arrestation ne peﬁt pas dériver enfin des mandats de
dépot et d’arrét; ces mandats doivent étre précédés de
l”imterron‘atoire (8), el l’int'el*rd'O'atoife- sapposant la com-

- parution du prévenu, il ne peut plus élre questlon d’ar-

réter CGI‘U.‘I»‘C‘I prealablement
Le juge dmstructlon ohligé sou‘% le Code de décerner

~un mandat d’amener contre toute personne 1-nculpee d’un
 délit emportant peine afflictive et infamante, peut, depuis

la loi du M‘jui.l.lét _1865, (j_p-ter librement et da—ns tous les

(1) Dans un sens large, on peut entendre par arrestation, I'ohli-
gation d’aller s’expliquer devant le juge, soit par mandatl de com-
paraitre, soit par mandat d’amener, | |

(2) Le mandat d’amener est une 1njonct10n formelle de se ple-.

~senter devant le juge & ]aquc,lle I'au torité publique-doit assurer

ohéissance. — On a dit s]mltupllement que derrlele. ce mandat il

-y a toujours un gendarme.

(@) Art. 94.J.C. Laloi du 14 juillet 4865 a %snmle toutefms
lmterrog atoire la fuite-du prévenu.
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cas entre le mandat de comparaitre et celui-d’amener (1),

~On acritiqué encore ce systémeé, on a pensé que la loi de

1865 n’a pas élé assez lein dans la réforme, et on lui a
~ fait le reproche de ne pas avoir rendu obligatoire, daus
tdu_s les cas au début, le mandat de comparaitre. Pouri
quol ne pas. commencer par appeler les citoyens devant la
'Jusﬁ-ce?' Pourquor les arréter a Limproviste, alors qu'ils
peuvent n’aveir nullement Pintention de s’y soustraire ?
Le maglstrat uscra sans doute trés légitimement de son
potivoir souverain, mais il est préférable et plus conforme
a 'esprit d’uue bonne législation, qu’il ne soit pas unique-
ment maitre d’une situation dont on ne saurait trop faire -
ressortir la graw[e. Si la loi a en effet -le droit de se -
monirer sévdre pour celui quilui désobéit, ne doit-il pas
en dtre différemment pour celul qui n’a cherché nullement
‘&4 Penfreindre? L

L¢ mandat :de comparaitre semble done devoir s'1mpo-
ser au juge, surtout lorsque le fait qui donne lieu & la
poursuite n’est - passible: que d’une peine péeuniaire, ou’
lFoi;s_q-ue Pemprisonnement n’excédant. pas deux ans, la li-

- berté provisoire est de droit d’aprés Varticle 113 (2). Le-

- mandat d’amener, 1mphquant possibilité de détention, por-
terait dans ces deux cas atteinte 2 ce texte, et le Code a
cu tort de ne pas I'avoir rendu ici obllgatmre -
On peut reprocher en second licu au ,leg1slaieur‘ de
n’avoir pas assimilé tous les mandats, quant aux garanties

(1) Art. 91.-
(R) France Judicigire, t.2, n, 1.
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dont il les entoure: L’article 96 ne prescrit I’énonciation
du fait délictuel que lorsqu'il s’agit du mandat d’arrét.
1l est pourtant de la justice la plus élémentaire (iue le
prévenu sachela raison dela rigueur dontil est Fobjet. La
loi du 14 juillet 1865 a fait disparaitre une autre diffé-"
rence, qui existait entre les mandats de dépét et d’arrét,

en étendant & ce dernier la faculté de mamlevee quela__
loi du 4 avril 1885 n ‘avait rendu possible que pour le
premicr. Actuellement donc la détention preventwe n'est
jamais définitive tant que la Chambre des mlses en accu-’
sation ne s ‘est pas prononceée . |

Quelle est la situation maintenant qui est faite au pré-
venu en face .de ce pouvoir 'so'uverain du juge d’instruc-
tion 2 Quelles sont les voies de recours qui lur sont ouver-
tes en cas d’arrestation -illégale?

Ces voies de recours résultent des - prmmpes généraux
du droit,-de l'article 505 Code Pr. sur la prise 2 par'tle
puis enfin de Iarticle 114 du Code pénal. -

Nous pensons d’abord que celui qui eroit avoir été 'ob-
jet d’une arrestation illégale peut agir en nullité, 1] est.
d’abord incontestable qu’il a ce droit si le Juge d’instrue-
tion a-décerné d’emblée contre lui un mandat d'arrét. Le
juge a violé manifestement I'article 94 Code ‘lnstr. cr.
et le prevenu peut sans aucun doute, agir en nullité, I!
en est de méme aussi s’il y a’ eu arrestation sans indices
graves préalables. L’article 40 qui vise le cas de flagran
delit, doit étre appliquéa fortior: en notre matiére; «.-S,_,i_ la
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loi exige des indices graves, dit Faustin Hélje (1) & un mo-
ment ot la crainte de laisser échapper le coupable et de
_pepdre' les preuves que son ar‘re'sta_tioln immédia'_te peut
procure'r- autoriserait quelque préeipitation dans la déei-
sion du magistrat, & phls torte raison il y & heu d’ emger'
des indices dans les cas quine supposent aucuneurgence.y.

- Mais devant que lle juridiction le. prévenu se pourvmra—ﬁ
- —11 ? Lia Chamhre des mises en accusatlon qui connaft ge-

néralement en appel des ordonnances dujuge d’instraction
“sera seule competente Cependant si cette Cour a été
dessaisie par un arrét, et que la Cour d’assises se trouve
saisie de Paffaire, cette derniére pourra statuer sur I'inci-
dent, car il s agll; d'une exception prejudwlelle soulevée:
contre la mise en jugement. |
~Le prévenu pourra en second licu se prévaloir du fer al.
| delartlcle 508 Code Pr. qui porte que s'il y a dél, fraude
-ou concussion, le juge peut étré pris'd partie. I faut
toutefois i‘emarquef- que cette voie de recours est hérissée
'\ d.""obstaeles.- car le juge, cbup-a’hle d’un tel fait, ne peut étre
- déféré que devant la magistrature de son ressort et apres
"autorxsatlon préalable de cette magistraiure.
" Une derniére gdrantie contre larrestatlonﬂl’ég—éle se .
' trouve en[‘n ddI]S Particle 114 du Code pén. (9) qu1 punlt de

(1) 1V, 1903 » |

(2) Selon certains autenrs (GARNOT}, le foncllonnane ¢coupable
d une arrestation illégale serait aussi passibte des travaux forcés,
conformément & Part.. 341 du méme Code, car cet article, dans sa

. généralité, n’exclut pas les fonctionnaires. Nous né partageons

nullement cette facon de voir. Dans l’esprlt du léglslateul de
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la dégradatibn civique le fonctionnaire puablic qui aura or-
donné ou fait quelque acte arbitraire ou attentatoire, soit &
la liberié individuelle, soit aux droits eiviques des citoyens.
‘Telles sont dans leurs grandes lignes les mesures que
la loi édicte dans I'intérét du prévenu. Elles sont ineffica-
ces en ce sens, quelle ne portent aucun reméde direcl &
la situation. L’arrestation illégale est toujours maintenue
et le prévenu n_’o]iﬁente:c post facto qu’une réparation
purement morale. La prise & partie, l’a_c[ioh‘cq nullité ne
peuvent donner qu’un résultat tardif. La poursuite crimi-
nelle contreun fonctionnaire, suivant article 114, présen-
terait deslenteurs de procédure et des difficultés telles, que
ceux qui auraient la pensée de s’en prévaloir y renonce-
raient volontiers. Il serait donc a souhalter que le législa-
teur eolementatl’arrestatxon dans son essence méme. Qu'il
'g'inspire dans cetlc tache de I'idée que la justice se trouve
en face d’un individu présumé innocent, et que sa défense
‘demande autant de sollicitude qu’en réclame Uintérét de
la société! Qu’il accorde enfin le moins de pouvoir discré-
tionnaire possible an magistrat instructeur, que I'honneur
et laliberté des citoyens dépendent de la loi et non de'la
conscience d’un juge ! | o

{810, les fonctionnaires ne peuvent pas é&tre complls dans
Iart. 341, ay‘ant déja fait I’ objet d'une disposition precedente Cet
article ne s’occupe que de simples particuliers. Quant & I’objec-
tion d’aprés laquelle la loi aurait mal reparli sa séverité. car elle
est plus indulgente pour les fonstionnaires que pour les simples
particuliers, on pourrait répondre que.l'acle illégal de la part d'un
fonctionnaire peut &tre atfllbue A un excés de zéle,
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Mais voici que le prevenu a comparu devant le juge et
quil a-subi son interrogatoirc. L.e magisirat insirucleur
pense qu’il existe des charges sutlisantes contre le prévenu
et il s'empresse de convertir le premier mandat en - man-
dat de dépot ou d’arrét (art. 94), La détention préventive
commence. Le prévenu subit avant son jugement une
déchéance qui est semblable, en plus d’un point, & la peine
quun jugement de condamnation peut seul lui infliger.

Une législation doit-elle détenir un prevenu pendant
Iinformation qui est la période du rassemblement des
pré-u‘ves, ou bien doit-elle le laisser en liberté jusqu’au
jugement ? Que faut-1l penser, en d’autres termes, en pré-
sence du dilemme de la détention et de la liberté provisoire ?
C’est ici la partie de toute Pinformation préalable, ot le
droit individuel et le droit social sc trouvent aux prises de
la fagon la plus caractérisiique. Il ne se rencontre petit-
étre pas d’aprés la doctrine, de situation plus délicale et
_pluq digne de V’attention du législateur. La solution de ce
probléme. dépend umquement de I'heureuse conciliation
de ces deux droits en conflit. | |
- La sociélé s’arroge pour des raisons majeures le droit
de détenir les prévenus jusqu’ au jugement ; ces derniers
au contraire prétendent jusqu’a ce JOUF a leur hherte.

Cette prétention constitue un principe de raison (2) dont |
le Code s’est inspiré Indmtes fors, 1l est hors de d.oute en

D ]1.116 différe notamment au point de vue du travail. Les dele-
nus avant jugement n'y sont pas astreints. '
(2) Je fais allusion & la présomption d’innocence.
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porte. La liberté provisoire heurte, dit-on, I'intérét de la

société. Ce serait un péril socidl que de laisser les-pfé‘ve-

nus en liberté, La société; en ad0ptant la délention pré-
venlwe obéirdit & ufic nécessilé. Elle sacrifierait uii droit

'-]].’ldIVldLIGI a Pinlérét %nerdl Notis reconnaissons a /”or

tiori 3 la société le droit dela légitime déferise reconnu

aux individus, mais nous ne pensons pas que la détention

préventive soit aussi tiécessaire qu’on le prétende:

Ne nous entrainons pas par les formuales banales et
suranniées d’intérét ou de péril soeial. Comme 'a dit trés

spirituellement un avocat, « le péril social est un mot so-

nore dont on se sert souvent comrie d’iizj'mulemeﬁt de

tambour pour étouffer les cris des victimes innocentes ».
Mais quelles sont les raisons ¢ueé la saciété invoque en
faveur dusystéme de la détention préventive ?

Faustin Héli(:—. qu'i a fofmulé i‘i]‘ie‘iix qiie tout autre -les

fie Cbﬂe?(}l de déchidanice servant de mesure de p‘ohce,-- de
garantie de P'éxécution de la peine et enfin de mesure

‘d’instruction, La prévention coustitue d’abord une mesure
©. de streté pom la société et pour le prévenu.

Pom‘ la société. Car elle ewte la récidive. Quand l’a—
gent, ajoute le méme fl_ul,eurg a Jete le desordre dans la
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" cité parla perpétration d’un crime, n'y a-t-il pas licu de
“craindre, au moins dans certains cas, que les mémes pas-
sions, les mémes entrainements, les mémes conditions
d’existence qui ont été la cause du premier altentat ne le
conduisent & en commettre un autre ? » Il est trés vrai que
celui qui a commis un délit est toujours porté & la réci-
dive et nous voulons croire que celut qui a débuté par
.éxemple dans le vol ne serail pas mécontent de recom-
mencer, Mais I'argument ne serait bon qu’en apparence; 1l
ne résisterait pas & un examien approfondi. Il serait vrai
toutefois quand la peine que devrait encourir Finculpé se-
rait perpétuelle. Dans ce cas seulement 1l est vrai de dire
que 'on pare aux dangers de la récidive. Car §'il s’agit
-d’une peine temporaire, la liberté sera toujours recouvrée
un jour. Et si laloi admet ce résultat pour celui qui a purgé
“sa peine, elle pourra bien en décider également pour
celui qui n’a 'pa's encore été condamné. La surveillance
de Ja haute police, combinée avec la liberlé provisoire,
pourrait donner selon nous de bons résultats. La société
prend ainsi ses mesures, fait valoir son droit sans faire
fléchir celui de la défense.

La détention préventive est, dit-onensuite, une premiére
satisfaction donnée 4 1a conscience générale. Iln’est jamais
certain, tant que la justice ne s’est pas prononcée, que la
sociélé ait subi un préjudice et qu’elle doive en demander
satisfaclion. La société peut attendre jusqu’au jugement.

On invoque -encore l'intérét du prévenu. On dit qu’il
‘échappe ainsi ¥1a vengeance privée, Dans la prison;il sera
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en lieu str. L, aucune passion nepourra Palleindre. La
critique est exagérée. Nous vivons & une époque ol les
passions qui déchiraient les cités antiques et qui consis-
taient, selon lalugubre loi de vindicta privata,d se faire
justice a soi-méme, ne sont que trés rares, et si les jour-
naux américains nous racontenl quelquecfois de ces
spectacles effrayants, il faut attribuer une partie de ces
récits & I'imagination féconde des journalistes du nouveau
monde. - . I I

D’ailleurs s'il ne s’agit ici que de Vintérét de Tinculpé,
- nous -espérons ‘que celui-ci y renoncera facilement. I1
préferera s'exposer & la probabilité d’un danger plutdt
qu'a linfamie 'qui se raltache foujours 3 la détention
préventive. | |

Nous repoussons eoalement Ja prévention comme 2a-
rantie 4 l'inexécution de la peine. Nous reconnaissons
la justice le droit & célte garantie, mais qu’elle trouve ses
garanties ailleurs que dans la violation d'un drmt sacro
de Fhomme ! | |

Elle peul se contenter du cautionnement, d’une caution
méme personnelle. Elle doit trouver suffisante, le cas du
vagahond et durécidiviste mis de cOté, la garantie morale
résultant de cette circonstance que le prévenu est attaché
a son pays. Des intéréts d'ordre moral ¢l matéricl rendent
‘dans plusieurs cas la fuite préventive presque impossible.
La jusiice est encore protégée par les procedures de la
contumace et de U'extradition, la premiére permeltant de
| fra—pp_er_'le délinquant au moyen de toutes les conséquences
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morales qu’entraine un jugement de condamnation, etla

‘seconde lui fermant tout asile en pays étranger. La

liberté provisoire, dira-t-on enfin, est incompatible avec le.
grand principe de Vinstruction secréte, Mais étant donné,
que le principe de l'instruction secrdte est peu conforme
aux exigences et a l'esprit de notre temps; que la réforme
réclamée par tant de jurisconsultes éminents devient

-pressante, il n’y a paslieu de s’arréier & I'argument que’

foumlt cette mauvaise instifution. |

Nous croyons donc qu’en bonne leglslatlon on doitadhé-
rer en principe a la régle de la liberts provisoire. On doit
la rendre obligatoire pour le juge. Maintenant, pour ne
pas parailre trop révolutionnaire, nous admettrons des
resirictions qui du resle ne sauralent exister sans une
nécessité absolue (1).

- L'intérét individuel doit étre respecte toutes les fois
que la société peut se passer de son sacrifice. Ce prin-
cipe posé, nous pensons que le choix entre la prévention
et la liberté provisoire doit éire laissé au magistrat

instracteur, lorsqu’il s’agit des vagabonds, des récidis.
vistes et des individus dont le délit est flagrant et dans

certains cas de crimes graves. Les vagabonds, ou gens
sans aveu, sont ceux qui n’ont ai domicile certain, ni

(1) La détention préventive; d’aprés M. Lastres, est une grande

- Iniquité, dépourvue de fondement rationnel, qu’excuse seule I'im-

puissance du pouvoir public; d’assurer 'arrestation du délinguant
en temps opportun, c’est-a-dive lorsque sa culpabilité est entiere-
ent démontrée. — Revue pénitentiaire; 1895; p. 568, La déten-
tlon préventive devant le pallement espagnol

TENEEIDAS B 5
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moyens de subsislance etqul n’exercent habitucllement
ni métier ni plofessmn Ces gens-la n’offrent aucunc
| garantic. Ils sont generalement dangereux, le vagabon-
dage étantle chernm ordinaire qul conduit au crime. La
socwte se défend avee raison en se montrant ici I‘]OOLI-.
reuse. &

Notre seconde exception viseraif le flagrant délit. La
materldhte du fait, Pévidence do Pidentité dua prévenu
JllStIﬁeI]t encore ici le droit du juge d’ ordonner Ia déten-
tion- plevenuve

Les récidivistes enfin devrawnt pouvolr slre détenus
preventwement. Pour quels motifs en déciderait-on autre-
ment? Serait-ce pour leur épargner I'humiliation d’une
déchéance quils ont encourue déja & un autre titre. Ce
-qui-nous effraye beaucoup en cette matidre, ce qui nous
- rend si avare de concessions, c’est la situation doulou-
reuse d’un citoyen honnéte et considéré, quise voit un
beau jour arrété et detenu Ainsiun commergant Joulssaut
de l’estlme generalc est obligé tout & coup de cesser ses
pal_ements. Des soupgons de banqueroute sont congus
c'ontre_ Lui. Le juge d’instruction décerne son mandat, ins-
' truit I'affaire, et rend. que]ques semaines, quelques mois
peut-etre plus tard son 01"donnance de non lieu, oeu bien
iy a acqulttement s'll y & eu renvol devant la JUI‘IdIthOH
represswe La situation est déplorable etnous ne serions
point fiché qu’une loi vmt rendre la liberté pxowson’e
| obhga’tmre pour les prévenus ayant de boas antécédents.
Le législateur de 1865 n’a pas été aussi loin, mais il
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faut avouer qu'il a accompli dans sa réforme une ceuvre
doablement libérale. Sous le code brumaire an 1V, la li-
berté provisoire  était admise moyennant caution sila
| peiné élait simplement infamante ou correctionnelle.
Sous Pempire du Code d’Instr. cr., la liberté prdvisoire
était refusée, lorsque le fait emportait peine afflictive ou
infamante. Il en était de méme & égard des vagabonds
et des repris de justice. Sauf ces.exceptions, la liberté pro-
visoire était généralement admise. -La loi de 1865 a mo-
- difié completement ces principes. Les dispositions en sonit
contenues dansle nouvel article113 que noustranserivons.
-« Bn toute matiére, le juge d’instruction pourra sur la de-

‘mande de “U'inculpé, et sur les conclusions du Procureur

de la République, ordonner que Iinculpé soit mis pro-
~ visoirement en liberté, & charge par celui-ci de prendre
' Pengagement de se représenter & tous les actes de la pro-
cédure et pour l'exécution du jugement aussitét qu’il en
sera requis. En mdtlere correctionnelle, lamise en liberté
sera de droit cing jours aprés l’mterrowatmre en faveur du
prévenu domicilié quand le maximum de la peine pro-
noncée parla loi sera inférieure & 2 ans d’emprisonne-
ment. La disposition qui précéde ne s appliquera. ni aux
prévenus dé’jé condamnés - pour crime, Nl a ceux con-
damnés & un. emprlsonne'nent de plus d'une année. »

Tel estle nouvel article 113. L’lnnovatlon est due, vous-' |
nous dit, & laloi du {4 juillet 1868, dont lebut a étée notam-

ment de supprlmer lapr'ISOIl préventive toutes les fois
que la séeurité publique ne se trouve pas compromise.
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Nous pensons quelaréforme n’est pas compléte. Laliberté
provisoire s*imposaﬂt a0 juge a_vec les trois exceptions si-
gnalées, voici ce qui se recommande au législateur de’ave-
nir. On pourrait dire-toutefois en faveur du systéme de la
loi de 1865 qu’une certaine latitude ost toujours nécessaire |
au juge d'instruction. Chaque procédure criminelle se pré-
sente en effet avec une physionomie spéciale. Le nombre
et la'gravité des preuves, la nature du délit, la situatidﬁ
du prévenu, tout varie a linfini. Malgré ces considéra-
tions, nous demeurons toujours partisan convaincu des
rdgles précises, et nous préférons une situation inva-
riablement certaine et absolue, qui s’imposerait au magis-
trat, & un vaste champ-d’arbifraire. Nous faisons suffisam-
ment droit aux prétentions sociales en rendani le juge
omnipotent lorsqu’il se trouve en présence d’un crime
grave, que la lo1 peut se charg er de préciser, d'un flagrant
délit ou d’une récidive. Nous en décidons de méme
lorsqu’il s’agit d’un vagabond, qui ne peut' offrir aucune
sorte de garantie. Mais dans les autres cas, nous Tepous-
sons hardiment la detentlon préventive. Nous sommes
_heureux de citer dans ce sens 'article 86 du Code néer-
landais qui, aprés avoir rendu la liberté provisoire facul-
tatiive dans certains cas, dit iz fine, « que dans tous les
autres cas le prevenu, s'1l est arrété prowsmrement SEera

IIIIS en liberté (1). )
. Terminons par deux observations:

(1) TripeLs. Codes néerlandais.
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Aﬁn de ne pas prolonger les detentmns préventives, le

] uge pres duquel on conduif un prevenu, f:devralt étre tenu
“de Pinterroger sans délar sur le délit qui lui est imputé.

S"ll résulte de cet examen que le délit n’a point été com-

" mis, le prevenu devrait étre sur le champ mis en liberté.
Da-ns le cas contraire, 1. j juge aurait & se prononcer entre |

la liberté provisoire et la détention. Pareil systéme est
pratiqué en Angleterre,' et il offre 'avantage de régler
immédiatement une situation dans laquelle tout retard est:
iane source de graves préjudices pour le prévenu. La ré-

forme du systeme frangais dans ce sens, ne pourralt e‘[re-

."que favorablement accuellhe

La -JUSthG doit s’inspirer en second lieu de cette idée,
que jusquau jugement elle se trouve en face d'une per-
sonne présumée 1nnocente. Une différence de situation

~ bien marquée doit exister éntre les inculpés et les condam-
-nés. L’'inculpé doit étre traité avec les égards dus a l'in-

nocence { résumee, et uisque 'em risonnement n’est
. N ,. -

 qu’une garantie el jamais une peine, avant le jugement, il
- faut, comme dit Lagraverend, « que l'autorité veille & ce
‘que le mauvais état des prisons et Pair funeste qu’on y |
respire, le dénouement et les privations qu’on y éprouve ne
_ deviennent pas un véritable et continuel supplice pour
~ le malheureux innocent ou coupable que la vigilance ou
‘la précipitation des magistrats a privé de liberté » (1).

(1) Dans la plupart des états étrangérs, le juge est souverain

appréciatenr de la situation. CGlest du juge que dépend la liberté
- Pprovisoire du préveuu ou sa détention préventive. Dans presque
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tous les éfats, il est des cason laliberté provisoire s'impose. Eten-
dre ces hypothéses, c’est ce & quoi vise le systéme que nous nous
somines efforeé de développer. La détention préventive n’est obli-
gatoire au contraire qu’en Aufriche en cas de erime important
- puni de mort ou de 10 ans de réclusion. Elle constitue toutefois,
méme lorsque elle est facultative, un fait purement exceptionnel.
La liberté provisoire forme toujours le principe. Cette idée res-
sort surtout clairement de I'art. 112 du Code de procédure pénale
allemand.
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'Lesl constatationsj udiciail’e’s
_: | | S | donentavowlleutantElchalﬂ“e
S e | . - qua décharge,

Pour constater les traces matérielles de I'infraction, le -
corps du délit, les moyens ordinaires, dit M. Garraud, con-
sistent dans lé transport sur les lieux, les expertlses les
perqmsmons domiciliaires et les saisies.

Nous n'aurons rien a dire du transport sur les lieux.
Les intéréts de la société et de la defense ne sont pas
davs ce cas en conflit bien marqusé. Quant aux ezperhses
nous cxaminerons dans le paragraphe suivant quels SOt
les droits de la défense et dans quelle mesure ils sont

=+ respectés. Nous rechercherons donc aclucilement quelles

sont les” garantles quc le Code pI‘GSCI‘lt en faveur des pré-
venus dans le cas de pe? quisitions domiciliaires.
i Uy mvmlahlhte du domicile consiste dans 1’1mp0531l)1hte

pour l'autorité de ppnetrer dans les maisons habitées sans
une disposilion formelle de la loi. Ce principe - fut pro-

b Lap Fm]
[T
EH A

clamé par diverses lois et constltutlons, nolamment par
la loi du 19-22 juillet 1791 par Part. 359 de la constitution
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du 5 fructidor an III par le Code du 22 frimaire an VIII
~ (art. 76) enfin par l'article 3 de la Constitution de 1848. Le
~ Code pénal confirme dans son article 184 le principe de
Tinviolabilité du domicile en rattachant une sanction & son
inobservation. Le domicile des citoyens n’est inviolable que -
la nuit, car I'article 87 du Code d’lnstr., autorise le juge &
s'y transporter, s'il en est requis, et quelquefois méme sans
réquisitions préalables. Le droit de perquisition dujuge
d’instruction est done incontestable. L’action de la justice

serait paralysée si l'autorité n’avait pas le droit de faire
~ des recherches dans le domicile des prévenus. Ce droit ne
‘va pas cependant sans une violation manifeste des droits
de homme. Aussi doit-1l rester toujours exceptionnel (1).
Cette idée ne nous permet-pas de partager le sentiment

de Carnot qui admet le droit pour le juge de pratiquer des
| perquisitions domiciliaires pendant la nuit.
g Carnot fonde son opinion sur ce que article 36 enjoint au
" Procureur de la République-de se Lransporte'r de suite dans
le domicile du prévenu. Or aucune distinction n’est a faire.
Cette disposition appliquée par analogie au juge d'insiruc-
tion lui donnerait le méme droit. |

Nous n’attachons pas tant d'importance aux termes

(de suite) de Particle 36 (2). Ils sont insuffisants pour déro-
ger a une tradition constante et séculaire. Faustin Hélie,.
Mangin et Trébutien (3) pensent éo'aleméﬂt,, avec beau-

4)2,1, P. 24. — F, HELlB ('T. 4§{1812)

(2 Manain. (T. 1 § 222. Compstence en matiére oummﬂllﬂ)
(3) TREBUTIEN (T'. 2 §488 Intl . erim. )
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~"coupde raison que I'article 36 de notre Code d’Instr. ne

contenant pas de dérogation formelle & la Constitution de
frimaire et a celle du 14 janvier 1852, celles-ci restent
encore en vigueur. Ces auteurs s’inspirent de cette idée

~ libérale, que dans le silence du CGode 1l serait déraison-

nable d’accorder un droit aussi exorbitant au juge d’ins-
truction. Prohibition donc absolue de perquisitionner pen-
dant la nuil. La seule exception qui puisse étre admise
d’aprés la majorité des auteurs, c’est que la perquisition
commencée le jour, puisse se continuer la nuit. On peut
dire pour justifier cette solution que le commencement
de la perquisititm n’'étant pas vicié, toule la durée en est
considérée legitime. -

Il n’y aurait qu’un moyen pour empecher la dlspamtmn
des preuves, ¢'est d’inveslir la maison en attendant le jour.
I article 104 du Code allemand ne respecte pas le domicile
la. nuit en -cas de flagrant délit. Il porte en effet que le
domicile n’est pas inviolable pendant la nuit en cas de fla-
grant délit lorsqu’il y-a péril en la demeure, ou lorsqu’ 11
s’agit d’arréter un prisonnier évadé.

La violation du domicile méme pendant le jour est un

fait grave. Le respect de la maison des citoyens étant,

sulvant Faustin Hélie, le plus précieux des droits aprésla

liberté individuelle. Aussi a loi exige-t-elle des conditions
pour Pexercice de cette faculté qu’elle n’autorise que

parce qu'elle est essentielle pour la manifestation et la
recherche de la vérité, |

Ces conditions résultent de la combinalson des arti-
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cles 36 ot 89. D’aprés les termes mémes de l'article 36, il -
faut que la preuve puisse vraisemblablement é(re acquise
par la visite domiciliaire. Il faut donc que la prévention
ait déja pris une certaine consistance. que le prévenu soit
connu et que des indices graves rendent vraisemblable la
découverte des preuves, car, comme le dif fort bien
M. Garraud, les visites domiciliaires ne ddivent- étre « ni
~des mesures préventives destinées 2 comprlmer desinten-
tions qu’on suppose criminelles, ni des mesures de police
administrative destinées 2 parvenir a la découverte de
- coupables que I'instruction n’a pas encore signalés. » Le
1égislateur a voulu surtout prévenir les perquisitions irré-
fléchies. Le juge par conséquent qui -sur de vagues. soup-
cons visite un domicile, viole manifestement les droits de
la défense.

Daprés les articles 89 et 37, le Procureur de la Bepu-
' bhque et le juge d’instruction peuvent saisir; les clfets et
insiruments pouvant servir de pidces a conviction (1\ .

L’art 89 dispose que les opérations prescrites par ces ar r-
ticles seront faites en présence du prévenusil a été arr 816.

Cette disposition est_édictée dans lo double intérét de
la défense et de la justice. La justice acquiert plus d’au-
torité, lorsqu’ elle permet a la défense de se developpel‘
librement. Lorsque le prévenu est arrété dit Carnot (2),

(1) Le procureur de la République n’a ce droit qu’en cas de
flagrant délit. Dans ce cas, le juge d'instruclion agit sans réquisi-
tion du ministére publie. -

) J. Cr., t. 2, p. 245.
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toute l'instruction préliminaire doit étre faite contradic-
toirement avec lui; lui permetire d’assister & la saisie,
c’est lul permetire de tirer un grand avantage de sa dé
fense. |

On ne pourrait accorder une entidre confiance aux indi-
~cations que 'on prétendrait tenir contre lui, papiers ou
autres choses saisies. -
- Le prévenu qui ne veut ou ne peut assister personelle-
ment & la saisie peut s’y faire représenter par un manda-
‘taire. Nous croyons toutefois que la présence du prévenu
3 la saisie’ est purement facultative pour lui. Cette opinion
est sulvie par une docirine trés accréditée el 3 notre.
avis trés conforme 3 la raison et aux principes du droit.
Mangin estime au contraire, que, si le prévenu qui_ n’a
pas été arrété, est libre de ne pas assister a la perquisi--
‘tion eta l-a_saisie,ilen:est différemment du prévenu arrété,
qui peut étre contraint d’y assister (1). Cet auteur fait
sans doute allusion & une contrainte matérielle. Nous ne
pensons pas cependant qu'il s’agisse d’un cas assez grave
pour légitimer la contrainte. Lia contrainte matérielle
n’est légitime que si la société se trouve dans un cas de
légitime défense. |

Le droit de saisie, en ce qui concerne les effets et pa-
piers utiles & la manifestation de la vérité, appartient in-.
contes_ta}')l_e_ment au juge -dinstruction. Le législateur
‘n’hésite jamais & faire fléchir les droits individuels dans

(1) Loc. cz’é.,p. 191.
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l"intéréf de lordre pu'blio (’est ‘un principe dont il a 616

fait” maintes apphcatmn dans le Code de 1808. Dans
quelles limites .ce droit de saisie existe-t-il 9 II'y alieu de

§,d18t1[10“{1i5:1’ tout d’abord, si-la perqulsltmn et la saisie sont

faites dans le dormc:le du prevenu ou dans le domicile

d’an tlers

Les articles 36 ot 87, visant le premler cas; disposent

que la saisie peut frapper tous les objets - utlles 2 la-ma-

nitestation de la vérité. Aucune distinction par tansequent

n’est a faire entre les objets appartenant au prévenu,

et ceux appartenant a des tiers. Nous en tirerions cette

consequemce que toutes les lettres mdlstmctement trou-
vées dans le domicile du prévenu sont saisissables.
~L’article 88 donne en second lieu le droit au juge de se

transporter dans les lieux out il présumerait qu’on aurait
caché certams o])Jets etc. Cet article s’applique incontes-

tablement & la saisie, étant donnée la corrélation étroite qui
existe entre la perquisition et la saisie, la’ premlere devant
aboutir le plus souvent & la seconde.

 L’article 88 est le seul article 2 as occuper de la visite du_ |

juge dans le domicile d'un.tiers.

La série des articles 32-39, qui reglent les droits du

Procureur de la Repubhque dans le cas de ﬁagrant délit,

n’en font aucune mention.Il en résulterait que ce magistrat
ne serait jamais autorisé d perquisitionner dansune maison

‘étrangére au prévenu. Le juge d'instruction aurait seul
ce droit, et dans le cas seulement ot 11 presumermt que des
objets auraient été caches |

'
Wi AT
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La détermination de ce premier point nous fournira fa-
cilement [a solution de la q—ueétion que nous devons nous
- poser. - o |
- Nous venons de déclarer que toutes les letires peuvent
étre saisies dans le domicile du prévenu, celles que celui-
ci vient d’écrire ou de recevoir, comme celles qui sont la
propriété exclusive d’un tiers. | o

Qu’en est-il maintenant des lettres et telegraphes dépo-
~ sésau bureau des postes el telégraphes ? La saisie est-elle
| possible pendant que ces papiers se trouvent sous la sau-
vegarde de I'Administration ? |

Je me hate de dire dés le début que le legislateur de
1808, n’a, en aucun endroit, manifesté 'intention de déro-
ger au principe de Iinviolabilité des letires, si neitement
et si souvent posé par le leglsldteur de la pemode 1nter-
médiaire (1).

En outre, Varticle 187 du Code pénal actuel, punit d’une
"amende et d’'un emprisonnement jusqu’a 5 ans, les fone-
tionnaires qui se rendent coupables du délit de la lsup-
pression ou de l'ouverture des lettres. Je reconnais que
cet arlicle, spécial aux fonctionnaires, est hors de cause
dans Pespéce, ol le mobile de ouverture d’une letire est
loin d’étre franduleux et délict-uel. Mais ce qui ressort clai-
rement et évidemment de cet article, c’est l'intention du
législateur de considérer le principe de l'inviolabilité des

(1) Le décret-du 10-14 aoht 4790 et le Code de brumaine, an 1V;
ont en effet successwement établi ce principe. , -
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lattres-comme un principe d’ordre publlc qul ne doit céder
dans aucun cas. |

(Yest une question du reste de moralité, elemenlalre qm
se rattache au secret des lettres.

« Rien n’est plus funeste et plus préjudiciable a [ ordre
« de la société, disait un orateur de I’Assemblée consti-

-

« tuante, que le droit de pouvoir violer sous quelque pré-
« texte que ce soit_ le secret des postes, et Mirabeau ajou-
« tait que c’est sans aucune utilité qu’on violerait le se-
« cret des familles, les confidences de 'amitié, la con-
« fiance entre les hommes. B B

Les lettres en effet ne sauraient constituer que des
preuves essentiellement fragiles, §'il faut croire Jousse (1)
« d’aprés lequel les lettres ne sont qu'une conversation
« écrite n’exprimant en général que des impressions fu-

« gitives, instantanées, quelquefois mensongeéres ; la pen-

o,

(
« réves, et dans ces épanchements de 1’esprit, ce n’est pas
« la vérité qu'il faut chercher, ce sontles désirs qui le

(

Lt

(

-,

transforme suivant le caprice du moment.

On pourrait done dire, en se basant sur ces considéra-
tions, qu’il est impossible de découvrir dans une lettre les
élements constitutifs de l'intention criminelle, et que la
justice n’a aucun intérét & s’en emparer. Il est vrai qu’une
volonté exprimée dans une lettre n'est plus, in mente re-

(1) T. 1. p. 745 .

sée s’y abandonne en toute liberté & ses fantaisies, & ses

charment, les sensations qu’il imagine, les faits qu’il

E L S R R T T B et S L P
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tenta, mais elle ne s’est pas encore manifesiée d’une fa-
¢on telle, gu’clle puisse consfituer un commencement
_dmfrac,tlon au point du vue de la loi criminelle. |

Cette régle toutefois n’est pas. absolue. Il y a des cas ou
Tinfraction résulte d’une leltre. Ainsi le délit des menaces
par ébr*it e consiste que dans une simple letire (1), e
dans le délit d’adultere, les seules preuves qui pu1ssent
étre admises contre le prévenu de complicité sont, oufre
le flagrant délit, celles résultant de lettres ou aulres pié-
ces écrites par le prévenu, nous dit I'article 338 du Code
pén. La preuve, dans ce second cas, s’identifie pour ainsi
dire avec le délit. Tant que lune fait défant, 'autre ne
peut exister. |

Nous concluons done que dans plus d’une circonstance
la justice est intéressée a la saisie des lettres.

Le Code d’inst. cr. est muet sur la saisie des letires & la
poste. Le seul article que Pon pourrait invoquer dans
l’es])‘ece, c’est Varticle 88, maisil est fort douteux que I'on
" puisse s'en prévaloir raisonnablement. Il se rapporte en
effet aux objets quiauraient été cachés (2) et Mangin ob-
- serve dvec raison que les letlres ne sauraient &tre consi-
dérées comme cachées & la poste. Trebutlen se déclare
également contre la saisie (3). |

La grande majorité des auteurs se prononce pour la

(1) Gode pénal, 505.
(2) MaxeiN. Instr. Kerit. T. 1.160,
(3) Gours de Dr. crim. T. 2, p. 332.
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possibilité de la saisie, les uns 'admeitent d’une fagon
absolue, les auires sous certaines restrictions. | |

D’aprés certams auteurs, 11 11 y aurait que les lbttres |
adressées au prévenu qul seralent saisissables, celles
adressees par lui & des tiers ne sauralent, dans aucun cas,
étre Ifrappées de saisie (1). N
 La distinction nous parait arbitraire. Sl I'on reconnait
la l6galité de la-saisie duns un cas,il n'y a aucune raison
- pour en declder auirement dans Tautre. G’é‘st du reste,
dans le cas des lettres envowes par le prévenu, que la
saisie a surtout sa raison d’étre. Ces lettres ne sauraient
étre considérées comme appartenant & des tiers. La pro-
priété d’une lettre n’est transmise.au destinataire que lors
‘de saréception. Avant ce moment, elle est subordonnée &
la volonté de P'expéditeur qui, en vertu des réglements
postaux, peut en effectuer le retrait. Le destinataire ne
- saurait doné etre propriétaire sous une condition potesta-

tive de la part de Pexpéditeur (art. 1174, C. c.).

La distinction n’aurait donc ici aucune raison d’étre.
M. Villey semble s’arréter & des considérations de fait,
Jorsquil déclare qu’il est impossiblé de reconnaitre le
signataire sans briser le sceau. Mais nous supposons que
ce point a déja été constaté, et qu’il n'offre aucun doute.
La provenance d’une lettre peut du reste étre révélée par
Fadresse-1 1mpr1mee par le cachet et aussi par Z’ecmtuﬂe (2)

(1) ViLLey. Dl Er.; P 989. — (3AR. L_Dr. cr., p.- 589
-(2) Davroz, Répert. Suppl. Pr: crim. no 472 g
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~ D’autres auteurs avec plus délogique admettent Ia sai-

sie indistinctement. Trop soucieux de l'intérét genéral,

et voulant faciliter & tout prix la tiche de la-justi ce, ils -

vont jusqu’d déclarer saisissables les leltres qui n’éma-
nent pas du prévenu lui-méme; et qui sont destinées &

destiers (1). Mais celie extension dudroit de la.justice me

parait. exorbitanie ; Faustin Hélie déclare trés judicieuse-

ment que c’est étendre le droit du juge au-dela de ses li-.

mites légales, que de appliquer & des paplers qui n’ont

‘jamais été en la possession du prévenu et qui ne lui appar-

tiennent point (2). Cet auteur, toutefols, aprés avoir poseé
celte limitation des droits des tiers, reconnait dans les au-
tres cas la Iégalité de la saisie.

Tout en reconnaissant que le principe de Iinviolabilité
des lettres existe en législation et en raison, nous devons

constater qu’il n’en est pas de méme en pratique.

La jurisprudence de la Cour de Cassation est constante

-sur ce pomnt (3).

La Cour supréme reconnait que l'inviolabilité deslettres
est un principe de haute moralité qui intéresse essentielle-
ment Pordre public. Mais le respect qu'il commande,
ajoute- cette cour, n’est pas si absolu pour ne pas fléchir

~dans U'intérét de la vérité en matiere criminelle.

L’1nviolahilité des lettres qui se trouvent dans le cabi-

(1) DuvercER. T. I no 134,

(2) Intr. cr., T. 4, p. 419: o

(3) Cass. 20 juillet 1888. D. 53. 1, 299, Cass. 9 juin 1883. D.
8t. 1. 82. — 5. 85. 1. 137 et note Villey sur ce dernier -arrét.

TENEKIDES . | | 6
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net de ik avocat, est aUJourd’hm hors de doute Il 0’y aurait
pas en.effet de défense, s1 les différents documents qui en

sont des éléments pouvaient étre & tout moment 3 la dis-

‘erétion du juge:
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- CHAPITRE TROISIEME
DE LA DEFENSE A L’ INSTRUGTION

L‘instruction criminelle est
la pierre de touche du d;"(_)ii;
public d’une nation. |

| Jérémie BEnTHAM.

Dans tout proces criminel, il y a deux. phases ou deux
pemodes bien distinctes, l'instruction et le débat. L’ins-
truction a un caractere ess\entie]lement préparatoire. Tout
tend en elle A préparer et A faciliter le débat. On peut

dire dans une certaine 'mesure que linstruction n’est que
la répétition du drame qui va se dérouler aux assises. Le -
-maglstrat instructeur descend sur leslieux du crime, opére

des visites dom1c1halres,ord0nne des expertlses, interroge

'surtout le prévenu etles témoins, il prépare en un mot

les divers éléments du procés pour les livrer au juge du
- fonds et en faciliter la tche: C'est la période du rassemble-
- ment des. preuves. Le débat, ¢’est I'examen contradictoire
del’ aﬂa1re. Il aun caractére définitif et son but est de
résoudre la queshon de culpablhte;
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On peut concevoir deux systemes principaux d’instruc-
tion. Je dis principaux; car il peut y avoir.un nombre
infini de variantes. On peut donc tout d’abord compren-
" dre I'instruction se déroulant librement entre l’accusateur
et 'accusé. Le juge placé au-dessus d’eux aurait un role
passif. Il exercerait plutdt un contréle qu'une vraie direc-
tion de procédure. L’accusateur rassemblerait les preuves,
et ’accusé serait appelé dés le commencement & les
combattre au grand jour dela publicité. C’est le systéme
ancien de la Gréce et de Rome, c’est celui qui se pratique
aujourd’hui en Angleterre et aux Etats-Unis.Ce systéme ne
peut gudre se comprendre, que dans les législations qui
ne connaissent pas Pinstitution du ministére public. Ces
législations ne peuvent confier sans inconséquence la pro-
cédure criminelle & Paccusateur.

On peut concevoir en second lieu une procédure prépa-
ratoire livrée aux soins d’un juge souverain muni de tous
les pouvoirs nécessaires que lasituation exige, d’un juge,
cherchant mterrogeanl; et rédigeant des procés-verbaux,
Aucune publicité; secret ahsolu pour le prévenu, pour les
témoins, pour le public: Cest le systtme de I'instruction
écrite et secrdte, ou systéme inquisitorial.

Le systeme inquisitorial est l'ceuvre de Pancien droit.
i Iy enquéte est peut-étre la premidére source ou il iaut re-
‘courir pour en découvrir les traces. © -

Ce systéme qui s’accuse au xn® sidcle fut successivement
confirmé par les ordonnances de Villers-Cotierets et celle
de 1670. Cette-derniére le consacra définitivement. Clest
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celie ordonnance qui posa ce principe que la lumiére doif -
jaillir du secret de l'insiruction. Avant 1670, en effet, des

adjoints assistaient le juge et veillaient & la sincérité de
Pinformation. I Assemblée constituante , dans son esprit
essentiellement libéral, exerga également une heureuse
inflience sur Dinstruction. On revint au systéme des
adjoints, on rétablit la publicité, et le décret du 9 aofit
1789 permit au défenseur de suivre pas a pas le rassem-
blement des preuves. Le Code ne suivit pas la méme voie.
L’Empereur aimait peu les institutions libérales, qu’il con~
sidérait comme pouvant porter ombrage & sa toute puissante
autorité, L’opposition que trouva en lui linstitution du

“jury le prouve amplemeht (1). L’organisation de Finstruc-

tion fut donc négligée par notre Code. « Aprés avoir, vers
le début de ce siécle, imprimé & toutes les lois de I’'Rurope
unedirection libérale qui seral’éternel honneur de la Révo-
lution fr‘an(;,aifse, dit un honorable professeur dela Faculté
de Paris(2), nous nous étions laissés dépasser peu a peu par

lesprogres successifs des nalions élrangeéres et notre Code

ne répondait plus aux principes admis et formulés par leg
criminalistes les plussages et les plus éclairés de I'Europe
contemporaine. » -.

Rappelons en quelques motsle systéme du Gode de 1808.
Le trait saillant qui le caractérise, c’est que la défense
fait absolument défaut. Tout vise & 1’intérét de I"'accusa-

(1) Le Droit. Sept. 986.
- (2) EsMEIN, Histoire de la pr. crim. p. aSO
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tion. Il faut découvrir le crime et rechercher le coupable.
Peu imporie le procédé. Voici tout d’abord comment Iins-
‘{ruction commence: Le magistrat instructeur est saisi par
les réquisitions du ministére public, indispensables pour
qu’il puisse agir (53, B4, 64, 70. c. i. c.).

Le juge d’instruction ne peut agir d’office que dans le
cas de flagrant délit ( art. 59). -

L’instruction commence ordinairement sur. une dénon- -
ciation, ou sur une plaiﬁte avec constilution de partie ci-
vile, (art. 47 et 62). Cette derniére vole suppose essen-
tiellement que le plaignant a subi un prej judice et qu’il en
demande réparation. La loi n ‘oblige pas le ministéré pu-
blic & agir en cas de dénonciation. Celui-ci conserve sa li-
berté d'action dans toute son étendue (1). Il n’en est pas
de méme dans le cas de constitution de partie civile (2), el

- dans'le cas de citation directe devant le tribunal correc-

tionnel (art 182). Dans ces deux cas, Paction civile, par
la force méme des choses, met en mouvement ['action
publique qui, en vertu del’article 3,né peut étre poursuivie
que simultanémeniavec I’action civile ou avant cette der-
‘niere. Une ordonnance du juge d’instruction est donc ici
de rigueur. Mais ce qui rend la situalion caractéristique,
ce qui ébranle 'indépendance du juge d’instruction en fait
de poursuites, c’est la faculté qu’a le prévenu d’appeler
de cette ordonnance devant la Chambre d’accusation,

(1) LocrE, $.25, p. 106. — ManeiN £. 1. n. 18
(2) GARHAUD, Précis, p. 442 .
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‘et le droit pour cette Cour d’ordonner des poursuites con-
“formément A Particle 235. Cette question n'offre pas de
" doute: Il y a ainsiune premidre poursuite quisert de hase -
4 la poursuite nonvelle. Mais il n’en est pas deméme dela’

question analogue, & savoir. sila Chambre d’accusation peut

'mformer ou faire informer sur un fait completementnou—

veatt. | | o R
Le terrain de la controverse que nous n’avons pas le .

loisir d’étudier ici, se trouve dans la combinaison de ar-.

ticle preclte et de larticle 10 de la loidut1 avril 1810 (1)-
Ce derpier texte donne ce droit aux Chambres réunies de

la Cour d’appel qui devront suivre dans ce cas une procé-

dure spéciale ‘mais rien ne permet d’inférer que la Cham-
bre d’accusatmn 1solée ait le méme droit. |
Le magistrat est donc salsl et I'instruction ouverte.

'El_le continue a rester secrote. Aucune communilcation
~ nest faite & P'accusé des charges qui pésent au jour le

_]E)UI‘ sur lui. Le magistrat esl omnipotent. Il a tous les

. pouvmrs que Nous avons esqmsses au début et il ne subit
ni le contréle de la publicité, ni celui d’un défenseur.
[ accusé - est littéralement abandonne a la dlscretlon du

magistrat pendant ceite premidre pemode ou tout tend A

ui drraf*her des aveux. Les aveux sont souvent obtenus.

Mais trés souvent aussi clest l’embarras des premleres

"l.mpr_esslqns qui-les suggere. Ce quel on constate -donc -
~en étud‘i'ant le Systélne du Code qui nous reglt actuel-

(1) FAUS’I‘IN HEL1E. Ins&r CTrine. T 1. p. 634.— MANGIN. Inst?

ecmie t. 4, p. 50.

s
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-_lement © 'est I’ahsence compl(,te de toutc défense. Les for-
malités abondent lorsqu’il s’agit de faciliter la marche do
I’accusation, aucune protection n’est édictée dans llnteret
de la défense.. Des voix autorisées se sont tlevées. de.lous
- temps contre cette procédure partiale. Dumoulm la quali-
fiait d’impie, et Ayrault disait « que tout se traite entre des
murailles muettes et sourdes, sans que ni public, ni parlies,
ni juges 0’y assistent, et ailleurs, qu'on fait de la justice
comme de saints et séc:és mystéres qui ne se communi-
quent qu'au préire. » | |

Malgré les efforts’ des magisirals et des criminalistes
éminents (1), dans le sens d’uneréaclion,malgré les projets
de réforme proposés depuis bient6t 30 ans, aucune 101'
nouvelle n’est venue bannir la routine. |

Il semble qu'une chose ne puisse se faire autrement
qu'on I'a toujours faile et rien de plus difficile quel-
quefois que de réagir contre un préjugé. L’instruction
secréte n'est en effet qu’un préjugé ct elle n'a pour elle
que le mérite d'une longue date. Des le xu® siécle, ce fut
instruction secréte qui reglt la I‘rance, sauf durant
une courte perlode pendant le droit intermédiaire. Le
Code d'instruction est, il faut bienl'avouer, suffisamment
libéral, mais ses largesses pour les prévenus ne com-

(1) DuriN. De la libre défense des accusés.

'Le RoveRr. Ewxposé des molifs, off., 1880, P. 307.
LevmEiLLi. Réforme du Code d [?’?,Sé’)" -
EYSS-&UTlER Ref., du Code d'Instr. Revue pratique,t. I"8
CHEDIEU. Réforme du Code d’'Insir.

A. Prins. - De VInsir. En Belgique.
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mencent qu’aprés la cléture de instruction. Ce n’est qu’a
~ parlir de la mise en accusation, plus précisément méme
aprés Pinterrogatoire du président des assises (art. 2941. c.)
quil est permis & Vaccusé de communiquer avec son
conseil et de prendre communication des piéces. De toute
cette tendance pour le maintien de Pintruction secrdte, il
ne peut résulter qu’une vague crainte de laisser dés le |
début un cours libre & la défense. On ne ireu’g lui -domner
des"aﬁnes'qu’a‘prés que l'accusalion sest bien exercée d
Ja lutte. C’est un procédé, selon moi, inqualifiable. La dé--
fense n'est-elle pas aussi légilime que 'accusation et ne
dérive-t-elle pas mieux qu’elle du droitnaturel? La loi, pas
plus que I'homme, ne doit étre athée. Elle doit toujours
s'inspirer de la lo1 divine ou naturelle, seule loi parfaite.

Mais tdchons de raisonner froidement, el voyons quels
peuvent étre les arguments justificatifs du systéme de
Pinstruction secrdle maintenue par notre code. -
1) On se prévaul tout d’abord de la qualité du juge
d'instraction. A quoi bon donmer un conseil au prévenu
-la ou le ministére public ne fonctionne pas? Etantdonné
que le prévenu n'a pas d’adversaire, le role du déienseur
n’a pas sa raison d’étre. Le magisirat instructeur n’est
pas le moins du monde ladversaire du prévenu dit
M. Guillot. o

2) L’instruction n’a en second lieu qu’un caractére pu-
remenl préparatoire. (e n’est pas & Pinstruction que se
~décide le sort du prévenu. Or, les craintes sont chimé-
‘riques, les précauiions vaines, -
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3) Si.I'on donnait du reste au prévenu un consell, I'in-
struction denenerermt en débat. Voici comment M. Gul-
ot Sexprime (1) : « En introduisant Iavocat dans le
cabinet d’instruction, on va faire naitre des abus qui
n’existaient pas. I’avocat ne pourra pas exercer son role
sans provoquer 2 chaque instant des discussions. Le juge
aura & intervenir personnellement ‘Averti par une ré-
_'ﬂexmn par un regard de son avocat, l'inculpé oherchem
" & contester, & retirer des declaratlons,, des expressmns
compromettantes. Le juge voudra - protester et 1l en ré-

sultera unc lutte irritante dans laquelle il perdra la mo-

deratmn et I 1mpa,rt1ahte si precleuses pour les inculpés. »
Tels sont les principaux arguments du systéme de 1808.Ce
sont plutdt des objections adressées & la réforme possible

de notre code d’instruction. A cd6té de cesobjections, on-
“en ajoute d’autres beaucoup moins sérieuses. On dit par

exemple que l'admission des défenseurs & l'instruction
aura des inconvénients pratiqﬂes que le barreau notams-
ment ne pourra pas suffre 3 celte nouvelle tiche (2).

(Vest une grave erreur, & heure actue]le surtout, ol dans

toutes les facultés de droit on constate la pléthore et l'en-
combrement. La réforme serait plutot un reméde efficace
contre le désceuvrement de beaucoup d'avocats. Ce n’est
pas non plus cette idée que la réforme ne 'proﬁfera-ift
qu_’auxﬁ-ﬁ-éh'es Gul semblerait e-ni])arras'san\te . On'p'a'rera'it

(1) Principe du nouueat code rl Ins er., p 141
(2) (FUILLOT. P 189
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3 cet inconvénient & I'aide d’une assistance officieuse. On
nommerait aux prévenus des défenseurs d’office, a l'aide
‘d’une disposition parallele a celle de 'article 294.
Mais je me hate de répondre aux principales objections.
Je reconnais que le juge d’instruction n’est pas l'ad-
versaire du prévenu. Mais enfin, est-il aussi impariial
qu’on le dit? Il ne faut pas trop connaitre le cceur humain
pour se faire uné idée du zéle qu'apportent les magistrats
dans Paccomplissement de leurs fonclions. Ce zdle est
- évidemment trés louable, mais il leur fait voir partout
des preuves et des coupables. Un magistrat qui a ~p0-ui‘
mission de découvrir les délits, acquiert fatalement et
malgré lui un certain esprit de partialité. Cette i1dée est
si vraie qu'elle a inspiré & notre législateur la belle insti-
tution du jury. o |
Ila voulu que les questions ot se débattent les droits
sacrés de ’homme, {fussent confiées a des citoyens aux-
quels il ne demande que d’éire libres (312, Inst. cr.). Eh
bien ! le contréle du défenseur assurera la liberté et I'im-
partialité du juge. Ille garantira conire ses propres entrai-
nements. Le juge d’instruction, est, je veux bien le croire,
le plus consciencieux des magistrats,mais enfin il est sujet
A lerreur; il peut avorr des préventions, il peut étre égaré
par la passion. Il y a enfin, comme le disait M. Jouin au
Sénat, 'togit le cortdge des infirmités humaines (1).- Celte
question de fait mise de c6té, le juge d’instruction ne peut

(1) OfF., 9 mai 1882.
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~pas étreimpartial & cause du mécanisme méme de notre
'Gode Il est trop lié pour cela avee le mmlslu’e puhhc

'adversaire du prévenu. Il collabore presque avec lual, il

: recoit SBS-I‘E}qULSIHOHS et ma_mt:es fols 1_1_ aglt sou-s‘ SO 1NS-
| pifation. Il est donc di-fﬁcil-é de ne pas découvrir- deux
personnalités dans le magistrat inslructeur, le juge qui
instruit et le maglstrat qui dirige I'aclion puhhque

~ L’égalilé enlre le ministére public el la_défense qui
doit étre I'dme de tout proces ecriminel n’est ici que nomi-
nale. On permet au ministére pubh de p.l.e_ndre communi-
cation de l'information et de requérir le juge. Pourquoi ne
| donneramon pas les mémes droits au prévenu ? Pourquoi
ne permelirait-on pas 2 celui-ci de connaftre sa situation
avant'instruction close ?-Pour quelle raison lui refuserait-

-on ledroit de contre-expertise et de coul;r-e—en-quete ?Gene

“sont pas l%;i.des privileges dont bénéficierait le prévenu ce
ne sont quéles"appli-cations de ce principe de .raison qul
veut que l'accusation et la défense soient placées sur le
méme pied d’égalité, principe sanslequelle procés est boi-
teux, et la j»ustice arbitra-i-fe et partiale. — Le second argu-

_m—enlt en faveur du systeme de 1808 consistme_‘dans le peu
d’ lmportance de lmstruction Que le prevenu prenne

- patience! Quil attende le débat ot il aura toute latitude
‘pour se défendre! Cette allégation est inexacte mais, fit-

elle vraie, elle ne serait nullement demswe Il est inexact

d’abord de. pretendre que lmstrucilon n’a qu'un 1ntérét
" secondaire. J’ai présents & la mémoire des souvenirs d’as-

sises et il m’est impossiblé de nier 'importance que les pré

.
er i b
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sidents rattachent aux proceés-verbaux de Pinstruction. La
déposition d’un témoin differe-t-elle un peir de celle que
celui-ci a faite devantlemagistrat instructenr qu’immédiate-
ment, le-pr,ésideut“'insi'ste‘, revient sur ladéposition, constate
lacontradiction et appelle enfin I'attention du jury par le dic-
ton banal : MM. les jurés apprécieront! Les déclarations

des témoins aux assises se présentent done aux jurés avec
celles faites au débat et il n’y a pas de raison pour que

~ceux-ci s"arretent aux unes plutdl qu'aux autres.

On a tort par « onsequcnt de ‘méconnaitre 1’1ﬂteret con-
sidérable de I'instruction. Mais & supposer qu’il soit mi-

nime je ne vols pas laraison pour laquelle on feratt al'ac- .
. cusé une situation tellement mauvalse en anéantissant

{otalement scs droits. J’arriveenfina la question dudéfen-
seur. IFaut 1l donner un conseill au prévenu ? Plusieurs
auteurs préchentla négative. Ils craignent que 'avocatnec

corrompe ’atmosphére du cabinet d’instruction et qu’il

n’y apporte son influence malsaine, Ils craignent que l’a~
vocat ne trouble les témoins, qu’il ne gene le magistrat.

Cesreproches s’adressent & mon avis & I'institution méme

des avocats. S'il est hors de doute que cette institulion

réponde-admirablement aux exigences d’une société lihé-

rale, et si nos lois ont eu raison de la réglementer et de la

reconnaltre, il est indispensable de ne pas ’abaisser par
d’injurieux soupg¢ons.

On dit enfin que le défenseur fera dégénérer I'instruc~
tion en débat. L’objection est sérieuse. Il est indispensa~ -
~ble, & moins de vouloir tout bouleverser, que!linsiruction

erca
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garde son caraclére pr‘o_'pre On- pourrdit y faire droit en
~ déterminant bien leréle du Juge d instruction en lui assi-
gnant un role compatlble avec le caractére de cette pre-
midre phase de la procédure. Ceci m’améne tout natu-
rellement & dire quelques mots des pFOJetS dg-reforme en
ce qui concerne toujours la défense & l'instruction.

Le mouvement réactionnel s’accuse vers la finda Second

Empire. Une commission extra-parlemeéntaire se réunit en
1868 sous la présidence du Garde des sceaux Dufaure, et
élabora un 'pfojEf; Mais la guerre survint, ‘et pendant
10 ans,on ne parla plus de laréforme du Code d’Instruction
criminelle. Ge n’est quen 1879 que le projet fut depose
- au Senat(d) La Commission chargée de son examen lul
“substitua un contre- prcgot trés dlﬂerent du projet primi-
tif, qui fut voté par la Haate Assemblée, le 5 aott 1882 (2).

La Chambre fait preuve a son tour de lenteurs et d’hési-

tations. Les commissions se succedent, les rapports 56
suivent, et [la réforme a toujours peu de chance. d’ une
~trés prochaine coil'sééfation La raison en est surtout le
_dissentiment des deux. chambres. Dans leurs rapports en
effet de 1883 1887, 1891 et 1895, M. René Goblet et
Bovier Lapierre ont propose le retour au projet du Gou-
‘vernement (3). Ce serait le seul efﬁcace le seul qui ne
S arreteralt p&s 4 des demi-mesures. Ce dissentiment tend

1) Officiel, Jan'vler P-; , 804..330.

(2) Off., 1882, Tmai. 5 aolt, | |

" (8) Rapports Ghambles des dép. Sess extr. 51‘383 n: 2, 3 7. 1887
n- 1,453, 1894 n* 4,414. 1895 n- 1,646, o
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cependant a s’effacer. On s’en rend compte en-jetant un
coup d’ceil sur le mouvement produit ces derniéres -an-

nées au Sénat. M. Constans, effrayé sans doute de la lon-

gueur demesurée_des projets antérieurs, a saist cette as-

semblée le 10 aott 1895 d’une proposition en six arti-

cles (1). Sur une observation de ce sénateur, 3 lagquelle du
reste le Sénat avait donné son adhésion, M. Thézard, rap-
porteur du projet, dut démissionner et la Commission re-
constituée admit,contrairement 4 ses traditions antérieures,
le droit pour le défenseur d’assister aux interrogatoires.
- En dehors du ‘parlement, le sentiment général réclame

unanimement la: réforme, et les journaux par de vives po-

lémiques se font constamment’écho de ses réclamations.

Lia Cour de Cassation saisie enfin au mois de décembre
dernier émit des observations trés intéressantes a étu-
dier (2). -

Nous nous proposons d’examiner, en rapprochant ces

divers projets, les questions relatives au défenseur et a sa
communication avec son client, & la communication de Ia
procédure, et celles enfin relatives aux expertises et aux

enquétes.

11 est tout d’abord & remarquer que la réiorme de I'ins-
{ruction n’a surtout sa raison d’étre que lorsque le prévenu
subit la détention préventive. S’il est en liberté provi-

(1) Sénat Sess. Extr. de 1895. Doc. Parl. n- 22. |

Rapport supplémentaire de M. Jean Dupuy. Gazette des
Tribunavz, 25 mars 1897, |

() La loi 1-2, 3-4, b-6, janvier 97.
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soire, la questlon de la commission avec Te COHSB]l peld
tout son intérét. . | o - -

Le décret de Iinformation’ est contraire non seulement :
 au droit de la défense, mais encore & intérét general .
Les acqulttements scandaleux qui ‘discréditent la Société

‘sont souvent dus aux contradictions de l’matructlon secrete

~ Tous les projets (2) s accordent sar le prmczpe méme
de l'assistance. Le projet. de la COH]ITI]SSIOI] de la Ghambre
Pinstitue méme d’office, & Pexemple de- Particle 294. Heus
reusement dés 1834, la prathue avait supplee a cette la-
cune législative (3) On ne discute donc - plus que sur
I’ ampleur de Pinnovation. | -

A partlr de quel moment faut-il permettre au defcnseur
de communiquer librement avec llncu]pe ?

Faut-il 'admettre pendant les interrogatoires et les con-
frontations ? Faut-il tempérer cette communication par. la
restriction de la mise au secret? Autant de questions qul
‘ont passionné les membres des assemblées législatives.

1) Je ne 1*appalleva1 que cette 1etentmsante affaire d’ qssassmﬂ.t
dont le monde parisien conserve encore le souvenir (fev. 1897},
et dans laquelle la maitresse de accusé avait déclaré qu’on lul
- avait offert de I'argent pour lui arracher I'aveu de la culpabilite
de son amant. Ce n’était peut-étre qu’une affrmation. L avocat
géneral cependant avait erudevoir abandonner 13,00115&1;1011 L’ac-
cusé était acquittd. C'était le glas-de l’mstructl@n secréte, a dit
- Me Henri Robert.

" (2) Projet de gouv. art. 127. —PlOJBt du Senat 141, — Pro;et
de la comm., de la Ch., idem. | .

(3) Circulaire du Procureur de la Repubhque prés le tllbunal de
la Seme aux juges alnstl La loi 3- 4 ]anv 1897. |
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DE LA DEFENSE A LI'\‘SIRUGIIO‘I a7

Le propt pmmltlf ot le projet de la Chambre admettent
la communication dés le début. 11 est bien entendu cepen-

- dant quen fait, elle ne pourra Jamals avoir liea avant le

premler interrogatoire qui n’est d’ailleurs que de pure

forme (1).

Le pI‘OJBt du Sénat, bien que ne l’admettant qu'a ce. mo-
ment, ne présente pas sur ce pomt des différences essen-

- tlelles Mais la ou le pI‘OJet préte 3 la crluque ¢’est lors-

qu’il exclut le défenseur des interrogatoires et des con-
froniations (2 Lie pFOJet primitif se montrail moins

| meﬁant 11 admetiait que le défenseur plit 8tre présentd |

tous les actes de Pinformation, interrogatoires, auditions

des témoins, perquisitions et transport, et pas seulement

a ce dernier acte comme 'a volé le Sénat en 1882 (3).
La Ghambre commence par lever cette restriction (4) et
donne, en 1995, le droit aux parties, d’ assister méme aux

auditions des témoins (8), droit qu'elles n’avalent d’aprés
aucun des prOJets antérieurs (6). Fait assez bizarre dans:
celte élaboration parlementaire : Le Sénat avait rejeté un |
projet qu’il conmdermt_ comme péchant par excds de libé-

" (1) Comp. art. 294. T, C.

(2) Projet Sénat, art. 4138, — Projet primit. 1419.
{3) Art. 53. - -
(4) Art. 47. Projet 1883 et 1887.

(5) Art. 78. Projéet de 1895.
(6) Le projet primitif disposait en effet dans son art. 64 que les

témoins pouvaient étre enlendus soit en présence des parties, soit

en dehors de leur présence.

TENEKIDES 7
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ralisme, et la Ghambre l’a remanié dans un sens encore

plus libéral.

‘Entre tous ces preJets nous IlheSItOI'lS pas un mstant,

nous nous rallions au projet du gouvernement remanié
par la Chambre en 1895. Nous pensons qu'il résout seul,
dans le sens de_l’équité et des principes du droit, la ques-
tion . relative aux interrogatoires et aux confrontations.
Quelles peuvent étre les objections contre un pareil sys-
téme, s’il n’en résulte aucun droit de déhat oral pour les

parties ? Quel inconvénient y a-t-il & ce que le défenseur

puisse entendre et voir ce qui se passe dans le cabinet du
juge d'instruction ?

Craint-on d’éveiller les suseeptlblhtes du meglstrat mns-

tructeur ? Recule-t-on: devant la monstruosité juridique de
I'interrogatoire concerié? Ge sontles objectionsdes orateurs
du Sénat. Quant a la Coer de e'aSSetion elle crible égale-
ment de ses puissants ergumen’[s le systeme primitif. -Des
dlfﬁcultes pratiques et des arguments de fonds le rendraient
‘d'une solidité douteuse. D’ apres le principal de ces derniers
Peeuvre & accomplir devant le juge d’instruction se-
rait une oceuvre d’investigelioﬁ et non de discussion. Nous
faisons plusloin droit & cette obj ection, bien que convaincu
que le projet du gouvernement, n’admettant qu'une con-
tradictioﬁ-tr‘es mitigée, ne détruit nullement I’harmonie
de la procedure criminelle. Mais. la Cour de cassation
n admet meme pas la presence du défenseur & ces actes
d’information 3 iitre de simple conseil, ou de protecteur
muet. Hlle la considére comme humiliante pour le magis-
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DE LA DEFENSE ‘A L INSTRUCTION 99

trat « contraint de Ia subir et pour P’avocat contraint de |

Paccepter. » Ce sont de ces ObJGOthIlS qu’il est-permis de
- repousser sans les réfuter.
Passons maintenant & un second point.

Pour que l'assistance du défenseur. soit efﬁcace il est

absolument nécessaire que celui-ci ne se trouve pas dans

une ignorance compldie de 'information. Il est indispen-

sable qu'il connaisse-le dossier de la procédure. A quel

moment faut-il lui permettre d’en prendre connaissance ?

D’aprés le projet du gouvernement, la communication des

pieces doit avoir lieu immédiatement, sauf-la resiriction de-
la mise au secret, restriction qui malheureusenient abolit

toute garantie., Le projet du Sénat distingue : la commu-

‘npication est facultative lorsqu’elle est jugée compatible:
avec les nécessités de Uinstruction ; elle est obligatoire la
veille de chaque interrogatoire.” D’aprés lamendement

Grandperret, les piéces seraient communiquées au pré-
venu et & son conseil avant la cldture de I'information.

On comprend I'idéc de M. Grandperret: permetire au juge
dlinstruction de mener tranquillement sa tache & bout,
ne Pobliger & éclairer I'inculpé sur I’état de la prévention

qu'avant le rendu de Vordonnance; le magisirat pourra,
agir seul tant qu’il n’aura pas prononc¢é, peu avant
seulement, il doit faire connaitre les pidces de la pro-

cédure & linculpé. C'est alors que celui-ci pourra de-
mander par l'organe de son conseil un supplément d'in-

formation qui consistera soit dans 'audition de nouveaux

témoins, soit dans une contre-expertise ou une contre-

e o b r o
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enquéte. L’idée est ingénicuse, et il semblerait qu’on con-
ciliAt par ce mouveau procede tous les intéréls en cause. Il
semble que leprevenu n’ait aucune réclamation i faire,puis-
que le secret de 'insiruction cesse. pour lu1 avant ’ordon-
‘nance du magistrat.- Je doute que ce systdme intermédiaire
sauvegarde d’une fagon satisfaisante les droits de la dé-
fense; il les sacrific tout bonnement & ceux du pouvoir
publiceton peuttrés légitimement luireprocher d’étre arhi-
traire et. partial. « llestirrationnel, écritun savant crimi-
naliste, sil’on croit alutilité, & la nécessité d’un contrdle,
qu'on fasse porler uniquement et toujours le contréle sur
des opérations finies. (Cest donner d’une main et retirer
de l'autre ; le contrdle aprés coup ne vaudra jamais le
contrdle contemporain des actes. Que vous vérifiiez aprés
coup des opérations qui e vous ont pas attendu, parce
~qu'elles ne pouvaient pas vous alttendre, je le congois,
mais ce qué'je ne congois pas, c’est que le juge . vienne
dire & I’avocat : je vais travailler, en conséquence, je vous
bande-les yeux ; je vous permeltrai de regarder quand
jaurai terminé. On va donc instituer une garantie, non
pas avec son maximum, majs avec son minimum d’ef-
fet (1).

- Le systéme Grandperret rend donc inefficace le con-
cours-du. conseil.- Ce contréle, pour ainsi dire posthume,
ne pourra rien contre des faits déja censés établis, et
contre des inlpreSSions faites. Il est plus logique d’ailleurs

- (1) LEvVEILLE, Réforme du C. d' Instr.
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DE LA DEFENSE A LINSTRUCTION 101

d'appeler I'avocat & suivre le rassemblement des charges,
au moment ol celles-ci sc forment que de le faire lors-
qu’elles ontpris déja la coasistance?de preuves.llyaun au-
{re pointencore qui a son importance, c'est que la convic-
tion du magistrat instructeur sera faite au moment du con-
trole tardif, etil ne fautpasoublier quec’esta I'instruction

que se décide la question de savoir si le prévenu sera

renvoyé des fins de la présentation ou déféré a la Chambre
des mises en aceusation. Etant données ces raisons, jes-
time que Pamendement Grandperret a été repoussé avec
raison par le ‘Sénat (1).

Les deux projets péchent, selon moi, par la dispo-
sition de la mise au secret, qui rend la défense faculta-
tive. M. le Royer s’est expliqué catégoriquement sur ce
point dans l'exposé des moftifs. En cas de délit-ou en
¢as de crime, lorsque la mise au secret a 6té jugée néces-
saire, lo prévenu peut étre privé de son défenseur. L’arti-
cle 114 du projet du Sénat dispose également que lors-
que le JUDO d’instruction croit devoir refuser toute com-
munication il ne peut le faire que par ordonnance Spé-
ciale et motivée. |
 Malgré cette derniére garantie, la faculté de la mise au
secret est-funeste & la défense. Qu'importe que I'on donne
un défenseur au prévenu, qu'on, lui permette de connaitre

(4) Lﬁllenmgne, I’Autriche et Ia Belgique, pays qui ont ré-
formé leur Code d’instruction, n’admettentla communication des

pitees; que si elle est compatible avec les neceqsnés de la re-
cherche des preuves. -
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Pinformation, si’on fait dépendre ces mesures du pouvoir
-discrétionnaire du juge. Pour avoir de lutilité, la défense
‘doit étre obligatoire, le prévenu doit la tenir de la loi et

non du juge. Sans cette condition, elle devient la source

.de nombreuses injustices.

Je ne saurais donc adhérer sur ce point au systeme du

gouvernement pas plus qu’a celui de la Commission séna-

toriale. Le premier pose nsitement le principe de I’assis-

-tance facultative. Quant au second, le méme principe résulie
des dispositions combinées des articles 138-114.

T.a Chambre du Conseil, rétablie par tous ces projets,

~parail un rouage inufile, étant donnée 'existence de la
Chambre des mises en accusation. Il n’en est rien ! Les

Chambres d’accusation n'existent que dans les siéges de
Cour d’appel. Dans les pelites loealités, les Chambres du

consel] exereeront un contrdle:plus rapide surles décisions
‘du juge d'instruction. |

Le droit de contre-expertise, et de contre-enquéte, quoi-

‘que vivement combattu au Sénat, est essentiel 3 la défense.

Le role du défenseur consistera surtout & solliciter de pa-
reilles mesures, un supplément d’expertise ou une nou-
velle enquéte. Je veux bien croire que la justice choisit
admirablement les experts, que ceux-ci servent avec
une égale sollicitude les intéréts en cause, cependant trés
souvent une expertise demandée par la défense éclaire
migux la jmﬁﬁa. Et c’est pour cette raison et nulle-
ment pour une raison de méfiance qu'inspireraient les
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experts que la réforme est & souhaiter sur ce ‘point (1)

‘Les trois pays mentionnés plus haut (Autmche Allemagne
6t Belnlque) reconnaissent ce’ droit & la defense D’ apres

tous les projets (2), le défenseur se fait representer dans

Pexpertise par unexpert qu’il désigne lui- méme. L’habltude
-"de servir d’auxiliaires de justice pouvait faire so-upgonner'
| “'lres:expefts de complaisanceet de parti pris. Les experts du

‘reste nommés par la justice sont dominés par un systéme

’ sc1ent1ﬁque exclusif. 'La réforme donc s’impose, d’au-

tant plus que lexpertise n'est plus possﬂ)le devant les

- juridictions du Juwement

J’arrive mamtena,nt au point Lapltal de la dl,scusswu %

' B la dctermmatl@n du role du defenseur

Je proposera1 ici un systeme transactlonnel Dans le

vsteme anglals ¢’est le débat contradictoire das le début.
" La cross- examination, n ‘est qa’ une lutte ‘entre les te-"__
“moins et les consells des partles Le juge reste le specta-

* teur muet de la scéne qui se deroule devant ses yeux. |

Le proJet du gouvernement un peu moins libéral, vient

* en seconde ligne. Le débat oral existe dans une certaine
: mesure,en ce sens 'q_ue le conseil assiste & l’audit_i-_on des t‘éé-_

-

(d) M. de (}aval die rendait an Sénat justice & l1mpf11t1ahl,e des
experts. Il avait & défendre, disait-il, un accusé pour coups ct
blessures ayant occasionné la mort. Le médecin avait établi que

- le pariétal était -beaucoup plus mince ehez le mort que chez le

reste des homme% M. de Gavardie s’était emparé de cet argument

" et avait dit anx ]111‘@8 Si mon client én avalt fl'appé un autre, cet
. autre ne serait pas mort.

(‘2) (PmJet gouv 49 PwJet senat et Gh 69)
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moins et & 'interrogatoire et'peut y pfendﬁé _l‘ai‘pafol@.Mais

il différe du systeme anglais, en ce que l'oralité n’y est

pas esseniielle. Le projet du Sénat 1882, va encore plus
loin et défend & 'avocat d’assister aux interrogatowres et
auditions des témoins. Les Codes autrichien, allemand et
belge assignent au défenseur le role de simple conseil.

C'est au systéme que ces pays ont adopté que’je crois
devoir me rallier. Ce systéme aura le mérite de faire con-
server A linsiruction son. caraclere pr epardtmre sans la
faire dégénérer en débat.

L’avocat ne parlera pas dans le cabinetf d'instruction, ce
qui tranquillisera beaucoup d’esprits chagrins et pessi-
mistes. Aucune discussion, aucune lutte ne viendra. trou-
bler cette enceinte paisible et recueillie. Mais I'avocat sui-
vra pas A pas toute Pinformation & partir du premier
interrogatoire, il assistera par conséquent & toutes les au-

~ditions des témoins. Sur ce point, je m’écarte des disposi-

tions du projet Dauphin et de celles des lois allemande et

" belge. Kn enlevant la parole a I'avocat,on fait droit, & mon

avis, A toutes les objections. L’avocat doit étre présent, dit
un auteur éminent, « a I'accouchement successii des preu-
ves ». Quand les reines de France étalent en mal d’en-

fant, Fusage voulait qu’on mandat aupres d’elles, dit leur

pudeur -s’en alarmer, les grands personnages de 1'Etat,

afin que I'identité du prince royal ne ptt jamais étre plus
tard ’objet d’'un doute. « Nos magistrats peuvent,dit M.Lé-

velllé, imiter ces princesses souveraines, afin que 'auto-
rité de leurs constatations en soit accrue d’autant, afin
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que les prOc-éS;—#erba—uX qu’ils signent soient placés au-des-
sus de toutes les incertitudes. et de tous les S0UpgODS. »_
- Que I’avocat se bore & eclalrer son client par ses con-
seils, qu’il soit la pour veillér ace que la loi soit observée,
é;_ce'qu:e des injustices ne soient pas commises, pour de-
mander, si les cifconstan_ces Pexigent, un supplément d’in-
formation, et les intéréts de la défense seront suffisa-m- |
ment sauvegardés. Il est de toute util’ité'également de
_garantlr les concessions que l'on faif par une sanction
efficace. Puisqu’on ne veut pas que ’avocat relpve par la
parole les erreurs commises, qu'on lui permeite au-moins
de prendre des conclusmns écrites et de demander aujuge
acte des incidents qui constitueront pour lui une violation
de la défense. Muni d'une preuve légale, 'avocat pourra
faire valoir ses droits méconnus devant la juridiction de
fonds.H n’ apportera pas son témoignage personnel, ce. qui
| répugn:é- aux convenances judiciaires, mais-une preuve re-
~ vétue del’autorité de la justice. Toute objection setrouve
ainsi écartée. Je me résume. La défense & Pinstruction
‘s’exercera- par la consultation et non par la parocle. Le
défenseur se bornera & prendre des. conclusions écrites (1).
Il est impossible de-nier Pimportance de Dinstruction.
I’audience ne se suffil jamais & clle-méme. Elle  est
supplée par Tinstruction. Si celle-ci est viciée, 1l en est
de méme de _l’a‘utfe. Pourquoi done, comme le dit Adolphe

- (1) En ce sens, EvssavTiERr, Revve Pratique; T, 53.4.
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Prins, donner & Pune loralité, la lumiére, la publicité,
a Pautre, Pombre, 1'écriture, le secret ?

Nous dirons pour terminer quelques mots de la publi-
cité. Dés instant’ que I'accusé est amené devant lajustice,
dit Mittermaier (1), il se trouve de droit placé sous!’égide
“du publicet protégé par 1a contre toute illégalité, tout abus
ou exces de pouvoir. La publicité serait donc une condi-
tion essentielle de V'information. I’éminent auteur semble
stre entrainé, selonnous,par un-exces d’admiration pour le
systéme anglais.’Nous pensons -au contraire que la protec-
tion est plus efficace par la seule assistance du défenseur.
Le public ne doit pas étre admis & suivre l'information.
- Ilfaut agir discrétement au début des aflaires pour ne pas

laisser s’évanouir toutes les preuves. (2) Les codes alle-

mand et belge rejettent avec raison la publicité.

- Les Etats étrangers peuvent se classer en deux groupes
bien distincts, en ce qui- concerne le systéme de leur ins-
truction criminelle. On psut distinguer en effet ceux qul
~sont régis par un code analogue au code francais comme
PItalie, la Gréce, et I’Ecosse et ceux qui transportent 2
I'instruction préparétoire les régles qui présidenf aux
débats devant la - juridiction du jugement. Ce sont
les Etats-Unis et I’Angleterre. Le soin de- procéder aux
premidres investigations judiciaires, tiche que remplit en
France le magistrat instructeur, est en Aﬁglet'erré confiée

(1) Procéd. Grim. En Angl. en Ecosse et aux Etats-Unis.
(2) En ce sens LE ROvER, LEVEILLE. '
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4 la police. Le plaignant contribue avec la police au ras-
-semblement - des preuves. L’accusateur et 'accusé se pré-
'sentent dés le début, accompagnés d’un ou de plusieurs

conseils, et ce sont ces conseils qui mterrogent les témoins,

d’une fagon si habile parait-il, que ces interrogatoires sont

restés célebres dans les Annales judiciaires sous le nom

‘de cross-examination. L’Ecosse est régie actuellement par

ua systeme tout différent de celui de ’Angleterre. (est

le systéme inquisitorial, ou. systéme du code francais,

welle a adopté et conservé. L’information préparatoire
. | PTEp

- y est secréte nous dit Mittermaier (1). Elle tend & obtenir

les aveux de Paccusé qui n’a ni la ressource d’un défen-
seur, nil’ avantdge que tout accusé a en Angleterre de faire
subir un interrogatoire aux témoins aprés leurs déposi-
tions, ceci peut paraitre bizarre, étant donnés Iaffinité, la
communauté de meeurs, et les liens enfin de diverses
sortes qui unisssent 'Eccsse 4 I’Angleterre. S'il faut crowre.

| Mlttermaler cette hizarrerie s exphque par ce seul -fait

que le peuple écossais fut toupurs étrottement lié & la
Fram,e o

(4—) P. 7.






TROISIEME PARTIE

- DE LA DEFENSE PENDANT LA PERIODE
INTERMEDIAIRE. |

CHAPITRE PREMIER

DE LA NOTIFICATION DE L'ARRET DE RENVOI ET DE L’ACTE D ACCUSA-~
TION. DE L AVERTISSEMENT ET DE L INTERROGATOIRE,

- Le premier acte de la période intermédiaire prescrit
dans l'intérétde 'accusé, c’est la notification de larrét de
renvol et de 'acte d’accusation. Ceite disposition conte-
nue dans l'article 242 de notre Code est puisée dans la loi
des 16-29 sept.. 1791. Le but de cette double notification
ressort avec évidence. Porter ala connaissance de 'accusé
par une voie légale les faits qui lui sont reprochés, met-
tre celui-ci & méme de se défendre, c’est ce que Se propose
Particle 242. | | ‘T
‘Jusqu’d ce moment, la procédure a été secrete. Liaccuse
n’a pu connaitre pendant Iinstruction que d’une fagon
imparfaite les chefs de Paccusation et 'importance des
charges. S
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Celte notification correspond &.la citation en matiére

-correctionnelle et & 'exploit d’ajournement en matiére

civile. La loi veille toujours & ce que lindividu appelé.

en justice soit averti légalement des faits. sur lesquels 1l
doit répondre. Il devait en étre ainsi a foriior: en matidre

criminelle. Nous ne saurions guére insister sur I'impor-

tance de cette formalité dont 'omission entraine nullité
~radicale, car elle met I’accusé dans l’impos-sibilité de pré-
~ parer sa défense et de profiter dé la disposition dé article
296. Gomment en eilet, pourrait-il attaquer un arret que
légalement il ignore ? |

Ces vérités ne furent prises en conszlderatlon par la
Cour supréme qu'en 1845. (C'est & ce moment seule-
ment que la nullité fut franchement rattachée & 1’omis-
sion (1). - |

La notification de I'arvét de renvoi d01t preceder Pinter-
‘rogatoire. Il est'plus conforme aux intéréts de la defense
que 'accusé connaisse a ce moment, d’une fagon premse
les mesures de la culpabilité. On admet cependant en doc-
irine que cette régle n’est pas. prescrite & peine de nullité
et qu’il suffit que l’accuse JOUlsse de- 1’1ntegrahte du délai
~de larticle 296 (2). |
~ La notification doit étre totale et non partielle. L arti-
cle 242 ne permet aucun doute, et ¢’est absolument & tort
que la Jurlsprudence a invoqué ici la condition du préju-

(1) Gass 1838. Bull. 565. arl. 83. Loi 1791, — 21 janv. 92. P. F.
92.1. 216, 5 mars 96. 96. 1.148.
(2) F. HELIE. 6. 438.- C. 21. Avril 1870. B. 90.
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NOTIF. DE L'ACTE D'AGCUS. ET DE LARR. -DE RENvOI {11

dice (1). I est regrettable que la Cour supréme soit telle-

ment portée quelquefois aux créations et aux découvertes.
. Il'faut leur réserver le sort qui leur est da . Une notifica-
‘tién incompléte équivaut al’absence de notification. La

défense des accusés (2) comprise dans le méme acte d’accu-
sation est indivisible. «Est-ce que chacune desimputations:

~ dirigées contre I'un des coaccusés, comme: le dit si bien
- Faustin Hélie, ne peut pas se réfléchir indirectement con- -

tre les autres ? Briser ainsi I'acted’accusation en auta_r_;t de

trongons qu’il y a d’accusés, n’est-ce pas établir des actes
‘d’accusation spéciaux & chacun d’éux, et diviser accusa- .

tion genera]e en accusations partielles ? N'est-ce- pas enfin .

“isoler les accusés, détruire I'unité du débat et rendre par
~conséquent la manifestation de la vérité plus difficile ?
Malgré lalimpidité de ces arguments, lajurisprudence per-

siste’ & se montrer avare de nullités. Désireuse d’assurer

la stabilité de la procédure, elle sacrifie & cet intérét d’or-
dre public, un autre intérét du méme ordre, celui de P'ac-

cusé. Ainsi elle a seuvent, statué- soit que la cwconstance
de la premedltatlon lorsqu’ elle a été omise n’emporte pas_ -
nullits, soit qu’il n’y ait pas- entrave au droit de la défense

lorsqu’il” y~ a des erreurs matérielles, soit enfin que | le
silence des accusés couvre la nullité qui résulterait de la

différence en—tr_e‘. I'acte d’accusation signifié et ’original dQ

(1) G. 23. Déec. 1859 B 413 .
(2) La -question se pose notamment dans le cas de p1us1e111=

- accusés, jugés ensemble, a raison p. ex. de la connexité de leurs
crimes. o ’ : |
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cef acte. Sans doute P'omission de toute I‘@SCI‘VO dans I'es-
pece alténue un peu le refus de nullité. Cependa,nt, n’y a-t-
1l pas 1a des vices de procédure assez virtuels pour que
Paccusé puisse agir en nullité en tout état de cause ? Lt
fa-ut.-ll lui opposer une exception de forclusion parce qu’il
n’a pas protesté devant la Gour d’assises? Quant au défaut
de préjUd:i.ce., nous remarquerons que la question de fdflne
doit -étre indépendante de toute question de fonds. Dés
quune forme essentielle a été omise, la-nullité-doit s en-

. sulvre lndependamment de tout préjudice. La seule- con-
‘dition de la nullité doit étre la preuve de V'omission. Ce |
nest du reste que pour écarter les difficultés de ce genre

que la loi a posé la théorie des nulhtes Virtuelles en ma-
tiere de procédure. | |

Laloi qui preserit la notification de Iacte d’accusation
au profit de I'accusé, ne veut pas que cet acte soit conmu
des tiers. La defense en effet peut éire ainsi compromlse
Un courantd opinions ordinairement défavorables a 1'ac-

.cuse se forme avant 'audience, et les juges ne peuvent
~plus puiser leur conviction dans le débat seul, ainsi que le

veut le leglslateur La lox de 1881 (1) s'est proposéc anss

de parer & ces ficheux inconvénients. Lille mterdlt de
‘publier les actes d’accusation et les autres actes de pro-
cédure criminelle avant qu’ils n’aient été lus en audience
pubhque Cette lol manque son but. Les actes d’ accusa-

tion offr ant plus de garantles de vérité que les faits per

) Compaler art 10 ’.[ Loi 27 Ju_lllet 1849 et arxf. 38 de ch loi

-
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sonnels et fantaisistes cités par les journalistes, né semble-=
t-il pas qu'on devrait pluldét interdire ces derniers? Ces
faits sont indubitablement de nature & nuire davantage i
accusé et cest & ceux-la quon devrait s’en prendre
“d’abord. L’objection demeure & notre avis sans réplique.
La loi de 1881 a fait sur ce point fausse route (1).
La disposition que nous esquissons en ce moment n’est
établie que dans Pintérét de la’ défense. Cet intérét s’op-
po's'e 3 la publicatioh des actes de I’accusalion avec au-:
lorisation de l'accusé. Cette doctrine rallie les suffrages
de la jurisprudence. Faut-il toutefois pousser la protection
de la loi jusqu'a permettre 3 l'accusé d’agir en diffama-
tion & raison de la violation de l'article 38 ? Le législa-
teur de 1851, en établissant la responsabﬂlte pénale des
journalistes qui publient les actes d’accusation, a-t-1
“voulu les exempter de Loute responsabilité civile 9 Nous
n’aurions aucune bonne raison de le croire. Nous trou:
vons méme, en faveur de l'affirmative, un pl.USSEl[lt argu~
ment a fortiori. L’accusé subit un pre]udlce non seule-
ment dans sa considération et son honneur, mais encore
dans sa défense, qui peut étre ainsi irrémédiablement
compromise. Objectera-t-on que le journal qui viole I'ar~
‘ticle 38 ne fait pas ceuvre personnelle? (est bien évident !
et article 41 a reconnu cette vérité eu relevant de toute.
responsabilité ceux qui ne donnent que la temeur d'un

<

document officiel. Mais article 38 a justement dérogé &

{1y Barmier, Code des lois sur la presse.

TENEKIDES B
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Particle 41§ 8 et a laissé au journal la responsabilité des
allégations, qui, & défaut d’immunité, sont considérées
comme personnelles. | | R

L at.,ause a le droit de se p@ﬂﬂvmr en cassalion conire
Parrét de renvoi. La loi ne se borne pas 3 donner ce droit
4 Paccusé, mais elle Ie porte 3 sa comnaissance par un
avertissement du preszdent (art. 296). .

- Cet avertissement doit s'en référer au droit de recours et
au délai de cing-jours. La Samtmﬂ en est contenue dans
Tarticle 297. L’averifissement fail partie de Pinierroga-
toire. I/interrogatoire, qui doit avoir lieu 24 heures au
plus tard aprés Parrivée de T'acensé dans la maisen de jus-
tice {art. 393), est le point de départ d'une periode, dans
laquelle le législateur s'est occupé minutieusement des
droits de la défense. En effet, les garanties protecirices de
Paccusé v abondent. Droit de recours contre Parrét de
renvoi, avertissement, nomin m@n d’un défenseur, libre
communication de celui-ci avec son client, p@ﬁsﬂhﬂﬂﬁ dun
supplément d’ mfﬁrmatmn an profit de la défense, tout vient
a Pappui de ce que nous avangons. Etantdonnés Tes carac-
teresd’Importance majeure de la délense, la loi, dans I'in-
térét et la dignité de la justice méme, devait kui ﬁ@mﬁﬁl‘
aussi libre cours gu'al'accusation. Elle nel'a fait que tar-
divement afin de permetire & cetie dermiére dese produire
et de se fixer. Puisque linstruction est close; et que
Paccusation, quien est le but, est formulée invariablement
dans acte d’accusation, il est de toute justice de me plus
hérisser d’obstacles la voie de justifications qui doit 5o
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vrir devant tout accusé. La loi aplanit par I'interrogatoire

le terrain de la défense; I'interrogatoire est donc un moven
de défense & un double point de vue, & abord parce qu’il
tend & la nomma’uon d’un Conseil et & Pavertissement du
droit de recours, et en second lieu, parce qu il permet 3

Paccusé de se justifier en mod1ﬁant les déclarations qu’il
~ a faites & l'instruction. Voici ce que dit a ce sujet M. Dela-
cuisine (1). L’interrogatoire est pour Paccusé lapproche_

d'an grand jour odijamais de plus grands intéréts ne seront

" agités pour sa famille et pour lui-méme, innocent ou cou-

pable, viciime ou criminel, accablé par I’évidence des
preuves ou en bufte & des perséeutions acharnées, le seul
aspect d’'un homme nouveau, revétu d’une 'impor'tante' di-
gnité et eiranﬂ er aux persecutmns de la poursuite, ouvrira

soname a I’ BSPE’I'ELHGB et PdeGIS sS0n C(BHI' au bBSOlIl d’e-

~ panchement sans réserve. Dans le commerce intime de la

justice humaine avec un malheureux sans appui, cefte
premiére mission du magistrat s’exercera avec les sollici-
tudes de sa prévoyance, comme plus tard elle s'accomplira
avec toutes les sévérités de la loi. A d’autres temps, done
les fonctions austiéres etles investigations rigoureuses, la
crainte et ses émotions, le reproche et ses amertumes!

La jurisprudence, comprenantl’importance d'un tel acte

et se mettant d’accord avee la doctrine, a statué résolu-

‘ment que 'absence ou Iinsuffisance de I'interrogatoire en.
‘enfraine la nullité et gu’en outre, cet acte n’est valable-

(1) Traitd des pouvoirs judiciaires, p. 142,
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—

qu'autant qu 'ila 6té constate dams un preces—verbal reg u-

| lier (1). Les ertlcles 266 et 293 dlsposent que I'interroga-

toire doit étre fau; par le juge de la session dans laquelle

doit éire ]uge Taceusé, mais ils ‘admettent la faeulte pour -
le président de dfel:eguer ce droit. La loi considére & rai-

son dans ces texes le droit de délégation comme pure-
'mem exceptionnel, car 1l est utlle a la defense que le
président qui dirige les débats interroge aussi l'accusé.
En effet, l’mterroe‘atowe a pouar but de preperer le débat

oral. La procédure mtermedlalre et la procedure orale

s’enchainent éiroitement. Iy aura donc plus de continuité

~ dans un proces erlmmel s’il est constamment dirigé par

le méme président. « Il est ulile, dit Faustin Hélie, que le

"'maglstrat qui doik pre31der les débats connaisse al’avenee
- les -accusés, leur situation, leur physionomie, gu’il écoute
- leurs moyens. de defense qu il 51gnale les omissions de la

procédure ecrlte (2\

(1) Cass. GJanv 1872. Bull c. C. 8

- (2) Mais la jurisprudence,se basait sur la 1)0531].;111 té de deleﬂra- .
- tion que 1ui donne la loi et sur: le devoir qu’a le pleeldent du

tribunal de premiere instance d'interroger I’ accusé dans le cas ol
le premden’o des assises n'est pas sur les lieux, a statué que la

~ délégation se -présume (Cass. 9 févr. 1865, B.. 32, V aussi Dé-

cret 6j. 1810) inéme lorsque les assises se tiennent au siége de la

Cour d’appel. La Cour supréme est arrivée graduellement et in-

sensiblenmient & ce résultat, elle a commence en: effet par décider
gquil n'y a aucune nécessité de délégation - expresse, que le fait
dun autre juge de preeeder a I'interrogatoire suppose 'empéche-

ment de qui de droit. En présence de ces décisions de la jurispru-

dence, les questions qu’on pourrait se poser afin de savoir sile
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Quels sont les faits qui rendent nécessaires. un sebond |
interrogatoire alors que le premier a été régulier? Nous

~verrons dans la suite que la jurisprudence estime qu’en

cas de cassation de Varrét de la- Cour d’ asmses un autre
defenseur dmt étre nommé & 1'accusé. Nous concluons a
raison de la corrélation quli ex1ste entre l'interrogatoire et

‘la nomination du défenseur, qu’un nouvel mterrogatmre |

devient dans ce cas 1nd13pensable Lasolution estla méme
en cas de cassation de I’ arrét de renvoi. M. Nouguier, qui

- combat friomphalement I'opinion contreure,ﬁ en donne des

raisons trés concluantes. Etant donnéque le premier arrét.
‘de renvoi est mis & néant et qu un autre va etre rendu,
‘la nécessité d’un-second - 1nterr00‘at01re devient 1mpe--

rieuse. | -
Ou sera la garantie de 'accusé, comme le dit cet auleur,
contre les irrégularités possibles du second arrét de ren-

voi, si ce n’est dansle droit de se¢ pourvoir contre lai?

et si ce droit existe, comment admettre que la loi, qui a
considéreé i’avertissemén‘t de I'interrogatoire comme 1indis-
pensable pour le premier:arrét, ne le considére pas égale-

ment comme indispensable pour le second ?

On peut dire, en généralisant ces prmmpes que l’mLer-'
rogatoire doit'suivre le sort de I'arrét de renvoi dont il est

-_l.a suite ; toutes les fois que I’ arrét de renvoi est annulé,
1l en est de méme de I'interrogatoire. Ces principes résul-
‘président du trimestre en cours a gqualité pour iﬁ‘[erroger un aceusé

qui sera juge 4 une prochaine session, n'offre guére de dlfﬁculté
il ne peut J‘HII'I]S stre question de nullité.
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tent implicilement d’un arrét de cass. du 16 mars 1876 (1)
rendu dans une espéce ol le pourvoi formé contre 'arrét
de renvoi fut rejeté. « Attendu,-disait la Cour supféme,
que si larrét de renvoi est resté entier, le président n’est
point obligé de procéder & un nouvel interrogatoire ». —
L’interrogatoire est prescrlt dans l'intérét de [a justice,
mais surtout dans l'intérét de Paccusé. Il est évident qu’il

- doit étre entendu par lui. Le ministére d'un interpréte

est quelquefois nécessité par la force méme des choses.

I’article 322 du Code d'Inst. cr. presurlt a peine de nullité,

I'adjonction d’an interprate. Mais cet article ne vise que la
période des débats. La doctrine et la jurisprudence, argu-

mentant a contrario- de cette disposition, considér ent la
nullité comme simplement facultative. C’est le président qui

estle maftre de régler les formes de l'interrogatoire. Cest

alui de décider s’il y a lien de nommer un interpréte. Son
~droit en la matidre échappe & tout contrdle. Yoici com-

menta été motivé un arrét récent de la GCour. de cassation
« Attendu , qu’d la; différence de I’article 332, l’artlcle 293
relatif & linterrogatoire de Paccusé par le président avant
Pouverture des déhats, n'exige dans aueun cas l'in-

~tervention d’un 1nterpréte,que lalor s’en repose sur ce
magistrat du soin de s'assurer que les questions qu'il

adresse & l'accusé et les avertissements qu’il doit lui
donner sont entendus par lui; attendu qu’il en est de
méme lorsque le président des assises,avant de procéder

(1) B. 81.
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cetinterrogatoire,a désigné un interpréte pour une langue
différente de celle que parle 'accusé, que, dans ce dernier -
cas, comime dans Pautre, la loi s’en remet & sa conscience
pour s’assurer que les questlons et avertlssements sus-

visés, sont compris par 'accusé.
Par ces. motlfs I‘BJBULO (1) »

(1) Cass.13 aont 1891, P. F. 92.1.275,



CHAPITRE DEUXIEME
‘DU CHOIX D’UN DEFENSEUR ET DE SA NOMINATION D OFFICE,

Nous arrivons aux articles 294 et 295, sur lesquels nous
aurons de plus longs d’évéloppements A fourniF. Ces ar-
ticles posent trois principes bien distinefs: 1° Le droit de
se faire assister d’un cOnséil; 20 le droit de le choisir
librement dans les limites légales; 3° le devoir enfin
pour le président des assises de nommer un défens‘eur:é
Paccusé quin’en a pas choisi. Ce dernier principe n’est
que celui de l'assislance obligatoire, ou de Passistance

' | d’office.

Nous étudierons ces trois régles successivement :

Paragraphe 4.

Droit d assistance.

Nous avons reiracé chemin faisant, 'évolution histori-
que du droitd’assistance en matidre criminelle, nous avons
montré comment le droit reconnu d’abord aux -accusés
dans les législations grecque et romaine fut supprimé paf
les Ordonnances des xvi* et xvu° siécles. Le Code de 1808
suivit sur ce pointles errements du droit intermédiaire. Il

b
_ataddiis
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fut libéral en édictant 'article 298. Cet article est le com-
mencement d’une phase nouvelle dans la procédure._La
défense entre en scéne au moment ol I'accusé est inter-
rogé. Maisiln’ya dans le code aucune formalité pour cons-
tater légalement ce commencement de la défense. Le
défenseur qui doit assister 'accusé n’a aucun délai pour
connaitre son ministére, etaucune notification ne lui est
adressée & ce sujet. Cest ce q_u’_é, décidé la Czour'_d-e cassa-
tion dans de nombreux arréts, notamment dans celui du
14 janvier 1886 (1). Nous pensons qu’on suppléerait heu-
reusement 2 cotte lacune de notre Code, en exigeant que
le défenseur signat dans les vingt-quatre heures, le pro-
“ces-verbal dont parle I'article 296.

Quelle est I’étendue du droit pour ’accusé de se faire

~ assister d’un conseil? Les termes de I'article 294 s’opposent-
ilsa ce qu'il en ait plusieurs? Il serait déraisonnable de le -
penser. Il faut avouer cependant que notre article peut
inspirer quelque doute sur I'opinion que nous soute-
nons. Ce doute s’accentue sensiblement si I'on compare
~ Varticle 294 du Code d’Instr. & Tarticle 321 du Code de
" Brumaire. Ce dernier article disposait formellement que
Paccusé podvait choisir un ou plusieurs conseils. Cetle
différence de rédaction cnire les deux articles a paru si-
gnificative & quelques auteurs qui ont conclu que le 1égis-
lateur de 1808 a voulu rompre avec le passé. M. Nouguier
se rapproche. davantage de la vérité et des vrais princi-

(1) Bull. Gass. cr.. n® 13,



122 - CHAPITRE I -

pes. 1l fa_it_ohﬂs_‘_ervér avec beaucoup de raison que les er-
mes de Particle 294 sont simplement démonstratifs. De ce
Qu’un af'ticle en effet a visé un cas spécial, il ne s’en suit
pas du tout qu’il ait entendu exclure toutes les autres 1ypo-
thebes Du reste, Ie silence de la loi ne sufﬁtpas pourgu’on
puisse porter atteinte & un droit aussi- essentiel, Seule,

' Ia pluralité des défenseurs, assure quelquefcns une dé-

fense efficace. LAngleterre pays d’esprit. prathue et de-

ralsonnement stir, accorde ordmalrement deux défenseurs
a chaque accusé, et le Code d’Tnstr: er. autrichien, porte

aussi dans son article 40 que Paccusé peut se-faire assis--

ter de plusmurs défenseurs. 11 n 'y & donc -aucune bonne

, ralson pour que notre Code se soit montré moins libéral -
que le code du droit mtermedlalre (1). Nous ne dirons

pas cependant comme-beaucoup»d auteurs, que l'assistance

de plusieurs uonsells est soumise a l’automsatmn du pré-

‘sident des assises. Aucun texte n’édicte semblab]e restric-
tlon Le silence de laloine permet d’en mferer rien de pré-
cis, et le droit général du président sur la police. de l’au—-
dience-est insuffisant- pour qu’il soit permis de lui recon-
naitre un tel pouvon‘ Nous en concluons que le pourvoi,

- basé sur le refus du premdemt de permettre & l’accuse de

choisgir plus1eurs consells pourralt étre. casse aralson par
la Cour supreme o |

Que fautql penser mdmteﬂant de la ques’rlon inverse ?
Lorsqu 11 y a plusieurs accuseés, dmt-on donner un LOI]S@II

(1\ En ¢e sens, QARNOT 2408 Pand. Fr. Gourqus 1106. NOUG
280 o _
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spéeial & chacun d’eux? Il est tout 'd’abofd‘ incontestable
que nul ne peut enlever ce droit aux accusés qui Veulent
en user, méme dans le cas ol ils ont les mémes nteréts (1).
Mais nous -penbons qu’il doit en étre de méme lorsque‘_ '
cCest le président qui désigne le défenseur. 1l 0’y a pas
évidemment nulhte comme le décide avec raison la j JllI‘lS-
prudenee et un parti dans la doctrine, lorsque le prési-:
dent désigne un seul défenseur aux accuses qui ont les |
mémes 1nteréts, et que ces. accusés ne protestent pas (2.
« Attendu, déclare laCour de ‘Cassatibn- que 1’artieleh294; |
n'i impose au juge, & peine de nullité, que I'o hhgatlou?'
“d’attribuer un défenseur d’office a Faccusé qui n’ en a
. pas. choisi, que cette obllgatlon a 616 remphe quil o ap-.
pamat d’autre part d aucune observation des accuses en
Cour d’assises que la demgnatlon d’un défenseur commun,
leurait paru & aucun moent préjudiciable & leur défensen.
11 résulte de cet arrét, confirmé du reste sur ce. point par.
['avis des auteurs déjd nommés, que la solutmn doit étre.
_‘ différente, si chacun des accusés expmme le desw formel
d’stre défendu par un défenseur spécial. Le cas du reste:
“serdit rare dans la prathue les premdents se montrant or-
dmalrementlarg es et respectuetx des droits de la défense.
Les Godes autrichien et allemand contiennent des disposi-
tions"sémhlables (3). Ce dernier est trés formel, la défense

(1) Gass 28 mai 1818 Bull. 224. |

(2) Cass: 15 déc. 4892, n. C.C. n. 332. — 4 aott 4894 n. 239 V..
- note arrét 92 pléclte P F. 18941885 Noug 252, 1 F I—Ielle,-_.

7.33-29,
(3) Art. 42 G. aut1 et-arf. 4146 :G_.all'emand;
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de plusieurs défenseurs pourra éire présentée par un dé- -

fenseur commun pourvu que I'intérét de la défense nes’y
oppose pas. En cas de doute, la question est tranchée par
le tribunal. | |

Le droit q,u’é PPaccusé de choisir un conseil n’est subor-
donné & aucun délai. La loi a écarté en celte matidre
toute forclusion et déchéance. Le principe qui domineici,
c’est que le choix-doit appartenir & I'accusé. Le président
ne doit ialervenir que dans le cas ol I'accusé n'a pas
pourvu & sa défense. Il en résulte que la désignation faile
par I'accusé, annule celle du président. Il faut toujours
tenir compte de ces paroles de Dupin que « s1l est un
choix qu’on ne peut refuser & un accusé, c’est assurément
de choisir librement ’homme auquel il doit confier le secret
de ses pensées, de ses erreurs et de son existence -tout
entiére. » Peu importe que la désignation intervienne au
moment méme du débat. Ainsi un arrét de Cassation du
21 a0t 1818 décide que, « lors méme que le Conseil n’au-
rait ét6 choisi qua I'audience et au moment de 'ouver-
ture des débats, 1l doit remplace_r le défenseur nommé par
le président ». Cet arrét a fait, selon nous, une application
large et exacte du second alinéa de 'article 204 qui dispose
“que la désignation du p"résiden_-t sera comme NON avenue

et la nullité ne sera pas prononcée si accusé choisit un -

conseil. Cet article ne fait que reproduire la disposition

du Gode de brumaire qui dispose dans son article 321 que -

la désignation devient nulle, si, avant 'ouverture des dé-
" bats, 'accusé choisit lui-méme. un autre conseil. .
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Paragraphe %,

De lassistance d’office.

L’article 294 proclame en second lieu le principe de I'as-
-sistance d’office. A Athénes et a Rome, la pratique voulait
que lesaccusés fussent défendus, mais aucune loi n’avait
- érigé ceite coutume en principe législatif. Il a fallu 3
Rome ’intervention du droit prétorien pour que ce résul-
tat fut obtenu. La loi 1 § 4 de Postulando peut éire con-
sidérée comme la source de Passistance d’office en matidre
pénale. Et laloi 1§ 19 de peenis étendait les bienfaits de
_cette institution aux esclaves. h |
Dans Pancien droit Lows le Débonnaire rend en 809,'
I’assistance obligatoire au profit des veuves, des mineurs
et des péuVres_. :
Et pour passer & la période intermédiaire, nous lisons
dans l’articfe 10 du décret du8 octobre 1789, que, « dans
le  cas ou Paccusé ne pourra pas avoir un conseil, le juge
lui en nommeraun d’office, & peine de nullité ». Le Code
de 1808 pose le méme principe. Il est facile de se rendre
compte de I'utilité et de la raison d’éire de cette regle.
Nous avons dit au début que la liberté de la défense en
entraine I'égalité. Cette égalité doit étre envisagée & deux



126 | CHAPITRE I
points de vue. Egalité de la defensc, dans ses IdppOPtS avec
Paccusation, et égalité de tous les accusés dans leurs

moyens de défense. Le principe de assistance obhgatmre"
falsant défaut, la défense ne seralt qu’une 1111131011 en ce -

qui concerne les mdlgents |
-L’article 294 complete sur ce pomt par la loi du 22 jan-
vier 1851 sur les bureaux Lassislance en matidre crimi-

nelle et par Particle- 41 de 1’Ordonnance de 1822, obvie .

heureusement & cet inconvénient.

Le principe de 'assistance d’office n’existe, plein et
entier, qu'en matiére criminelle. Il fdit complétement dé-
faut en matiére correctionnelle. Nous nous empressdns

de constater que, d’aprés une heureuse pratique, les préve-

nus indigents sont souvent défendus, mais il o’en est pas
moins vrai que leur défense est purement facultativé,
n’étant consacrée par aucun “fexte: Cette différence est

- fondée, selon la doctrme sur la nature méme des délits

soumis & l'une et & autre de ces juridictions, Ceux qui
sont du ressort correctionnel sont bien loin d’avoir I'im-
portance et la gravité des délits soumis & l”appréciéti-on‘ du
jury. S'ensuit-il de 1, que la défense doive toujours éire
- facultive . en matitre correctionnelle ? Le législateur alle-
mand ne Pa pas pensé. Sans 'as‘sim‘iler'dompl'bte'ment SUr
ce point les crimes et les délits, il .admit au moins I'assi-
milation partlelle en créant certains cas de defense obhga-—
toire en matiére correctlonneﬂe

- Voicl ce que nous lisons dans art. 140 du Code de pro=
.cedure penale d’AHemagne | -
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L as&stance d’un defenseur est obho‘atmre dans les cas’
suwants _

1) Lorsque Iinculpé est atteint de surdlte ou de mu-
{isme, ou lorsque 11 n’a pas encore’ accomph sa seizidme
année.

' 2) Lorsque lmfrdctlon poursuw]e ‘est un crime ot que
I mculpe ou son representant legal reclame la nomination
- d'un défenseur. | |
 Cet article mte done des cas de défense ohhnaton‘e en
| matlere correctlonnelle En France, il o’ en estﬂuere ainsi,
ot cette lacune nous parait surtout regrettable en ce qui“
concerne les mineurs et les adolescents La loipénale ne
devrait-elle pas imiter sur ce point la loi civile, et pro-
téger de sa toute puissance ceux qui n’ont pas acquis la
| maturité de jugement nécessaire pour constituer une res-
- ponsablhte ? L’Allemagne s’est montrée pluq prevoyante
Nous lui rendons Lette justice de n’avoir rien neghge:
‘dans 11nt€~ret des accusés, Son mstructlon a été régle-
mentée en 1877 d’une ‘maniére bien plus libérale qu'en
- France et ses dlsposmous sur la défense apres I1nstruc-
~ tion sont empreintes de ce méme espritde libéralisme.
“Toute une “section du Code allemand est consacrée aux
droits de la defense proprement dite. Il n’y a dans le Code
d'instruction de 1808 que l'art. 294. I estrésulté de ce -
laconisme, que laJurlsprudence a comblé a sa guise, et
dans un'sens trop restrictif parfms les lacunes qu’on peut
reprocher au législateur. |

Pour revenir sur le terrain cnmmel nous constatons
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un défaut d’harm‘bnie dans le Code d’Instruciion. La dé-

~fense est obligatoire pour le récidiviste endurci, ‘elle est

absolument prohihée en ce qui concerne le délinquant pri-
maire. L’article 468 porte qu’aucun conseil ne pourra se
présenter pour défendre I’accusé contumax. |

Si 'accusé est” absent du territoire européen de la
France ou §’il est dans I'impossibilité absolue de s’y rendre,
ses parents ou ses amis pourront présenter son excuse et
et en plaider la légitimité. Mais c’est la seule . justifi-
cation qui puisse étre admise. Toute défense sur le fonds
est repoussée. L’accusé contumax est done traité plus
rigoureusement que le récidiviste qui est beaucoup moins
recommandable. Il est traité, en second lieu, moins bien

que le prévenu défaillant qui peut propaser des exceplions

préjudiciables par son avocat, sans comparaitre lui-méme
enpersonne (1). (est le renversement de ce principe de
raison selon lequel la défense doit étre plus libre et plus

- inviolable en matidre de crimes qu’en matiére de délits.

Ce défaut d’harmonie n'existe pas dans la législation
allemande.. . N |

Il est d’abord & remarquer qu‘é la défense du confumax
n'y est pas prohibée, elle est simplement facﬁ_lt_ative.
-Sa_situ_atiou est done égale. au?_ moins dans certains cas,
'3 celle du récidiviste qui, & son tour, n'est pas traité
aussi favorablement qu’un débutant. Nous faisons allu-

sion & ces crimes, dont il a é&té précédemment ques-

- (1) Art. 185, G. ann. Sirey.
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tion, et qui sont déférés & la juridiction correctionnelle.
Nous avons vu que dans ce cas la défense est obligatoire
en vertu de l'acticle 140 du Code allemand. Mais il n’en
est pas ainsi, dispose cet article in fine, lorsque lacte
punissable est qualifié de crime parce qu’il a été commis
avee récidive. |
Examinons maintenantde plus prés la -digfpositibn de
Particle 294 du Code frangais. | |
Le président des assises doit nommer un defenseur a

touf accusé qm n’ en a pas.

L’article 296 assure l’accomphssement de cette forma-
lité en exigeant un procés-verbal qui doit éire sig ne, par
lacuu% et Varticle %i de I'Ordonnance de 1822 sanc-
tionne celte régle en disposant que l’avocat, nommé d’of-
fice pour la défense d'un accusé, ne peut refuser son
ministére sans faire approuver ses motifs d’nxcuse et d’em-
péchement par la Cour d’assises. Cest -donc une obliga-
tion pour I'avocat désigné d’office d'accepter le ministére
gqu’on lui confére, ow plutdt qu’on' lut impose, car 1l ne
peut refuser que pour des raisons indépendantes de sa
volonté. Iln’enest pas de méme lorsque le choix est fail par
I’ mteresselm méme.Ilne peutyavoirtoutau plus dans ce cas
qu’un devoir moral ainsique le décidait en 1825 la Cour de
cassation. (G. 15 Ju1llet 1825, 5. 25, 1, 419). Les avocais
ne sont que moralement tenus d’aprés cet arrét de défen-

“dre lés accusés. Au contraire, d’aprés l'article £3 du Gode °

aul,mchlen Lavocat ne peut, en these générale, refuser son

concours a Iaccusé qui l'a ohmsl a moins qu'il n 'ait & faire

TENEKIDES ' | g
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valoir des motifs d’excuse suffisants.’ Il y a donc dans ce
pays assimilation compléte entre I’avocat choisi et l'avo-
‘cat d’office. Cette assimilation ne porte aucune atteinte
ala dignité de l"ordfe L’avocatest maitre de sa défense.
11 peut la présenter selon ses principes et sa consclence,
et 5’1l est libre en France de refuser son ministére dans

le cas ont il n’est pas déslgne d’office, il ne doit-pas, par
un refus tardif porter atteinte aux intéréts de l'aceusé.
Il serait passible dans ce eas d’une peine dlsclphnalre et

de dommages-mterets (1).

(1) Il faut cependant que l'erreur du. défenseur se dessine fran-
" chement. Un arrét de Cagsation du 3 juillet 1895 a appliqué ces
principes en matiére civile. Mais il y a lieu de les étendre @ for-
tiori en matiére criminelle ot se débattent des intéréts d'une bien
plus haute gravité. Attendu, dit cet arrét, que la défense en jus-
tice est un droit dont l'exercice ne degenele sn faute pouvant don-
ner lieu 4 des dommages et intéréts, que s’il constitue un-acte de
malice ou de mguvaise foi ou au moins une ‘erreur eqmpollente
au dol P.Fr. 96.4.464. |

Tl en est ainsi, c’est-a-dire que 1 avocat ne doit pas abandonner
J'audience méme l@;s_qu il ne s’agit pas de la défense d’office.
- Nous reproduisons encore les motifs d’'un arrété du Conseil de
lordre de Paris qui résume admiraklement les principes domi-
‘nant cette matiére (Le Droit, 2 février 1850.)

Attendu qu'on & en vain pretendu que la détermination prise
par un avocat d’abandonner la défense, lorsqu’il. juge qu’elle
n’est plus libre, échappait & tout examen; qu'en vain on a voulu
soutenir que dans cette position l’a,vocat ne relevait qae de sa

conscience et ne devait -compte qu'a Dieu de sa résolution, que.

la mission de l'avocat n’est pas terminée, que son devoir n'est
pas complétement rempli lorsque l'accuse placé sous son- patro-
nage déclare qu il ne.veut pas étre défendu, que I'avocat ne doit
pas se retirer immédiatement devant ce refus, quil y a pour lui
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| Quels sont les caractéres de la défense d’office 2
L’accusé est-il protégé malgré lui 2

La législation, la doctrine et la jurisprudence inter-
médiaires étaient d’accord, pour considérer le principe de
Ja défense obligatoire comme un principe d’ordre public
qui garantissait l'accusé mdependamment de sa volontéet
meéme contre elie (1).

Le législateur de 1808 r’a pas voulu,selon toute prdba”—
bilité, s’engager dans une auire voie, ¢’est ce que pensent
-généralement les auteurs (2) en enseignant que l'accusé
ne peut pas renoncer a cetle supréme garantie. La Cour
de cassation (3), a {ort pensons-nous, n’est pas de cet-avis.
Les accusés ont besoin de protection, il ne faut aucune-
ment tenir compte de leur renonciation, qui leurest souvent

I'obligation d'insister auprés de som client, de l'éclairer sur les
suites de sa détermination, de chercher & calmer ses susceptibi-
lités, a lui faire comprendre ce qu’il y a de faux ef d’exagéré dans
les raisons qui le déterminent, que si ses efforts sont infructueux
sans doute, on ne peutl’assujettir & prendre la parole contre la
volonté persistante de 'accusé, mais qu’il doit étre présent aux
débats, afin d’étre prét jusqu’au dernier moment & venir en aide
4 son client, si celui-ci, changeant de sentiment, réclame Yappui -
qu'il a d’abord repoussé.
Le Conseil

prononce la peine d’avertissement contre Jules Favre..

(1) 321 Code de Brumaire an IV.— Locrg, T.24.P. 257 — Arrét
du 27 vendémiaire, an VIII. Cet arrét déclare que la loi dispose
vmpéralivement quil soit nommé un défenseur d'office.

- (2) F.Hiwig, 7. 3327. — Noug. 1. 281. Rep. P. Frangaises. c.
assises no 41413. V. aussi Code autllchlen Instr. cr. note 4,
art. 40. | 3

(3) G.18 avril 4848. D. 48. 5. 95.
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inspirée par le deuouraoement et la faiblesse. Ils ne pos-
sddent pas toujours une liberté d'esprit suffisante. Aussi
y a-t-1l lieu de les considérer comme des quasi-incapables
et de les protéger contre leur gré. Peut-8tre pourrait-on
se-départir de cette regle lorsqu’il s’agit d’un accusé qui
exerce lui-méme la profession d’avoeat. Mais il sera rare
dans ce cas que 'avocat veuille se défendre seul. 1l est en
effet plus digne et plus profitable aux accusés que les char-
ges qui pesent sur eux solent examinées et discutées par
un tiers. La défense acquiert ainsi plus d’indépendance
ot la justice plus de dignité.

Cette proteclion de la lo1 doit étre envisagée dans les
mesures de la raison et du possible. Le refus de I'accusé
de se faire aséister d’'un défenseur nc doit porter aucune
atteinte & la marche de la justice. |

Nous venons de voir que le presﬂent doit nommer un
défenseur a I'accusé malgré sa volonté. Peut-il donner la
parolé au défenseur lorsque accusé s’y oppose. Il serait
‘déraisonnable que ’avocat présente une défense qui n’a
pas pour elle Padhésion de (.,elm qui en est I'objet. L’avo-
cat représente (1) son client, ot lorsqu’il parle c¢’est son
client qui est censé parler. Ce serait donc réserver ce prin-
cipe que de permetire dans ’espéce la plaidoirie. La dé-

(1). Nous admettrions. toutefois 1a controvérse sur ce point. En
pratique du moins la représentation n’est que nomiinale. Témoin
-e.procés de l'assassin du-président Carnot, dans lequel I'avocat
plaida une ‘thése a laquelle Gaserio ne sembl;ut nullement VOou-
loir se rallier.
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fense doit se borner forcément & une surveillance de la
procédure (d) |
- La nomination d’office est destinée & suppléer au prin-
cipe du libre choix appartenant & 'accusé. Il en résulte
qu'elle 'n’a'plus sa raison d’étre lorsque ce choix inter-
vient (2). Mais tant que ce choix n’a pas eu lieu, la
désignation d’oflice s'impose. Le président des assises
agit * par conséquent prudemment en nommant un défen-
seur & laccusé, quand bien méme celui-ci aurait dé-
claré qu’il se réserve d’en choisir un dans la suite, la
défense fait défaut tant qu’il y a projet de choix. II faut
donc-qu’on supplée par une désignation d’office & ce défaut
de défense. o

Il'est d’autres cas ol la désignation du président est
“annulée c’est lorsque la cassation de I’arrét d’une Cour
d’assises a é16 prononcé (3). La Cassalion annule toute la
- procédure antérieure et I'arrét préeité consideére avec rai-
‘son comme nécessaire la désignation d’un nouveau défen-
seur. Mais s'1l y a annulation de toute la procédure anté-
rieure, la nullité ne devrait-elle pas frapper aussi linter-
rogaloire ? Pourquoi alors cet arrét déclare-t-il le con-
traire ? ou hase-t-il cette distinciion qu’on peut a raison
qualifier "d’arbitraire ? L’interrogatoire né constitue-t-il

(1) Cass. 2sept. 4830. 2 juin 1831. -

(2) CGass. 19 nov. 1815. Rep. DALLOZ. Déf. 50.

-~ (3) TrEBUTIEN. Droif crim.-t. 2. n. 361, G 273&11*1 1848. S.
49, 1. 384. |
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pas, plus que -la nomination d’'un conseil, une forme de
~procédure ? |

Dans le cas de cassalion de Parrét de renvoi, la nullité
de la deSIngthD du président est par trop évidente.

A quel moment doit se produire la désignation d’ office ?
La réponse est contenue dans larticle 294. L’accusé doit
avoir un défenseur dés qu’il a subi son interrogatoire. Il
est cependant de jurisprudence que U'omission de cette
formalité protectrice puisse éire réparée dans un second
interrogatoire. Mais le fait de la nomination dispense-t-il
le président de toute autre obligation dans la suite ? La
Cour de cassation estindécise, elle est pluldt portée & s’en
tenir au fait dé la nomination qu’a la défense réelle. Elle
estime que si le président a nommé un défenseur & I'accusé
lors de son 1nterrogaloire, ou qué" sielle n'a pas eu a lui en
nommer un, ’accusé ayant lui-méme choisi son défenseur,

elleestime, dis-je, dans cecas, que le voeu de la lol est rem-

plietqueleprésident n’est désormais astreintd aucune obli-
gation. Ainsi un arrét du 25 février 1813, 5. 1817. 2. 323
porte que lorsque le conseil dont un accusé a fait choix re-
fuse de le défendre aux débats, celui-cine peut pas se faire,
dans la suite, un moyen valable de cassation de ce que-le

président nelui en a pas nommé un autre, L’aceusé a choisi

dans I'espece un conseil, il doit éire responsable de son

choix.Maiss’il en est ainsi, le présidentnedevrait également
pas étreresponsable des éventualités de la désignation d’of-
fice ? Qui, sans nul doute ! Aussi estimons nous que J’assis-
tance d’ ofﬁce, pour étre valable, doitsortir & effet;il faut
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‘bien Ladmettre : 3 moins de préter un non sens i la dlSpO-
sition de 1'article 294. I
8’1l en est done ainside I assistance, pour qu01 en seralt- |
11 autrement du choix, et si 1’empechement du defenseur_
d’office doit annuler sa désignation, pourquoi 'empéche- |
ment du défenseur choisi ne produirait-il pas le méme
- effet rétroactif? Faustin Hélie assimile dans ce sens hbe-
" ral les deux hypotheses et nous nous rallions sans hési-
tation & sa doctrine, qui respecte le principe de large: mter-—
prétation, de rigueur dans les matieres crlmmelles. |
Quelle est la sphere d’ application de larticle 294 en ce"
qui concerne lassistance d’office? Ily a d’abord un cas
de défense obligatoire en matiére correctlonnelle_. L’ar-
ticle 14-de la loi du27 mai 1885 veut que le prévenu relé-
gable ait un défenseur (1). Mais en dehors de ce cas, la
. défense sera-t-elle obligatoire toutes les fois que la Cour |
-:d assises sera competente, ou hien seulement lorsque
le fait incriminé sera quahﬁo de crime? Prendrions-nous
pour critérium le crime, ou la juridiction criminelle ?
La question se pose nolamment en ce ‘qui concerne les
délits connexes (2), el ceux déférés & la Cour d’assi-

(1) G Qavnl 1896. B Ibid. 133,
(2) Art. 227. On appelle délits connexes les infractions qu sont

soumises a certaines régles identiques a cause du lien légal qui
existe entre elles. L’art. ci-dessus cite des eas de connexité.
Donnons quelques exemples. Une dilligente est attaquée par plu-
sieurs personnes, les unes en embuscade tiennentles voyageurs,

" les autres volent les effets qui sont dans la diligence. Un mal-
- fdaiteur pour voler des objeis qui se trouvent dans une maison in-
- cendie V'édifice. Viol commis a 'aide de coups ef blessures.
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ses Par des lois specm.les comme les dehts de presse. La" |
Cour de cassation a statué invariablement (1) que I’ article

204 ne s’applique. qu ’au cas ol le thre de l’accusatlon porie
sur un crime puni d’une peme afflictive et mfamante, et
RoN a ceux ol l'on n'est poursuw1-que-pour un sunple délit.-

La question est discutée en doctrine.M. Nouguier rattache

la controverse a ces deux principes en conflit. Le premier

de ces principes, c'est qu11 s’agit” d'un "délit et que l’as-—_

smtance d’un_conseil n’est pas obhodtowe (art. 188). Le

secomd c’est que dans les délits détérés, a la Cour d’as-

SlSGS du “moins, dans les délits connexes, la procédure

suivie, ¢estla procedure de grand criminel. Nous croyons

que le second principe doit fléchir devant le premier. La
~question de procédare n’est qu’une questlon de forme- qui
a moins d’importance que la nature du deht question
_essentiellement de fonds. M. Nouguier (2) observe avee

beaucoup de raison quele droit & un conseil est supeueur -
‘3 unequestion de procédure. Touchant & la défense, il a

son germe non dans la forme, mais dans le fonds, ¢’est
un droit viscéral et de substance. |
" Une tendance bien malquee 4 distinguer entre les dé-

- lits connexes, et les délits de la connaissance du jury

~ en vertu des lois sp_eclale_b, s’accuseen doctrine. Clest

“dans. ce dernier cas sculéement que la défense serait fa-

cultative. « LEL_‘I-‘_aiS(in en est, qu’en cas 'de délits connexes,

(1) C. 10 deec. 1881 3. 89. 1. 36 -—-Gdéc 1850. D 1. 1. 208 —

12 Jll]]l 1896. B. 1899. Deélits de pzesae
(2) Novua, 1. p 231 -

. wen an Tt , PP LT S L P _ L P L :.‘-" . L T e e o s AL _‘_-', - f-::,_-,"_'_-.' —‘.’_.- N a s ,'.Ie'. T ai
S AT A R AL e v B G 2 0 Dt R AR b B s e b e B O A S il e e B L e G g R e A e S i -

. P
Ll a e dna e T

1';' - '-I"' -, 5 . . T - 4 e - | . ’ . - '
I T T N R ik - , . - N |-
st e e e R b S e s e A B e e e FE i e T A e LR S R o b e B TR B e SRR A St e b b,

f
LI5S

Fd tea b A A ST T ! S AT A

st el e Snmi ket

b ATt e A BRI

:
Tes



‘DU CHOIX D'UN DEF. ET DE SA NOMIN. D'oFFicE 137
toute la procedure crumuelle est substituée ¢ 2 1 procedure
'_correchonnelle tandis que dans l'autre cas, le principe de

Jaemstance facultalive ne se trouve pas altéré ni méme
contrebalancé par linfluence d’'une procedure qui ne leur

- ‘est point rendue applicable. » Il ne nous semble pas qu’ une.

question de procédure puisse avoir une influence quel-
conque sur une questlon toute de fonds.” Nous pensous
- au contraire quil y a un argument a [foriior: pour
rendre Passistance facultative en cas de délits connexes.
Ces délits, en effet, s'ils sout déférés & une JLlI‘ldICtIOIl

criminelle, ¢’est par.un pur effet de hasard. Il n’en est
pas de méme des autres, dont la loi s'est chargee de ré-
gler la compétence. Le doute existe plutét dans le cas de
connexité, car on peut alléguer que la loi, en soumettant
certains délits aux régles de forme des crimes, a voulu les

‘soumetlre implicitem-ent A certaines régles de fonds. .
La défense d’office est confiée entiérement. au pouvoir
"dlscretlouudlre du prcmdeut I’accusé qui n’a pas choisi-
“un conseil ne peut pas lul imposer sa volonté. Le président
demeure libre de son choi_ﬁ:,._ mais sa désignation est can-
tonnée dans le cercle des avocats et des avoués. L’article
144 du Code allemarid conticnt uuc disposition analogue.
Les ‘personnes étrangeres au barreau ne peuvent défendre
les accusés quavec leur assentiment et celui du Président.

Il s’ensuit que s1 le Président choisit une de ces per-
‘sonnes, le choix ost velable, s'il n’y a aucune protes-
tation de la part de ’accusé. M. Nouguier enseigne aussl,
avec beaucoup de raison, que le pre51dent n’a pas le drolt
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de choisir un stagiaire, car I'article 295, en parlant des
avocats, entend désigner les avocats inscrits au fableau.
Pour leur étre assimilés, les avocats stagiaires doivent ac-

complir certaines conditions d’aprés les articles 34, 36 de-

'Ordonnance de 1822. 1l faut donc, comme dans le cas
précédent, que l’accusé ne proieste pas au moins contre
ce choix du président. |

Le ministére des stagiaires offre du reste de nombreux:

inconvénients. Mittermaier critique vivement et avec beau-
coup de raison la pratique qui consiste & prendre les dé-
fenseurs d’office parmi les stagiaires. Il dit « qu’iln’est pas

digne de faire acquérir & des gens inexpérimentés de I’ex-

périence au détriment de I'accusé. Il ajoule que de tels

défenseurs ne jouissent pas d’une indépendance suffisante
al’6gard du juge et deEtat. » Le président ne doit avoir
en vue, lorsqu’il désigne un défenseur, que Pintérét de la
d‘éfenlse et nous: rappelons ici cette séance ot Pavocat
d’office, jeune stagiaire, faillit & son mandai & ce point
que ’avocat général crut de son devoir de se lever apreés
lur et d’esquisser & grands traits avec tout I’éclat et toute
Pautorité de sa parole,unejustification que la timidité avait
en quelque sorte laissé s’évanouir (1). |

Domaine de larticle 294. — Nullités.

Nous poserons dés le début le principe qui, selon nous,
résulte {résclairement de la loi. Nous dirons que d’aprés

(1) Nove. 1. note 287,
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Pesprit et les termes de Particle 294, un défenseur doit

- assister l'accusé dés que linterrogatoire a été subi-

- jusqu’au moment ou le verdict esL rendu, et nous . appli-
querons ce principe méme pour cette parlie d’audience |
qui suit le verdict et va jusqu'a I'application de la peine.
La défense a encore ici.sa raison d’étre et son utilité,

“élant donné le pouvoir de la Cour de se mouvoir toujours:
enire un minimum et un maximum de peine. La délense
- entre en scéne dés l'interrogatoire. C’est le moment pré-

cis ot Ja lor rend obligatoire I’assistance d’'un conseil.

La loi done veut quiil y ait un défenseur dés ce moment,
et l'inobservation-de cette régle devrail entrainer incon-
testablement la nullité. Ge point a été contesté a tort, les
termes de Particle 294 sont trop clairs pour qu’il puisse

en résulter quelque doute. On n’a pas nié la nallité, mais

on I'a fait dépendre d’une condition de préjudice qui

‘n’existe nulle part. Selon nous, le préjudice existe par le

seul défaut de défenseur, a condilion évidemment que
IPaccusé veuille s’en prévaloir. E’article 299 donne & T'ar-
cusé le droit.de se pourvoir dans quatre cas contre I’arrét
de la Chambre des mises en accusation. A défaut d’avocat,
cet article peut rester lettre morte, et si ce méme article
ne cite pas le cas du défaut d’assistance parmi ceux sur

- lesquels-le pourvm peut étre fonde, il ne faut nullement

conclure que. cette formalité demeure sans sanction. L’ar-
ticle 204 dispose formellement que le juge doit désigner.
un défeaseur sur le champ (c’est-a-dire au moment de

Dinterr ogatmro) & peme de nullité de Lout ce qul suwra,
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Pen importe le moment ou la défense fera défaut, que ce

soit avant ou aprés l'audience, la solution doit étre la

memu. . . |
L’article 302 qur d’apres la jurisprudence rend faculia-

tive la communicalion de l'accusé avec son conseil, n’in-

firme en rien cetic solution, car la difficulté ne peut exis-
ter tout au plus que sur le mode d’exercice de la défense,
mais non point sur la défense méme. La Cour de Cassa-
tion a fait une application spéciale du principe que nous

venons de poser dans une espéce ou le défenseur devait

déposer comme témoin. « Attendu disait un arrat de cas-
sation du 13 juillet 1849, que Pesprit et le texte de I’ar-
ticle 294 exige que I'accusé soit cons[amment assisté d’un
conseil et ce, & peinc de nullité. » |

Il v a lieu d’argumenter par analogie (Iuel" que soit le
moment ol se produise I'absence du défenseur. La nul-

1ité, résultant du défaut de désignation, ne peut donc 5¢

couvrir par le choix de 'accusé, et ceci, non seulement st
le choix inlervient quelques instanis avant les débats,
comme le pense ‘Trébutlien (1), mais dans tous les cas et
saus aucune distinction. |

Cetle solution pourtant n’est pas accepiée de la doe-
“trine (2). Ces auleurs objecient que si les termes de ar-
ticle 294 peuvent faire croire un instant que la nullité est
attachée au fait de la non-désignation, le veeu de la loi
~est ’annuler la procédure, dans le cas seulement ot la dé-

(1) Dr. cr. 2. 432.
. (2) Noug, 1. 284, Carnot 2, art, 297. Treb. op, cit.
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fense n’est pas assurée, car il serait deralsonnahle de pro-
| n—oncel une nullité lorsque Paccusé n’a subi aucun pré-
Judlce . | | |
Il est sans doute déraisonnable de prenoncer une nuL
Tité,; alors qu aucun intérét n’a. &t6 16sé, mais ne semble-
t-1l pas que la loi ait considéré 'absence d’un défenseur .
cormme toujours pFBJUdIClS.])IU aux intéréts de Paccusé ?-et
s'il peut exister en fait quelques cas infiniment rares ou
il 0’y ait aucun pI‘BJllleB faut-il pour cela élablir des dis-
tinctions ? La loi veut quil y ait défenseur dos le debut

c’est-a-dire dés l’mtbrrogatmre Nulle disposition ne pour-

rait étre plus claire. Que cette disposition soit une régle
de fonds ou de forme, elle est assez substantielle pour
que la nullité soit attachee % son inobservation. Cette 50~
lution était unanimement admise SOUs. 1e Code de brumalre,
‘elle devrait Pétre encore sous le régime du Code actuel,
et 1l est regrettable que la doctrine se soit engagée dans
une fausse vore. Garnot _cependiant, tout en admettanf que
le silence de Vaccusé couvre la nullité qui pourrait résulter
~d’une réclamation tardive, ajoute, que, si Paccusé avait
prote%te contre cette nomination par voie de demande en
renvoi & une prochaine session et que sa demande eut é1é
| rejetée par le président, la nullité devalt étre’ pro-
~ noncée. Cette restriction n ’est aucunement admise par la
majorité des auteurs,ni par la jurisprudence ; nous recon-
naissons cepéndant'qu’elle concilie tous les intéréts en

(1) En ce sens Cass. 21 aotf 1818. Devill: R. T.5 .\ - 21 nov.
1850, D. 50. 5. 124. — b janv. 1881, B.4.,—13 mai 1886. B. 171.
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cause, car elle respecte les inléréts de.la. défense et ne

porte aucune atieinte & la stabilité que doit avoir toute

“procedure (1). .
Pour éviter ces difficultés, le Président des assises agi-

rait pmd-emmeht en nommant un défenseur a 1”eceueé

queeﬂ bien méme celui-ci aurait “déclaré qu'il se reéserve

d’en choisir un dans la suite. La défense falt defaut tant
qu'il y'a projet de choix.. |

e

Y-a-t-1l nullité lorsqu’il y a changement de défenseur ?

I1 est certain que I'accusé peut avoir un intérét incontes-

table i étre défendu par la méme personne. Tous les actes

de la procedure S enehament étroitement et ce. serait les

scinder, que d’en confier la surveillance & des personnes
différentes. On aurait tort toutefois d’en conclure que tout
changement de ce genreeﬁtraiﬁe la nullité. Ce serait semer
a protusion des nullités et rendre la procedure fragile et
| _mstable au détriment de Pintérét général.

Nous n’admettrions par conséquent.la nullité que dans
le cas'olt le changement de défenseur résulterait d'un fait
arbitraire de la juStice,_‘lorsque, par exemple, le défenseur
se trouvant dans Pimpossibilité temporaire de plei_der-, le
président refuse le renvoi & une prochaine session. La dé-
fense, dit Faustin Hélie; ne doit i jamals manquer par. le fart
du président ou de la Cour d’ assises. Mais s1 celte 1mpos-
sibilité de plaider est perpétuelle ou si elle ne provient ai

dua miﬂie{;ere publ-ie," ni du président, il serait paf trop te- -

() Garnot. 2. 407. 5.
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méraire de penser que la nullité peut en étre la consé-
quence ; ce serait rendre en effet la procédure annulable
au gré des défenseurs. Aussi la JUI‘]SPI‘UC[G[]CEB s'est-elle
engagée fermement dans cette voie.

Pour nous résumer, nous dirons que le défenseur peut
étre remplace toutes les fois que Paccusé ne s’y oppose.
pas. La substilution méme d’un autre défenseur au dé-
| fenseul primitif doit étre présumée le fait de son choix. Il

‘n’est pas nécessaire que le proces-verbal contienne le mo-
{if de sa subslitution (1) Le Code allemand s’écarte sur ce
~point-de la legl_slatlon francaise en ce qui concerne le dé- '_
| fense‘uf doffice. L’avocat-avoué (Rechstsanvalt), choisi
comime defenseur pourra, du conseniement delmculpe,
confier la défense A un jurisconsulte remplissant certames
conditions (art. 139), tandis que I avocat d’office n’est pas
,admls 3 se falre suppléer.

(1) C. 3déc. 1829. 8. 3" 1. 154




CHAPITRE TROISIEME

DES PERSONNES POUVANT SERVIR DE GONSEIL A L’ACCUSE.

Qui peut servir de conseil a Paceusé ? L’article 295 qui

répond & cette question est ainsi congu: « Le Conseil de
Taccusé ne pourra étre choisi par lui, ou désigné par le

juge, que parmi ]es avocats ou avoues de la Cour Royale
ou de son ressort,d moins que I’ accusé n ‘obtienne du pré-
sident de la Cour d’assises la permis%lon de plendre pour
~ conseil un de ses parents ou amis. »

1l semble, au premier abord, que la defense ne soit pas

hbre s1 le dr01t de Paccusé de choisir un defenseur Sll])ll,

des entraves. Entraver I'exercice de la defenlse, ¢’est por-

ter atteinte au droit de la défense elle-méme. Si Ion réflé-
‘chit toutefois, on se rend compte q—_u’unedinstitution n__-’cst

souvent libre qu'a la condition d’obéir & certaines r—'égl—e’s,'

qui, loin d’étre un obstacle & son exercice, en assurent au
contraire 'exécution, L’exalneﬂ comparé du drmt inter-
médiaire et de la législation mise en vigueur en 1808 en est
une preuve.

Sous Iemplre des lois- du M septembre 1790 et du

3 brumaire an 2 portant suppression de lordre des-
avocats, los- accusés ne subissalent aucune restriciion
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~dans le choix qu’ils pouvaient faire de leurs défenseurs.

Dé grands abus en résultérent. Des gens sans aveu occu-
perent la barre de la défense au détriment du respect di
A la justice et des iutéréts méme de l'accusé. On apprécie

- pos affirmations & noire valeur, et de semblables défen-
seurs avaient peu de chance d’obtenir la confiance du

jury, | | | |
-Les travaux’ pleparatc)lres el les arréts de la Cour de

Cassatlon montrent ~péremptoirement quelles furent les
conséquences d’un pareil systéme. |

« Attendu, dit un arrét du 16 vend_émiaire an 9, que le

- tribunal criminel a di refuser d’admettre comme défen-
‘seur un individu condamné a quatre. ans de fers et consé-
‘quemment privé des droits de citoyen francais. »

‘Nouslisons également dans les travaux prepara[o_il‘ésg(_i).
« On se tromperait bien en regardant cette mesure comme ..

attentatoire au droit sa(jré_ de la défense. Elle est entidre-

ment dans son intérét, et elle a pour objet de la metire &
Pabri -de la cupidité et souvent de lignorance de .ces.
hommes qui, et1ancrers 3 son ressort, colportent quelque-

-fois d’un département & l'autre des services prétendus et
‘mercenaires,

Larticle 295 a donc restreint le choix illimité auquel
avait droit accusé sous la période intermédiaire. D’aprés

B -;Cet,_arti-cl.e_, il n’y a que les avocats -_et_les' avoués de la Cour

d’appel qui peuvent défendre un accusé, nonobstant, bien

(1) Locri. T. 25, p. 601.

TENEKIDES S 10
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entendu, la disposition finale de cet article, relative aux
parents et amis. Ge principe est, disons-nous, arbitraire.
11 établit entre les avocats de la France uiie sorte de com-
péience terroriale qui n’a aucunement sa raison d’étre.

Les léeislateurs de la suite ont ressenti 'inconvénient de
s 16g |

ces restrictions. Ledécret du 24 déc. 1810 portela premidre
atteinte & article 295. L’accusé n’est plus géné dans son
choix. Tout avocat peutlui servir de conseil. Mais appro-

bation du ministre de la justice est nécessaire, si le choix

porte sur un avocat étranger au ressort de la Cour royale.

Le but de ce décret fut des plus louables. Il ne fit que-

modifier, en effet, dans un sens libéral la disposition de

Particle 295. Peut-8tre faut-il lui reprocher de ne ’btre
pas engagé assez hardiment daas la voie du progrés qu'il
$’6tait tracé, et d’avoir_impbs"ég comme & regret, une con-
cession qu’il venait de faire, On peut lui reprocher en se-
cond lieu d’avoir restreint Varticle 295, en ce sens que
les avocats prés les tribunaux de premieére instance; ne
pouvaient plus étre appelés hors du tribunal de leur arron-
dissement, tandis. que sous le Code, tous les avocats au
ressort de la Cour royale étaient soumis aux mémes prin-
cipes (1). | "

Lever done ce vestige d’entraves, semblait s'1mposer
au législateur de lavenir. Il n’en fut rien. Une ordon-

nance du 20 novembre 1822 s’occupa de nouveau de cette

question. Les entraves précédentes ne lui parurent pas

(1) Cass. 3 oct. 1822. 8. 22.1.394.
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i
- sans doute suffisantes, et elle se {1L un devmr d‘en dJOlltElI‘

de nouvelles. Gette ordonnance que Duapin. qualifiait avec
raison d’injuste, d’injurieuse et d’impolitique n’était ani-
‘mée que d’un. esprit de méfiance contre les avocats. Cet

esprit s’accusait déjd en 1821 dans une circulaire du
25 avril (1), mais notre ordonnance enfut une manifesta-
tion. plus éclatante encore. Voicl ce - que nous trouvons

dans son article 39.

- « Les avocats inscrits aux tableaux de nos Cours royales

B pourront seuls plaider devant elles. Ils ne pourront plai-
“der hors du ressort de celles dans lesquelles ils exercent,
quaprds avoir obtenu, sur 'avis du conseil de discipline,

I'agrément du premier président de cette Cour et Pagré-

“ment de notre garde des sceaux. » S

TImpossibilité donc pourles avocats des siéges inférieurs

~ de plaider en dehors de leur ressort. Nécessité. pour ceux

de la Cour d’appel d’obtenir dans ce cas trois avis, ’avis

du premier président, celui du ministre de la justice, el

‘celul enfin du conseil de dlsmplme H est difficile de saisir
“le motif de cet exces de précautions. Nous n’insisterons
pas. davaniage sur les dispositions de I’'Ordonnance de
1822 qui n’offre qu’un intérét histo'riQH_é ayant été abro-
gée dans ses articles 39 et 40 par 'Ordonnance de 1830.

L’article 27 de cette derniére ordonnance - est ainsi

congu.

(1) L’autorisation ne sera qcemdee que SUr l’attestalmn que |

l'avocat n’a été puni d’aucune peine dlsclphnaue et apres des
1*enselgnements pI‘lS sur ses opinions. - -

-~f
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"« Tout avocat inscrit au tableau pourria' plaider devant
toutes les Cours royales et tous les tribunaux du royaume
sans avoir hesoin d’aucune ‘auiorisation, saui les dlSpOSl-
tions de Particle 295, » |
 Cetexte est d’une ambiguité remarquable
Il commence par introduire une innovation, puis il
finit par se référer a I'état de choses existant en 1808. 11
faut tAcher cependant de donner une signification & ce
‘texte, au risque de préter un non sens au législateur. L’in-
terprétation littérale de l'article 27 nous conduirait & une
_utopie, caril est impossible de combiner deux dispositions
absolument coatradictoires, tels que celles des articles 27 de
POrdonnance et 295 du Code d’instruction. Que signifie
en effet innovation si c’est 'article 295 .qu’il faille appli-
~quer lorsque c’est 'accusé qui choisit son conseil ou lors-
que ce dernier est nommé d'office ? Il semble bien qu 1ln'y
ait pas d'autres cas de défense. |
“Aucun des auteurs ne résout sérieusement la question.
-Ils prennent tous parii pour la controverse sans motiver
toutefois la solution qu’ils croient devoir adopter. M. Nou-
guier fait abstraction de la dernidre phrase de I'article 27,
Il se rattache purement et simplement au premier prin-
- clpe posé par ce texte, qui lul parait découler, dit-il, de
- Pétendue, si libérale et si- légitime & la fois, attribuée en
1830 a ce mandat public qui personnifie I’avocat. Il est
incontestabte qu’au point de vue de la raison pure cetie
~. 'soluti_gn' est la meilleure. Nous regrettons cependant que
‘cet auteur n’ait pas voulu sortir un instant du cadre de
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son programme pour meﬁre sa solutlou ‘en’ conformlle
avec les textes. o
- Faustin Hélie toujomssans nous dlre pourquol serattache
eﬂalement ot unlquement 3 la dernidre disposition de lar- -
ticle 27, et reconnait ainsi 1mphc}temfmt que le lecrlslatem
de 1830 n’a pas su ce qu’il falsa,t M. Garraud se rallie &-
la méme idée, mais lui, da moins, parce qu’ll estlme qup
la dispense daulorisation ne s’étend pas & la plaldmrle
~en Cour d’assises: ‘Vmcn ce que nous - proposons pour la
conciliation dé ces deux texles.. | |
- Larticle 27n 'a enténdu innover que sur le pomt de Pau-
~torisation: Il n'a voulu réformer que cesmots de Particle
295 — parmi les avocats ou avoués dela Cour royale ou
“de son ressort. — Désormais aucune autorisation 'n’e'sf'l:
nécessaire en vertu de l'article 27, mais I'article 295 sub-
siste en ce sens que le principe du choix restreint, conte-
nu.dans ce dernier articleet quin’existait pas sous 'empire -
des lois intermédiaires‘ (1),reste toujours en Viﬁuéup Liar--
ticle 27 aurait pu sans nul doute se dlspenser de nous le
'due mais. cette l‘epetltlon est qu’ un pléonasme de pure
forme qu'on aurait tort de trop reprocher au lagislateur:
Cette question du reste n’a pas beaucoup d’intérét pra-
{ique, et en fait, on se borne daccorder toute latitude aux
accusés, sous la seule COHdlthH d’obtenir lautomsatnon
_présidentielle qm n’est jamals refusée, et dont aucune
'bonne raison ne pourlalt légitimer le refus.

—.— ~

(1) 11 sept. 1790. Brum. an IV.
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Les annalesjudiciaires attestent en effet le respect des
presndents pour le droit dela défense. Nous voyons des

avocats plaider non seulement hors de leur ressort mais

encore en pays &tranger. Ainsi Chaix d’Est—Ange- se rend

- en Belgique pour plaider une affaire de duel devant la

Courd’assises du Brabant méridional.
En ce qui concerne les avoués (1) deux principes diver-

- gents sonta concilier. Lie premier, tiré de P’article 295, éta-

blit une assimilation compldte entre les avocats et les
avoués. Le second, puisé dans des lois organiques, se réfere
a cette idée, que par la loi de leur institution, les avoués

- sont des officiers ministériels qui-n’ont de caractére que

devant les tribunaux auxquels ils sont attachés parl'acte
de leur nomination. En présence de ce conflit entre le
principe tiré de Darticle 295 et celui posé par les-lois orga-
niques, c’était le ‘p_.remier qui devait sans doute i’empor—

‘ter. Aussi était-ce sans difficulté qu’on assimilait sous le-

 Gode, ces deux catégories de personnes. Sous les décrets
et ordonnances postérieurs la question a été souvent

débattue devant la Cour -supréme.' La Cour de cassation
s’est prononcée dans tousles sens. Ellea été jusqu’a déci-
der dans un arrét du 20 fevrler 1824 qu'un avoué n’a pas
le drmt de plaider, méme sil est attaché autribunal, sidge

“de'la Cour d’assises (2). Quel que soit le parti qu’on

(1) Les avoués furent institvés par laloidu 27 ventdse,an VIII’
(2) 1l s’agissait d'un avoué du tribunal de Moulin, siége de la
Gour d’assises de I’Allier, qui voulait plaider devant cette Cour

d’ asgises-
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prenne sur la question, on ne peut pas s’empécher de -
désapprouver la doctrine de la Cour supréme. Les ordon-
nances des 27 février et 20 novembre 1822 qui enlévent

- aux avoués non licenciés le droitde se livrer & la plaidoi-

rie, laissent intacte la question eriminelle. Or, aucun argu-

“ment ne peul étre tiré des lois organigues eén faveur de

celte jurisprudence. 1l en est de méme des décrets et ordon-
nances ayant réglementé ’exercice de la défense apres!’ar-
ticle 295. Si on les étend aux.avoués, on doit dire fércé-—
ment que les avoués, autorisés par qui de droit, peuvent
plaider devant tous les tribunaux du royaume. Dans le cas
‘contraire on doit revenir forcément & Larticle 295 d’apreés
lequel les avoués de la Cour royale ont le droit de plaider
devant tous les tribunaux du ressort de cette Cour. La
Jurlsprudence se rattachant uniquement aux lois organi-
“ques concernant les avoués, statua dans d’autres arréts

~gqu'un avoué ne peut &tre admis & défendre un prévenu

devant un tribunal autre que celui prés lequel il exerce

ses fonctions. Mais en considérant comme un privilége de

office ce qui n'était'qu'un privildge de la défense, la juris-
prudenice, remarque un auteur(2), semble s’étre méprise.
Qu'importe que Pavocat soitattaché a tel ou tel tribu-
nal! | |

~ Un autre arrét du 23 j Jlllﬂ 1827 (3) est congu dans un -

sens heaucoup plus libéral. « Attendu, dit-il, que la

(1) C. T mars 1828, S.°28.1.964.
(2) E. Hiris, 7. 3331.
(3) Recueil Devilleneuse. Ibid.
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“fdculté, que l'article 295 accorde aux accusés, n’a’ é16

modlﬁee ni détruite pav aucune d1<=p081t10n expresse des
lois et reglements posterleurs, que Pordonnance de 1822

‘esl msufﬁsante pour auforiser A priver les accusés dua

droit de chomr leurs defcnseurs ‘parmi les avoués du res-
sort, que tout ce qurmteresse la défense doit étre. soigneu-

sement maintenu. . Cet arrét rewent donc purement et

simplement & I article 295.

" La doctrine (1 esttoupurs por lée & accorder toule lati- -

tude a I’ accuse, dans Pexercice de son chons.

- L’article 295 dispose in fine quel’accuse peut obtenir du .

‘premdent des assises la permission de prendre pour conseil

un dé ses parents ou amis. Cette régle cst un vestige de la
ré"frle intermédﬁi-ai-i‘e qui.-naposait'aucune-limit—e au choi.x de |

T

au debut de ce: mecle ot que la conséquence for'cee de ce
 rétablissement fut’ que les defenseur's ofﬁ(:lemx durent é&ire
pris au sein de cet ordre. On ne peul pas nier toutefois,
que laisser une certaine latitude A P'accusé, c’est mieux

- sefvir ses intéréts. G est celfe raison qui Inspira au IBDIS-

ateur la dlSpOSIthIl finale de Particle 295. On discuta
~beaucoup lors des travaux preparatmres, s’1] fallait ~sou-
metire la faculté laissée ainsl & l'accusé au controle du
'- premdent Malgre les observations de M. Berlier sc rame-
nant i cetteldeeb « que tous ces 1-r1dw1_dus:‘(parents ef anus)
seraient éliminés, et que ce serail appo‘rfer une vraie rés_

(1) 1 NoUGUIER, 1.243. FAUSTIN HiLig, . 92 DALLob, Répertoire
Déf. ne 36. P. Fraxc. Répertoire, C: ass. 1110 ’ -

i
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1’ri‘el;ieri au droit naturel de la défense que de subordonuer
son choix & l'agrément ou 4 Iapprehetlen des cours, »
Part. 295 a ét& adopté. | | |

La doctriné s’accorde pour reconnaitre que l'autorisa-

tion présidentielle est exigée dans l'intérét de Paccusé,

et que le président doit {oujours s'inspirer de cet in-

érét. R
La femme a- L-—elle le dro:t en France de defendre un

prévenu ?. Tous les. texles relatifs a la defense des accusés,

501l dans le Code d’1nstruction, soit dans les ordonnances

et décrets postérieurs, n’excluent nullement la femme. 1ls
ne font aucune distinction et on ne serait pas autorisé par
consequent 3 lui contester 1'accés du barreau. Mais le 16-

gislateur, pourrait-on objecter, a jugé inutile de refuser.

formellement aux femmes un droit qu’elles n’ont pas d’a-

“pres une tradition eeeulalre Aussi la question ne se pose-

t-elle nullement dans la pratique, et le président leur refu-
serail {rés probablement l'autorisation qui-leur serait né-
cessaire pour défendre un prévenu, a titre de parent ou
d’ami. Que faut-il penser de celte pratique ? N'a- t-ellepas
trop vieilli et ne repose-t-elle passur des préjugés ?
N’est-1l pas temps de franchir ce Rubicon qui effraye
tant d’esprits depuis tant de sidcles et que 23 Elats du nou-
veau monde ont néanmoins franchi ? Car la femme  peut
aujourd’hui plaider dans 23 Btats de PAmérique. Une loi
fédérale lui donne méme ce droit devant la Cour supréme

© {4) Locmi, T. 25.430.
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de la grande Fédération. Il suffit pour cela gu’elle ait
‘appartenu J ans au barreau d'une Cour ou d’un.tribunal
q_ue‘]cOn_ﬁlues. Les lois romaines eﬁ:cl{iaient les femmes
du barreau « ne contra pudicitiam sexui congruentem
alienis causis se immasceant ne virilibus officuis fungan-
tur muliens ». Ces idées ne sont plus de notre temps!
Quelle serait en effet la raison de disting uer ?

~ Serait-ce cette égalité quel’humanité nous commande,
qui fait naftre les révolutions et que _Ii()llS\ re_c_u_eﬂlons
d’elles ensuite comme un préecieux héritage ? Serait-ce
cet argument devenu banal & force d’éire répété, l'in-

| ~'capa(31te naturelle de la femme ? Mais celte mcapaclte f

comment la met-on en évidence ? Nous ne disposons
d’aucun moyen, que je sache, pour mesu-r_er-nQS"-.fac_:u[tés.
Dailleurs, st cette infériorité existe réellement, il se-
rait 1llog1que et 1J:1Ju<ate “de 'aggraver. Il serait inique,

~ comme le remarque savamment Herbert Spencer, « de

-refuser & lafaculté inférieure une sphere d’action égale
“acelle de la faculté superieure. Cela équivaudrait & su-
perposer une infirmité- artificielle & une- infirmité natu-

relle (1). » Ces appréhensions sont du reste vaines.. La.

- femme a autant de qualités que I homme pour préter un
“concours-utile & Taccusé. Elle a, ‘pour cette difficile tache,
toutes les qlld.lltbs voulues d’esprit et de ceeur, le talent, le
zdle, élle a surtout la sensibilité, ce don merveillenx d’émou-

voIr la ‘]UStICB-,. et faout le monde sait ce que vaui en Cour

(1) HERBERT SPENCER, Justice, p. 185.
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d’assises une touchante plaidoirie! “Quelqueés-uns verront
ici un inconvénient. Les femmes, nous dira-t-on, sauront
impressionner lajustice et lui arracher des décisions em-
preintes d’une clémence imméritée. Ce n’estpas notre sen-
iiment. La clémence, si excessive soit-elle, & moins qu’elle
ne devienne scandaleuse, ce que je ne veux pas imputer &
des juges raisonnables, n’est jamais un inconvénient et la
société n’a pas a en soufirir. Je pense avec Clceron et
Dupin que la défense a le droit de l'invoquer le plus lar-
gement poSsible. On __objectefa encore que les avocats sont
appelés dans certains cas & remplir Jes fonctions judi-
ciaires. Or les femmes ne doivent pas éire juges. |

Nous n’avons pas & examiner ce dernier point bien que
d’aprés ce qui a été déja établi aucune distinction ne
soit & faire. Mais ddt-on en faire une ici, Pobjection
ne seraitpas encore sérieuse. Elle serait insuffisante 2 elle
seule & repousser l'innovation. Il est illogique de faire
crouler un édifice sous prétexte d’un léger vice de cons-
“truction, de méme qu'il est absurde d’6carter un principe
pour parer & des inconvénients qul se présentent dans
quelques-unes de ses applications multiples. Si cependant
on pense ,queﬂlajusttice sera mal servie par le beau sexe,
s’il répugne & certains esprits méfiants et chagrins de con-
fier & sa sensibilité cette tache austére, on n’a qu’a tem-
pérer Pinnovation par une restriction, d’aprés laguelle
Pinsuffisance .des juges serait suppléée par des avocats
pris dans le sexe laid. |

Reste le ridicule que le mouvement antiféministe
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entretient soigneusement autour de la questftjn. Nous
espérons que le temps, qui est un grand mattre et qui régle
bien des choses, le fera vite disparaitre. Cette digres-
sion, qu'on nous pardonnera, nous fera peut-étre taxer
d’homme & paradoxe ! Mais ceux qui nous feront ce re-
proche sont-ils strs de ne pas obéir & des préjugeés ?
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DE LA COMMUNICATION DE L’ACCUSE AVEC SON CONSEIL; ET DE LA

TRANSMISSION DE LA PROCEDURE.

L’assistance d’un défenseur, pour étre efficace,doit réunir
deux conditions. Il faut que le défenseur puisse commu-
niquer librement avec son client, il faut qu’il ait le droit,
en second lieu, d’examiner l'information. |
"~ Quelles sont les dispositions du Code d’instruction en
cette matiére 9

En ce qﬁi concerne la communication avec le conseil,
deux principes certains nous semblent résulter de I'écono-
mie générale de notre législation. | |

A aucun moment de la procédure le droit de conférer
avec les détenus n’est refusé aux avocats. Aucun texte
n’interdit absolument cette communication. Le juge d’ins-

- truction, omnipotent jusqu'au moment ot la Chambre des

accusations se .lrouve saisle, peut, a son gré, autoriser ou

retarder cette communication. Ceite faculté de communi-

quer existe méme de plein droit depuis la lo1 du 14 juillet
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1865, a moins derefus expresde ce magisirat. Le dernier
alinéa de 1’art. 613 dispose en effet « que lorsque le juge
‘d’instruction croira devoir prescrire a l’égard d’un inculpé,
une interdiciion de communiquer, il ne pourra le faire que
par une ordonnance qui sera transerite sur le registre de
la prison. Cette interdiction ne pourra s’étendre au-dela de
dix jours. Elle pourra éire renouvelée. Il en sera rendu
compte au procureur général.» Cet article s’applique incon-
testablement aux avocats (1). La faculté de communiquer
devient nn droit, apres que la mise en accusation” a 6té
prononcée et aprés que 'accusé a été interrogé. Ce principe
n’est plus controversé, et si naguére des arréts (2) 'ont
- méconnu, 1l faut les considérer comme des monuments de
passion politique (3). Le droit intermédiaire se pronongait
dans les lois de 1789 (4), et dans le Code de brumaire
aii IV, en ce sens que la communication ne pomvalt pas

dépendre du fait du juge.

L’art. 302 du Code d'Instruction, portant que l'accusé

(1) France Judiciarre, 7 année partie 4, p. 614,

- (2) C. 21 aott 1818, S, 1819, 1, 110. — 12 juillet 4810 S. 181’7
2, 313. — 3octobre, 1822. S. 182 9 1,394,

(3) GuBAIN. Tmz&e ae Za, pmcedure devant o Cour d’asszses,
p. 174,

(4) L'accusé déerété de prise de corps pour guelque bause que ce
soit aura le droit de choisir un ou plusieurs conseils aveclesquels
il pourra conférerlibrement en tout état de cause, et I’enirée en
prison sera toujours permise aux dits conseils.

Art40 dela loi du 8 et 9 sctohre 1789, .

Les conseilsde l'accusé ne pourront communiqusr avec lui
quaprés Uinterrogation. Art. 322. Gode de Brum., an IV.
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'péili*ra‘éommui}iquef avec son conseil aprés Iinterroga-
toire, rend la- dlSpOSlthIl facultative pour lavocat el non
pour le juge. Larticle 294 vient d appui de cette solu-
tiont, ¢ar §’il donne un défenseur al’accusé, ¢’est qu’il en-
tend que la défense se pI‘OdlllSF‘ efficacement avec toutes ses
prerogatwes et il 0’y a pas de défense sérieuse sans corn-
munication. Communication donc facultative dés le début
de Vaction publique, et communication obligatoire aprés
I'interrogatoire, voild deux principes positifs de notre légis-
lation. - I |

‘La communication doit bien ewdemment étre libre.
'Soumise 3 des entraves, elle devient illusoire et porte at-
teinte au principe du secret professionnel, principe incon-
lestable et incontesté en doctrine et en jurisprudence.

Lagumsprudence a décidé dans les acréts premtes 501t
que le président. peut interdire toute commumcatwn 80it
“Gue celle-ci ne doit se faire qu’en présence. d’un gedlier.
Le défenseur avait refusé de plaider dans Pespéce, ayant
- prétendu que la présence d’un tiers I’avait empéché d’ob-
tenir les explications nécessaires. Le pourvoi de Paceusé,
pour violation de Varticle 302 fut rejeté. La doctrine s’est
levée avec raison contre cette jurisprudence et nous y joi-
onons volontiers notre sentiment de protesfatiol]_; car
elle a violé dans ses décisions, avec les droits de la défense
ceux dela morale et de Phumanité. Voici ce que dit & ce
sujet M. Cdmot « Le défenseur est un véritable confes-
seur, il a le méme secret a garder, Paccusé doit lm falre
toutes les commumcatlons nécessaires pour étre bien dé- -
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fendu. Un tiers peut élre un témoin dangereux. 11y aurait

une sorte de barbarle a géner la defense en mterpoDant
un espion entre Paccusé et son conseil.

Du reste quelle serait laraison d’étre de celte interven-

“tion d’un tiers ? Admetira-t-on le témoignage des geohers
et des gardiens auxquels seraient ainsi révélées les con-
fidences de l'accusé? Fatalement oui, car il seraitpar trop.

' naif de supposer que cetle mesure n’aurait pour but que .

de prévenir une évasion, ou un suicide dout Pavocat se
serait rendu le complice! Sice n’est donc que pour obte-

nir son témoignage & charge quon ordonne cette mesure,

'y a-t-il ‘pasla un acte essentiellement immcdral, et ne

eut- on pas le rualifier d’es ionnaﬂ‘é ‘sans étre taxé d’exa- |
4

geratmn” Entraver ainsi la commuaication, ¢ est la nier

enticrement, et ¢’est nier par contre- coup la deiense tout

entitre. On atiré argument contrela liberts de communi-
quer du pouvoir dleI’Bthnﬂall‘e du pr ésident. On a dit que

le président trouve dans le pouvou‘ la faculté d’ordonner

telles mesures qu’il juge & propos. Ainsi il a été jugé « que
défense peut étre faite & laccuse de communiquer avec
son consell dans l’mtervalle d*une séance de la Cour d’as-
sises & une avtre séance » (1). Celte ]urlsprudence oublie
sans doute que le pouvoir discrétionnaire dUJHO‘e ne peut
effacer un droit substantiel ou une disposition formelle de

la lol. Mais en'admeltant méme que L'article 302 n’est pas.

(1) Gass. 5 mars 1812. — DEVILLENEUVE. Recueil des [0is.
“idems Tome 4. ’ ‘ |
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preserit & peine de nullité, la nullité ne devrait-elle pas
ressorlir, comme le remarque Faustin Hélie, de ce qu'il 8’ a-
glt d’un droit pmmerdlal tel que le drmt de communiquer,
qui n’est que le corollaire mdlspensable du droit de la
defense ? .

‘Nous n’insisterons pas davan tao*e sur la certitude du prin-
cipe de Larticle 302que la jurisprudence a consacré depuis |
quelque temps. Un arrét du 23 décembre 1875, résume
“admirablement - les pI‘lﬂclpeS dominant cette matiere. (1).
Attendu, déclare cet arrét, que la méconnaissance de ce
~droitde communication ou les entraves apportées a cetle
commumcatlon doivent etre séverement prolnbees, qu’elles
permettraient a l'accusé de se plaindre au président avant
les débats ou de protester 3 I'audience et-menﬁe dedeman-
Ider le renvoi de Iaffaire 2 une autre session.... |

Nous passons & la communication des pidces.

~ Le principe & peser icl resulte de la combinaison dee'l
-artwles 217 et 302. Lutlhte pour l'accusé de eonnaltre "
Iaccusation est de toute évidence. La loi a pourvu a cette
nécessité ¢lémentaire dans les articles 242, 296, 302
Particle 271, qui prescrit au ministére pubhc de se eenten—
ner dans ses réquisitions, dans la sphére tracée par Pacte
d’ aceusatmn n’a pas d’antre but. Nousavons dit, en ce qu1'
- concerne la eommumcatlon de l'accusé avec son conseil,
qu'elle devient obligatoire aprés l’mterrowatowe et que le
président qui méconnait cette régle commet un exceés de
pouvoir. En ce qui concerne la communication des pleees,

(15 S, 1876, 1. 144. |
. TENEKIDES - B i
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le moment ol elle est rendue obligatowre se trouve

-gvanceé par Iarticle 217.

- Cet article accorde au prévenu et a la partie civile la

faculte de produire des mémoires, au ‘moment ou la

Chambre des accusations se trouve saisie.
- La faculté de prodmre des mémoires suppose blen évi-

demment la connaissance de l'accusation, et la communi-

cation du dossier est 3 ce moment le seul moyen .d’arri-

ver & ce résultat. | * |
Objectera-t-on que linstruction est essentiellement

seeréte en France et que ce serait ne tenir aucun compte

de ce vestige du passé que de décider le contraire? Ce
serait, & notre sens, argumenter d’une question déja con-

troversée et douteuse, car le secret de Pinstruction est.

loin de constituer un principe pO'sit_if de notre législation.

Mais, en admettant méme que cette régle. fut '"‘érigée- en

principe parune prathue séculaire, nous croyons que ce

ne serait qu’a tort. quon ferait intervenir Icile secret de
Pinstruction. On parle en effet du secret de lmstruction
a un ‘moment de la procedu_;_e;ou_ Pinstruction est close.
Les-articles 228, 301, et 303 viennént a appui de cette
considération car ils permettent soll aux juges de la Cham-

bre des accusatlons, soit au président des assises (1) , d or-

donner un supplément d’ mformatlon

- Quant & larticle 301 qui dispose que « nonobstantla.

demande en nulhte, I'insiruction est coutmuee Jusqu aux

[y C. '20,3&11?181‘ 4820. DaLL. -Répert. Insi;r. 1051, — C.

24 aolit, 1854. Bull. 433.
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débats exclusivement, il se référe & un tout autre ordre
d’idées ». 1l veut dire stmplement - que le - pourvm contref
Parrét de renvoi n’est pas suspensif, - o
‘On a arguinenté en sscond lied a contrario contre I'opi-
nion que nous défendons, des articles 302 et 305 qﬁi
fixent le moment de la.communication- des pieces. Nous:
‘ne méconnaissons pas la portée de I'argument, nous: esti-
mons seulement que I'article 217 a deroge aux. artmle 302
et 308. R . B
Nous aurions considéré la comﬁlunication des piéceél.
'comme facultative pendant toute la période précédant
~ Pinterrogatoire et notre solation aurait concordé parfaite-
ment avec la precedente si nous n’avions pas eu d mous oc-
‘cuper de l'article 217. Or,cet article,en donnant & accusé
la faculté de produire des mémoires, suppose que lac=
cusé conuait l'accusation. Car il serait’ déraisonnable que
I"accusé pht prendre pour base de ses mémoires une ac-
cusation que la rumeur pUbli'qu'e a portee 3 Sa connais-
~sance. Quelle valeur auront des observations suggérées
- par des charges incertaines, et non legdlement constantes,
et quelle serait alors I'utilité d’un pareil bénéfice? La doc-
trine est divisée sur ce point '-quanté; la jurisprudence (1),
'toujours fidele & ses tendances de trancher contre le pre-
venu les conflits qui se produisent entre celui-ci et la
justice, elle a statué invariablement que la communica-~

(1) Cass., 10 décembre 1847, D., 43, 1, 20. On consultera avec.
fruit-les conclusions du proeureur g oéneral Dupm accompagnant
cet arrét.




164 . CHAPITRE 1V

tion de I'instruction est de droit en faveur de l'accusé
aprés 'arrét de renvoi, mais qu'auparavant il dépend du
juge de T'accorder ou de la refuser. Un arrét de la Cour
d’Aix (1) s’est prononcé dans le méme_'séns et a decidé
que la partie civile ne pouvait pas demander par une re-
quéte Pexpédition de I'information, car la-loi a rendu sc-
cretes lesinstructions criminelles, Cet arrét assimile avec
raison la partie civile a.l’accusé. Cetle solution s’impo-
sait,étant données los restrictions apportées précédemment
a la défense, sur le point qui nous concerne. Il y a méme
une raison spéciale pour se montrerplus restrictif a I'égard
‘de la partie civile. G’est qu’une telle demande empiéte sur
Paction pul)hque dont la direction est essentiellement
| confiée au ministere public, ot met a1nsl l’aucuse la dis-
cretlon des attaques privées. " |

(1) 2t juillet 1832, DALL. Répert. Instr. n- 1041. — Carxor, 2.
440, | |
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QUATRIEME PARTIE

DE LA DEFENSE A L’AUDIENCE.

CONSIDERATIONS GENERALES.

Présenté a la Cour d’assises, I'accusé va {trouver une:
orgamsatmn et des garantles nouvelles.

L’oralité, la pubh(:ite.,le. jugement par jurés, une grande
latitude enfin de récusation et de défense assurent & l'ac-
cusé saliberté morale, tandis que Particle 310 lui ass-ure” |
sa liberté physique. Ce texte dispose en effet que l’aCcus‘é'
comparaltl a libre et seulement accompagné de ses gardes..
On elt dit que la loi n eut craint qu'une entrave a la li-
be_r_te physﬂque de Paccusé ne diminuit sa_-‘l_l,blarbe.-morale,

La ?Jubflz'c'zfz‘é doit exister & I'égard de Paccusé et des

tiers. Elle se confond dans le premler cas avec la contra-
“diction qui suppose la présence de l'accusé pendant Lous
~ les actes dela procédure. Dans le second cas elle expose

au grand jour tous les actes de la jastice et place Paccom-
phssement de chacun d’eux sous les yeux et le contrdle

~du pubh(,
L oralité, qu 1lne faut pas etendre au- dela de ses JLISILBS
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limites, esisurfout relative aux déclarations des témoins.

Il 0’y a que lés déclarations d'esf-’(émoins qui' dorvent étre
orales. Cette regle ne fait pas obstacle A la productlon_

dans le débat d’actes et d’éerits, nia l’admlssmn des preu-

~ves écrites. La méme thGOI‘lB sur la preuve regltles tl”l—l

bunaux criminels comme les tribundux civils (1).

I aceusé trouve enfin dans le jury des juges « dont la
‘moralité, Pinstruction et le. choix lul garanhssent Pim-
_partlahte de la justice (2) ». Leur souveraineté dans les
verdiets qu’ 'ils rendent leur obhg ation d’écouter les partles

- jusqu'au bout se prodmsaut sous la forme de nu]hte dans‘

‘le cas. de manifestation antlclpee de volonté, lui en sont
de premeuses O‘arautles (3). It en est de meme du drmt de
‘récusation qui permet aux partles de pEiI'tICIPGI’ dans une
certaine mesure a 'élection de leurs juges.

- Je citerai pour terminer deux reglbs protectrlces de

~ laccuseé, Tune tendant a traiter l’mewdentc culpalnhte a
| legal de I'évidente i innocence, et l’au[re & considérer T'ac-

cusé comme innocent jusqu’au verdlct malgre la plus ap—
"'parente réalité des charges.

.cﬁ-,,.“...n.

Les preuves Tégales et le résume du pres:mdent ont d]S-
para par contre de notre code. Notre législateur a eu
“raison de rompre avec le systéme des preuves légales. La

(1) B. LAGANTINERlE T. 1, n* 873
(2) Rappm’*t fait au colps législatif. Séance du 9 decemhre 1808
(8) Les exclamations ou les applaudissements des jurés avant

~la Gloture des debats sont considérés comme des opinions précon-
¢ues. — C. 6 mai 189 , Pand. Flangalses 1893 1880
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GONSIDERATIONS GENERALES ‘ 167 -

conviction, fait essentiellement psychologique et abstrait,
ne peut raisonnablement dépendre d’aucune régle précise,
~ d’avcun texte légal. Elle est 'effet d'un travail intellectuel
~auquel il est 1mpossﬂ)le dé tracer a priori la voie & sui-
vre. Les preuves légales étaient un systéme mécanique et
brutal. Elles obligeaient le juge 3 se tenir pour certain-
lorsqu’il y avait réunion de telles ou telles circonstan-
| tances (1). Elles étaient surtout arbitraires en matiere eri-
__-mmelle olt la culpabilité constitue un probleme moral, et
n’est nullement subordonnée & la materlablhtu évidente des
faits. Aussi, ont-elles 6té fort heureusement remplacées
par la souveraineté absolue du jury. |
~ Le droit -de parler le dernier recevait tne atLemte par
le résumé que devait faire le président. Le résumé n'ap--
:prenal_t rien, ou du moins ne devait rien apprgndr_e quand.
les débats étaient clos. Il était souvent plein d’élbqueﬂce
et malgré toute 'impartialité des premdents il faisait sou-
vent incliner la balance en fa,veur de Paceusation.
Présentons mamtenant quelques observations sommarl-
“res sur les rappors de'la défense avec le mmlstere public,
Ies partles civiles et les temoms

- e

(1) Ni 'aveu pourtantni 1’ évasion ne prouvent,surtout d’ unefar‘on
| pélempton"'e la culpabilité de l'accuse. Garofalo.




CHAPITRE PREMIER

DU MINISTERE PUBLIC DANS SES RAPPORTS AVEC LA DEFENSE

L'institution du ministére public prend nalssance au
commencement du xwve sidcle. Les mtéréts du ror sont
d’abord confiés & des avocats qul ne sont pas uniquement
voués & cette tache (1). Cest -]’Ordonnenee de Philippe le
Bel en 1302 qui considére les fonctions du procureur du
roi comme une véritable magistrature. Deés le xv¢ sidcle,
le ministére public a I'initiative des poursuites. Il en
garde la direction jusqu’d la fin du débat criniinel. Mais

‘ses atiributions sont modifiées sensiblement pendant le .

‘droit intermédiaire. Elles sont, pendant la derniére phase
du proces, réduites d leur minimum. Le ministére public
_sierre alors & coté de l'accusateur public, qui soutientl’ac-
cusation, tandis que lui se borne & requérir la peine. Les
attributions du ministére public devant la Cour d’assises
‘sont actuellement déterminées par les articles 273, 318 et
335. Ces textes lul prescrivent d’étre présent au débat, de
faire un exposé d’accusation ‘avant I'audition des témoins
et de développer enfin les moyens qui en sont la base.

-

(1) J. COM\IODL Précis historigue sur le Min., public. Re-
vue histor zgue 1881. P. 289.
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DU MIN., PUBLIC DANS SES RAPP. AVEC LA DEFENSE 169

L’expogé d’accusation est abandonné dans la pratique,
sans aucune protestatlon de la docirine qui ne v01t en lu1
qu une répétition inutile de l'acte d’accusation.

La tiche du ministére public consiste donc a requérir,
{outes les fois qu’il le juge & propos, et & conclure sur les
_incidents contentieux du proces (1). Représentant du pou-
voir social et requérant en son nom la vindicte publique,
il constitue en fait, sinon d’apres le veeu de la loi, Padver-
saire du défenseur. L’égalité entre les deux parties du- pro-
c8s criminel, n’existe complete qu'en Ang gleterre et aux
Btais-Unis (2). Il ne peut en étre ainsi en France ou le
- ministdre public a des prérogatives inhérentes & la magis-
trature. Il forme partie de la Cour plutét quil n’est placé
sous sa direction. Il peut demander le huis-clos, interro-
ger les témoins sans l'intermédiaire du président. Il ne
. peut jémaiS'étre 'objet de la disposition rigoureuse de
I'article 270, d’aprés ce vieil adage du palais, qu’on nin- -
terromptpas le roi. Kt la jurisprudence, accentuant cette
inégalité, a permis au représentant de la société de lire
des letires qui ne font pas partie de la procédure, de pro-
duire . des rapporls de gendarmerie (3) conienant des ren-
~ seignemenis de moralité, autres que ceux de P’accusation,

1) Le soin de la loi est rempli lorsque le président lui adresse
une interpellation -& ce sujet. Il faut qu’il soit mis en demeure
de prendre des conclusions. Peu importe qu’il s’en soit véféré a la
sagesse de la Cour.

(2) MiTTERMAIER.

"(3) Il v aurait trop a dire sur ces documents auxiliaires de l’ac-
cusation, qui ne sont que des chefs-d’euvre de partialite. -
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et d’mvoquer des souvenirs personnels 11 est dltﬁclle de

passer 'sous silence la - pdrtldhLe navrante de la Cour de
cassation . qui a tranché ces mémes ques-tlo-ms (nous -allons
-le voir -dans notre pardgraphe sur la pldldmrle) contre

‘la défense, lorsque ce fut elle qui voulut s’en prévaloir.
-~ Le ministére public ‘n’est pas, selon la loi, comme la
'-'-partu, civile, Padversaire personnel de l'accusé. Ii doit-y
“avoir dans ses reqmsmons une place egale aux charges de

1’_apcusatlon et aux justifications de la-défense (1). Enest-

~il ainsi dans la pr{.-_itique'? Il serait naif de le prétendre !

Le ministeére public n’a perdu que le nom de 'accusateur

~d’antan. Il en a conservé les habitudes, 1’animosilé, la

pa-rtialité et le dési_\r" en un mot de éo’m-tribuer plutét au

“ succeés de I'accusation qu’au triomphe de la vérité. Qu’on
“cherche & evoquer certains souvenirs d’assises et on ne nous

"'taxera certes pas d’exageratun Hxpose-t- il frmdement et

' -_sans parti prls les. detS de laccusatlon‘? S absuen‘[ il de

~ tout élément étranger & la recherche de la vérité? N'est-
il pas trop porté & assombrir démesurément les antécé-

dents et le caractere de l'accusé, et & demander. trop

souvent sa condamnation? Que de fois cependant le doute
‘existe d’une - fagon indubitable, et qu’ils sont rares les

- ayocats généraux qui abandonnent -Iaccusation! Ces in-
convements pratiques, qui n'existent pas en Anoleterre
- selon le- temmgnage de Mlttermaler (2) nous’ font désirer

(1) BOUBGUIGNOH sur Vart. 835 Cubain, F Herig, 7. 3594

(2) Tralte de la plor: criminelle en Angl. en Ecosse et aux
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DU MIN. PUBLIC DANS SES RAP., AVEC.LA DEFENSE -171

- une réforme. Nous n’osons pas nous prononcer catégori-
-quement en faveur d’un amendement. Nous nous bornons
-4 soumettre ce probleme & I'attention de personnes plus
-compétentes et plus expérimentées. Sans doute, l'institu-
‘tion du ministére public a.pour elle le mérite d*une lon-
gue date, et a droit & ce titre & quelque immunité. |

‘Mais ildoit étre loisible & chacun d’en signaler les incon-

_vénients et d’y appeler Pattention. Aussinous demandons-
nous s’il ne serait pas possible de remplacer le réquisi-
toire par un rapport de conseiller et, disons le mot, de le
sﬁpprimer peut-étre. Ce n’est qu’a cetle seule attribution
du ministere public, que nous porterions atteinte. Celui-
c1 conserverait toutes ses autres prérogatives, celles de
mettre en mouvement I'action publique, et d’en avoir la
direction avant et pendant les débhats. Ge qui ferait desor-

mais défaut, ce serait la voix passionnée de ’accusation.
L’'innovation ne serait cependant pas & I'abri de toute -ob-
jéction. On crierait & l’inéga]ité quelle entrafnerait entre
I’accusation et la défense, et & l’anarchie qu’elle am&ne-
rait dans notre organisation criminelle. Les criminalistes
auront & voir ce qu’il ya de vérité et d’exagération dans
ces critiques.- | | -

‘Les vices que nous avonssignalés, ne sont pas inhérents
3 Vinstitution du ministére public, en ce sens qu’ils ne cons-

-tituent pas des vices léganx ; mais qu’impdrte 5’1l est impos—-

sible de P’en dégager dans la pratique ! L’'inégalité qui ré-

Etfats-Unis, p. 160, 360-463. Revue d’Edimboury; 1842, p. 369-373;
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sulteralt de llnnovatlon serait amplement justifiée, ear

'l est facile. de donner aux charges de ’accusation la.

consistance de preuves, il est trés laborieux: de les dissiper.
On pourrait réduire les moyens de- l’aceusatlon A un acte

d’ accusauon sans éire fer'ee de redmre ceux de defense a un

acte de défense. La passion dansla défense est naturelle
el légitime, tandis quela preoeeupatmn des représentants
de la-société de faire triompher une- poursmte ne peut
etre qu’illicite. |
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~ CHAPITRE DEUXIEME
' DE LA PARTIE CIVILE DANS SES RAPPORTS AVEC LA DEFENSE.

Le cadre de notre étude nous force de passer s‘éds“si-—_ |
lence tout ce qui a trait & la constitution et aux droits de -
la partie civile. Nous ne ferons qu’une appréciation, trés
. rapide du reste, de ses pouvoirs & I'audience. La partie
_civile, nous dit I'article 333, développera les moyens qur
| 'appment Taccusation. Nous pensons fermement, au con-
traire, que la partie civile devrait étre bannie & jamais de
Lenceinte criminelle. Ce qu'il faut voir surtout dans la
| répression; c’est l'intérdt social. (Yest cet intérét d’ordre
| ‘subér‘i-eur qui est débattu en Cour d’assises e-l:'il- importe
essentiellement d'en dégager le debat de tout élément civil.
Le législateur tient compte de cette. conmderatmn lorsqu il
dispose dans L'article 3 C.'J. C. que exercice de I'action
civile est suspendu tant qu’il n’a pas 6té prononcé difinili-
vement Sur Vaction publique. Cest done de cette dernitre
qu 'l se préoccupe tout d’abord, il veut qu ‘elle soit exa-
minée, abstraction faite de tout élément- heterogene.

Cette sollicitude, dont nous ne saurions trop féliciter le
législateur, n’est pas compléte_-tamt que la partie civile peut
~ porter la parole devant le tribunal criminel, et méler sa
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voix falalement-imbue de vengeance ei de partialilé. &

celle de la société et de la défense. Sila conception actuelle

de la pénalité doit étre étrangeére & toute idée de ven-

geance privée, si- les -délits ne- sont punis, qu'en tant

qu'actes contraires & la justice somale pourquoi classer la
partie civile parmi les parties du débat criminel ? Pour-
| quoi l'inviter & &’ assouer au representant de la souete et
3 accabler Paccusé avec d’autant plus™ d’ aprété que U'inté-
rét (1) I'aveugle ? Car, qui- oserait prétendre que la partie

civile se horne & invoquer le préjudice souffert ? L’exposé

de la partie civile est un réq-uisitoire sanglant et d’autant

. plus redoutable que celle-ci connait mieux que personne.

Porigine du- crime et les preuves qui- peuvent en-convain-

cre I'auteur. Cette coutume est absolument contraire & la
loi qui veut que la partie civile reste dans le demaine du -

préjudice souffert. Le seul moyen. A notre sens;de conjurer;
ces abus, c'est de nes confier 'action * civile qu d ses juges
“naturels, les juges civils, de ne pas permettre en d’autres

termes de Iintroduire incidemment & Paction pubhque
devant. les tribunaux.-de répression. La loi. classe la partie
cwlle‘parml. les témoins reprochables. Il y a la une mé-=

fiance qui n’est.pas-vaine et-qui constitue un -argament

assez puissant pour nécessiter une réforme.

1) La pal tie cmle n est mue que par un mterét pU_l em ent mate-
" riel. G’est' un pointen effet de doctrine déja admis que I'action ci-
vile 1esu1tant d’un délit est suscepl;lble d'étre “cédée comme tout

“autre drmt -—NOUG 3 20/0 —‘-MANuLN t. 1. no 196 TREBUT‘
2~ 185) o
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CHAPITRE TROISIEME -

DE LA DEFENSE DANS SES RAPPORTS AVEC LES TEMOINS

- Droit de citer des témoins a décharga (1), droit de
TeCevolr Signiﬁcation de tous les {émoins assignés (2), droit
enfin de les inter'peller, et de dire contre eux et contre leur
témoignage ce qui pourra étre utile & la défense, telles
sont en cette matidre les régles protectrices de ’accusé.

- Nous n’insisterons que sur le dernier- de ces prin—.' ,
éipes.\ | |

‘T’accusé ale droit de dire contre le iémoin tout ce qui
pourra é&tre utile & sa défense. Le_législatehr de 1808 acru
metire ainsi un frein au droit illiniité quavait l'accusé
sous le Code des délits et des peines (3). Le défenseur ap-
préciait alors souverainement la question & pOs_er au t6-
moin et la critique & faire & son témeignage. Ktant donnés

(1) Art. 315. — Arrét Cassat. 80 aotit 1894. — P.F. 95, 7. 57.

(2) La notification dela liste des témoins comme celle des jurés
sont des formalités qui avertisssent l'accusé de pl‘éparEr sa dé-
fense. Art. 315.269. comb. — Arrét précite. -

(3) Comparer art. 340. J. Cr. et 353, Code Brum. anW



76 . CHAPITRE I

les termes delal‘ticle 353 du Code de Brumaire, aucunc
mesure ne pouralt étre prise conire le défenseur, & raison
des faits calomnieux imputés au témoin. La rédaction de

Partiele 319 actuel ne laisse aucun doute. sur. le chanoe

ment de leglslatlon |
Le président a désormais un coniro]e - ¢ce conirole est

| plutot exercé par la Cour d’assises, car, si I'avocat prend

des conclusions, ce qu’il ne manquera pas sans doute de
faire, Pincident devenant -confentieux, la Cour tount-en-

tidre sera appelée a y statuer, Faut-il se féliciter de ceILte\

| reforme introduite par ‘notre Code (1) ? Carnot le pense.
‘La vérité s’ éerie-il « était paralysée dans la bouche des
témoins surtout dans celle des femimes. sir lesquelles le
~souffle impur de la calomnie laisse toujours des traces plus
ou‘moins profondes. » La critique n’cst pas exagérée. 11
- était fort A craindre, en effet, que la parole des avocats ne

- devint par trop véhéniente etinjurieuse, la lo1 les autori- |

‘santa dire tout ce qu'ils ] jugeaient utile pour la défense.
Le veeu de la loi est cependdnt que les témoins puissent
deposer sans cramtb (2 et ce voeu n ‘est plus p[atomque
depuls le Code d’instruction. Le président peut maintenant

repousser les reproches contre les témoins ou les mvestl- |

gations de leur conduite, qui, n’ayant aucun .rapport avec
Paccusation, peuvent dégénérer en diffamation ou en in-
Jure. I peut dans un sens genéral, refuqer (3) de poser au

(1) Tome 2. P 501
(2) Art. 317. J. Cr.
(8) Art. 270.
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" DE LA DEF. DANS SES RAPP. AV. L. TE’:MOINS ANT

témoin toute quebllon mopportune ou LLranocre au dé-
bat. Le fdlt notamment d’ appeler la declaratlon d’'un té-
moin sar l'appréciation morale d'un fait a 6t6 jugé inutile
~_dans un arrét du 19-décembre 1850 {1).Cette coutume qui
est de nature & influer sur [es jurés est essentlellement
illégale, comme empletant sur leur domaine. |

Les rapports des temoms avec l'accusé sont donc désor-
‘mais circonserits. Il est vrai qu'aucune législation, pas plus
‘que celle de Brumaire, ne peut permettre des invectives et
des quahﬁcatwns injurieuses dontle mobile est tout autre
que la justification de P'accusé. _Ma1s la.sanctlon sans la-
quelle lout principe demeureinefficace faiSait alorsdéfaut.

Le défenseur peut-il développer dans sa pldldOlI‘lG les
questlons que le président s’est abstenu de poser lesay ant
jugées diffamatoires ? La négative “doit étre adrmse sans’
jdlf[.lculte. Le Code a reglemente dans larticle 319 un
pEincipe général. La restriction contenue dans un - texte
ne doit, par conséquent, élre méconnue a ausun moment
de la procédure. Quelle serait la raison d’ étre d’une pa-
reille restmctlon, si celle-ci deﬂ énérait en llcenbb au mo-
ment-de la plaidoirie ? Dans lappl‘BCldtIOJ de la Cour sur
le caracldre dlffamat()}re d'une lmputdtlon, 11 doit étre
tenu compte par celle ci de l'intérét de la defense (2).
L'imputation est- elle de nature & profiter 4 l'accusé, la
Cour doit se momrer-large et clemente. Est-elle, au con-

(1) DaLLoz, 1851.5 315,
(2) NoucmeEeR. Tome 3. no 2288. — SIREY Godeb Annotes art. 319
— BourguiaNoN. Jurisprud. des c. c. Tome 2. art, 315.

 TENEKIDES | L 12
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traire, étrangére al’accusation, inspirée qu'elle est par un

ressentiment bien naturel dans la circonstance, la cour:
doit la rejeter (1). L'intérét de la défense est la pierre de:

touche des pouvoiwrs de la Cour d’assises. Lorsque cet 1n-

térét est-en cause, la'Go'.up. doit difficilement le sacrifier

a des motlfs de convenauce et de moralité. Un arréi de

C&SS&t du 18 Septembre 1824 (2), formule admlrable—-
ment ces prmmpes | ' - :

« - Attendu, dit la cour supreme que si l’artlcle 319 auto-
rise laccusé a dire tant conire les témoins que contre leur
témoignage, tout ce qui peut étre utile & sa défense, ¢’est &
la Cour d’assises qﬁ’_il‘ appartient, en cas de difficulté, de
juger si la question ou Pinterpellation _que-_veﬁt faire I’ac-

cusé est, ou non, utile a sa défense; que le législateur l'a

voulw: ainsi, afin d’éviter que sous le préiexte de sa défense

Paccusé ou son défenseur ne se livre & des reproches:
~contre les témoins ou A des mvestigations de leur con-
du1te qui, n’ayant aucun rapport avec les faits de l’accu—v

satxon ete..

Quant & llﬁJure, il y a jamais heu de dlstlnguer On
ne peut jamais dire qu’elle est nécessitée par la défense,
elle dégéndre dans tous les cas en irrévérence envers les
magistrats. La diffamation, au contraire, n’est prohibée

() Cass. D janv. 1897- Gaszeite des tribunauz. Lia- cour de cas.,
rejetant le pourvoi contre un arrét de la Cour d’assises de la Céote-
d’Or a décidé quil ne serait point demandé 4 un témoin 00111}31911

de fois et a.quelles peines il avait été condamné.
(2) Bull. 348.
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. DE LA DEF. DANS ‘SES RAPP., AV. L. TEMOINS £79
que lorsqu’elle dépasse les bornes d'une légitime dé-
fense. | | o .

Dans cés deux cas de prohibition, nous nous trouvons
~en présence d'un délit et d’une action en r‘-é’partioh civile
et pénale. Il est vrai que la loi du 17 mai 1849 ét. da
29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, ont posé; comme
régle générale, la- libre défense devant les-tribunaux et
ont établi que les discours prononeés ou les écrils pro-
‘duits devant eux ne peuvent donner lieu & aucune action
en diffamation ou injure. Mais ce principe n’est nulle-
ment ahsolu. Il doit étre compris (1) en cesens que l'ac-
tion pénale ne peut étre intentée & défaut de répression
immédiate ou de réserve de 'action. Le fait ou elle prend
sa source n’est plus censé subsister a défaut de 'une et
de.Iautre de ces conditions. La réserve de I'action cons~
“{atée dans un procés-verbal est assimilée, & tort peut-étre;,
ala répression immédiate, car les expressions, le geste et
le caractére moral d'une interpellation ou d’une plaidoirie
fugitives, ne peuvent stre appréciés et jugés que’ devani
le tribunal juge du fonds. Quant & Paction civile, tendant
3 I'obtention de dommages-intéréts, elle retombe sous
' Pempire du droit commun, " -
Toutes ces régles, délimitant les droits des témoins en
~ présence de ceuxde I'accusé,sont contenues dans Uarticle 23
de:la loi-du 17 mai 1819, quia été compldtement repro-

N L.

-

(1) C. 23 Aot 1838, 1838. 1. 390. Journal des audiences.
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duit dans la lo1 du 29 juillet 1881. L’article 319 du Code
d’Instruction doit toujours servir de mesure au droit des
témoins de demander des domm&gesﬁntéréts, de provo-
quer une mesure disciplinaire, ou d’agir postérieurement
devant le tribunal correctionnel si les conditions requises

se trouvent réunies. Il est toujours bien entendu qu’il

‘n'y.a pas-de fait diffamatoire, lorsque ce fait n'a été relevé
que dans U'intérét de la defense.

Ce dernier principe ne doit jamais etle per'du de v vue,
surtout dans le cas de P'article 31 de-la loi de 1831 avec
dequel 1l semble étre en contradiction. Ce texte punit
de peines sévéres la diffamation commise envers un té-
moin, a raison de sa déposition, alors que l'article 319

semble 'autoriser lorsqu’elle est exigée par l'intérét dela

défense. Dans ce conilit des deux textes, plutét fortuit que
calculé, on doit s’airr’éter sans hésitation a I’article du Gede
-d’instruction. On peﬁt‘- cependant alléguer, pour juslifier
cette divergence, que I’hypothdse du défenseur ne s'est
pas présentée dans lesprit du législateur de 1881. Il est
un nombre infini de cas, ou le témoin peut étre diffamé et
il n’est nullement nécessaire que la diffamation se pro-

duise & I'audience. Il parait cependant difficile d'exclure

Phypothése du défenseur, étanl donnés les termes absolus
"de larticle 3i, aussi préfererions-nous ne-faire aucune
distinction, et appliquer ce texte dans fous les cas, en le

combinant hien entendu avec Varticle 319.
La loi assimile avec raison le député au défenseur.
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DE LA DEF. DANS SES RAPP. AV. L. TEMOINS =~ 181

M. Chassan, dans son excellent traité (1) des délits de la
parole, remarque que le privilege de la défense, quoi-que |
touchant & plusieurs points a'ordre public, ne concerne
ce'pemdant d’une manitre immédiate que des int:éréts pri-
vés et ne peut aspirer & la méme latitude. Cette assertion
nous parait contestable: Il est vrai que.le defenseur sert
aussi un intérét privé, mais cet intérét s’efface compldte-
ment devant Iintérét d’ordre public, qui est, dans I’espéce,
1"a('1ministrati-on d’une honne j ustice. A ce titre, le role du

dcfenseur qui concourt & cetté administration est aussi

sacré que celui du-dépulé. Dans la premiére hypothése,
comme dans la seconde,la situation est identique, et I'im-
munilé se. tronve également légitimée. Les écarts de pa-
role, absolument étrangers a la cause, doivent étre hannis
~dans les deux hypotheses. |

L’immunité ne doit appartenir & l’avocat que lorsqu il
“use des moyens de défense établis par la loi (2). L oralité
domine, nous l'e'savons toutela procédure criminelle, clle
doit par consequent servn:' de mesure a cette unmumlc,
Celte régle a notammont de T'intérét en ce qui conceme
les dr oils qui ne peuvent pas éire considérés comme des
moyens légaux de défense devant la Cour d’assises. Le
droit. commun reprend Ic1 80N ‘empire. Les auteurs des
écrils diffamatoires pourront par conséquent étre traduits
en police correclionnelle et punis conformément a la loi.

Nous venons d’étudier les droits des témoins dans leurs

(1) Tome 1. no 114 et 8.
(2) Boure t. 2. p. 46. § IL,
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rapporis avec la: defense exemmons mamtenant la ques-
fion mverse celle de Savolr si laeeuse et son  défenseur

peuvent poursulvre les témoins et dans quelle mesure, &
raison des diffamations ou injures contenues dans leurs _.
dep031t10ns (1). H semble que la loi, en lmposant au

témoin de dire toute la vérité, lexempte de toute res-

ponsabilité sauf dans le cas de faux témoignage. La ]usuce |
toutefois ne saurait pernmiettreé des diffamations inspirées

par un sentiment d’animosité personnelle.. Pourquoi se
montrerait-on plus large -eiivers le témoin qu’envers le

défenseur? Nous venons de’ voir que le droit.de ce dernier
ne vapas au-deld d’une légitime défense, pourquot le droit

du témoin ne s arreteralt il pas & une Juste dep0511,1en‘? Que
le témoin dise tout ce qui se rapporte &1 accusation, ¢ "est

un devoir impérieux pour lui auquel il ne same_lt. man-

quer sans devenir parjure, mais qu’on I'oblige de se taire,
et qu’on le rende respen-sable- des qu’il sort des limites

de la convenance ! Les. injures. et dlf&ﬂlatIOHS constl-- |

tuent dans. certains cas.un scandale que les magistrats peu-
| - vent reprlmer ayant la pehee de leur audience ; pourquoi
| 'dereger dans l’espeee A ce principe. sigénéral, contenu dans
article 182 du Code d’instruction et & cet autre prmelpe
-que les ‘séparations. civiles doivent tOUJOIlI‘S étre permises

amons qu'un principe d’ ordre pubhe ne soit en cause ?

Or, dans Phypothése que-nous venons d’ envisager, 'ordre
' pubh-e n’est nullement engage car nous avons bien donné

(1) BABBIER. Code e}zphque de ia presse. L. "“81 — Moniteur.
_Annee 1822 Séanee du 29 311111 .
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a entendre que la plainte de I’accusé se rapporte 3 une dif-

famation étrangére & la cause. La honne foi, qui dans ce
cas, couvre la déposition du témoin, n’existe plus.

Quelles sont les personnes responsables de la diffama-

~tion ? Cette question ne se comprend évidemment que dans

le cas ol c’est I'avocat qui en est I'auteur. On se demande
alors si la responsa]nhte émanant de la diffamation, doit
uniquement peser sur l’avocat ou sur Paccusé, ou si elle
doit é&tre répartie entre ces deux personnes. Il est d’abord -
hors de doute que la responsabilité pénale ne saurait exis-
ter en aucun cas a la charge dé I’accusé lorsque la diffa-:
mation.ou Pinjure sont reprochés & avocat. =~
La questioniest plus délicate lorsqu’il s’agit d’établir la
responsabilité civile, et de rechercher contre quelles per-
sonnes la condamnation & des dommages-intéréts pourra

étre prononcée.

I’accusé, avons-nous vu, et censé approuver tous les
faits allégués par son défenseur. Cette approbation résulte
d’une facon manifeste du mandat conféré au défenseur
lors de 'interrogatoire, et le silence de ’accusé, ainsi’que
I’a- établi un arrét dela Cour de Bordeaux, n’est que I’ac:
quiescement & {ous les faits articulés (1). Faut-il étendre
cet aquiescement aux implications diffamatoires 2 1’adresse
d’un témoin ou de.la partie eivile ? La solution :doit éire
légalement la méme. Des considérations pratiques, quelle

que puisse étre leur gravité, ne sauralent jamais modifier

(1) 7 aott 1844. D, 45.'2'. 83.
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un principe juridique. Si le consentemeént tacite me-differe

pas, au point de vue de ses conséquences, du consentement

expres, Paccusé, qui ratifie par son silencela dlffamanon

ne doit:il pas supporter une part de la respomsabﬂlte qui
én découle? Telle devrait 8tre la solution logique d—*’apres les
principes généraux du dfd?i-t,'mais Particle 37 du décret du

10 avril 1810 y ‘a dérogé. L'avocat ne doit jam_ai.s d’aprés

ce texte avancer des fails LOI]tI’EL]I‘EBS 3 I’honneur des par-

ties s'il 0’y a pas été expressement autorisé et par écrit.

Cette dlSp'OSItIOIl de D’article 37 contient deux principes.

L’accusé nest responsable de la diffamation que §’il 1'a

‘autorisée expressément et par ecrlt Tavocat, l'est dans
tous les cas & moins qu’il ne prouve par écrit son’ man-
dat relativement & la diffamation. Le prémier de ces
chefs peut étre facilement _]ustlﬁe En présence d’une
question aussigrave que celle qui a trait a la diffamation,
~la loi a eu raison, peut-on dire, de se montrer exigeante,
et-de ne pas se contenter d’une approbation -tacite.
L’accusé peut s’éclairer d’ordinaire, s’en référer comple-
tement aux lumiéres de son conseil. Il peut . protester
‘sans doute dans cerfains cas, au moyen d’une interrup-

tion, ou d"exphcatlons complémentaires. Ceci cependant

peut paraitre contraire aux habitudes judiciaires et bles-

sant pour l'avocat q\ui trés souvent fait preuve de désinté-

ressement et de. zele

Il nen est pas de méme du second prmclpe établi par_ |

Jarticle 37. | |
L’avocat est'le premier juge de sa plaidoirie. Il & le

-
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~droit, et méme le devoir de refuser tout ce qui est étranger a.

la cause, lout ce qui est injurieux pour les parties sans étre
ulile & Ia défense. Ce principe est absolu, et il ne saurait
faire nullement défaul dans le cas que nous examinons.
Pour quelle raison exempterait-on P’avocat dans le cas de
- diffamation que l'accusé a aultorisée dans les conditions

voulues ? Cette diffamation est-elle nécessitée par la dé-

fense ? Aucun grief ne peut étre soulevé, et aucune res-
ponsabilité ne peut éire encourue ! Est-elle au contraire
absolument inuiile & la cause, 'indépendance de I'avocal
ne doif-elle pas repousser une pareille immunité ? Et Pavo-
cat ne manque-t-il pas & son premier devoir en obéissant
dans ce cas aux injonctions de son client ? Nous pensons,
en résumé, que la responsabilité de I'avocat doit exister
dans tous les cas, tant au point de vue disciplinaire qu’au
point de vue civil (1), | |

(1) Contra DE GEATTIER 1. 00 244, ~ BarBiER 4. n° 793,



CHAPITRE QUATRIEME
DU MODE D EXERCICE DE LA De'FEﬁSE.

La défense’s s’exerce a |’ audience par des conclusmns et
par.la pla1d01r1e | -

Les conclusions consistent dans des observations du
défenseur sur un incident contentieux. Elles entrainent
'lobhgatlon pour la Cour d’intervenir et de rendre un
arrét. | . |

Le droit de plaider résulte de I'article 335 qui permet

aux parties de développer leurs moyens. Ce sont de. véri-
tables plaidoiries que la lo1 autorise sous cette forme. La
plaldmme n’est qu'une discussion publique dans laquelle
le défenseur a toute liberté d’examen et d ‘analyse, hormis
I'outrage. Elle a pour corollaire nécessaire et irdipensable
la réplique. Il ne fallait pas, dit M. Nouguier (1), «laisser le
nouveau systdme de défense sans conirdle, les confusions
et les erreurs sans contradiction, le poison des fausses doc-
trines sans antidote, la puissance du talent sans contre-

pmds »

L’article 335 reserve 3 la defense le dernier moi. Il fallait

(1) T. 42. 954,
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choisir nécessairement entre le ministere public, la partie
civile et 'accusé. Donner la préférence ace dernier, c’est
la ‘solution commandée par la raison et I'équité. Il est na-
turel que celui qu'on accuse aitla parole le dernier et puisse
ainsi répondre & tout ce qu'on lui reproche. Adopter la
solution contraire, c’étit été placer I'accusé dans l'impossi-

‘bilité de répondre & tous les chefs de 'accusation.

La jurisprudence a reconnu jusque dans ses derniers-

-arréts la gravité de cette omission (1). Elle n’a jamais
~ hésilé & prononcer la nullité, toutes les fois que 'accusé a

voulu s’en prévaloir. Mais la Cour supréme n'est pas allée
plus loin. Restreignant la protection légale, elle a con-
sidéré le silence de I'accusé comme entrainant renon-
ciation au droit de parler le dernier. Dés lors le président
n'est nullement force d’adresser a l’accusé une interpel-
lation & cet égard. |

- Sous Pempire du Gode des dehts ot des peines, l'accusa-
teur avait la parole, avant la partie civile, contrairement
a ce qui se pratique actuellement. On a beaucoup discuté
sur la valeur de la modification produite par notre Code
d’instruction criminelle. La discussion manque, selon nous,
d’intérét pratique. Que- ce soit le ministére publique ou la

- partie civile, ‘qui commence par analyser leschefs de l'ac-

cusation, la situation de I’accusé ne différe pas sensible-
ment. Celui-ci ’a aucun mteret a ce que la dlSCUSSIOH se
pI‘OdLllSB dans tel ou tel ordre. |

(1) Cass. 21 mars 1896, B. 112,
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La questlon s’est presentee en’ 180_J devant la Cour de

cassation dans deb conditions assez blzarres L’ordre de
la discussion s'ést trouvé interverti par le fait du minis-

tére public qui s’est référé aux explications de la partic
civile lorsque la parole lui fut donnée. Le défenseur a
~ plaidé par conséquent dans I'espéce immédiatement apres

la partie ¢ivile. Mais ¢e qui fut caractéristigue, ¢’est que
P

le ministére public fit ensuite, sous forme de réplique, un

véritable réquisitoire. Cet arrét futvivement critiqué._Oa "

ne- lui a pas pardonné d’avoir .obligé le défenseur de sc
défendre avant d’avoir connu tous les chefs de 1'accusa-
tion. Quant a la réplique, ellea été, a-t-ondit, insuffisante,
a ce moment tardif ou l’e,pmsement et la fatigue ont fait
perdre & l'avocat tous ses moyens. L’argument est spé-
cieux. Il fait en outre complétement abstraction du droit
qu’a la défense de demander la suspension ou le renvoi
de 'audience au lendémain. |

Le droit de dlSCUSSIOﬂ du défenseur doﬂ; sire entendu -

de la facon la plus large. |

Faire connaitre aux jurés des verdicts rendus dans des
affaires analogues ; lire des documents tels que les con-
sultations sur des questions de médecine légale ; essayer
de prouver par exemple & I'aide d’un rapport qu’il n’y a
pas eu d’empoisonnement alors que accusé est poursuivi
de ce chef : ce sont des poinis qui rentrent dans le cadre
égitime de la plaidoirie. La jurisprudence s’est montrée
souvent hésitante. Elle a montré plutdt des tendances &
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L

-trancher -toutes ces questions contre 'accusé (1). Elloa
invoqué le pouvoir discrétionnaire pour justifier des refus
arbilraires des présidents dont s'étaient plaints les accu-
ses. La Cour a donné ainsi & ce pouvoir une portée quil
n’a pas, car on ne peut jamais 'invoquer au mépris d’une
disposition  légale, encore moins d’un principe constitu- .
{ionnel. | | N | |

La division des pouvoirs entre la Cour et les jurés ne
pouvait non plus étre invoquée. En abordant ces divers
points le d'éfenseur n’empiéte nullement sur le terrain
juridique. Il use largement de son droit.de discuter, de
scruter et d’analyser les faits de ’accusation. En elfet,
c’est discuter un fait que de chercher a le contrdler et & -
le rapprocher d’un fait analogue, de vouloir en un mot
raisonner par analogie.

C’est pour ces mémes raisons que nous considérons
comme {rés légal le développement d’une thése relative
la réparation postérieure du délit. Cette these, qui n’est en
somme que ’analyse de Pintention criminelle, serait & tort
écartée par le président. De méme de celle relative &
I'ivresse. Il est évident que Iivresse n’est pas uneexcuse |
légale ainsi que le pense la Cour de cassation. Mais le
defenseur doit néanmoins pouvoir s’en prévaloir. Quel

(1) La cour d'assises de Haute-Marne avait refusé au défen-
seur de lire deux numéros de la Gazetle des iribunauw relatifs &
des décisions du jury portées dans des affaires antérieures. La
Cour de cass. arejeté le pourvoi qul suivit le refus. 28 décembre
- 4830. |
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est en effet son role sinon d’c{ehhr le degre de r'esPcnsabl—
lité qui pése sur son-client ? Iit V'ivresse, qu1 atténue cette
~respcnsab111te ne doit-elle pas figurer en premlere llgne,

parmi les moyens de defense | R L
Toutes ces questions s6. eeparent essentlellement de

-celleb*que-le defenseur ne peut aborder sans sortir de son |

: cadre de défense. De ce que le défenseur ne peut s’apr-
- puyer que sur la consequence des faits et sur les déduc-
tions tirées de cesfalls, résulte netamment l’lmpcsmblhte

pour lui deciter la loi pendle et-de montrer aux jurés *les
- conséquences de leurs décisions (1). N ul doute. que de tel_e.

-moyens soient contraires & laloi i I'article, 342; - Inst. cr..
pose fcrmellement le principe de la SBPdI‘&tIOﬂ des pouvoirs -
- entre Ja Cour et le Jury. Ce. texte conserve toute sa fcrce -

malgre la réforme de 1832 et 'admission des circons-
~tances atténuantes. Rien ne Hous d1t que le Ccde enintro-
dumant les circonstances atténuantes, ait vlrtuellement

permls aux jurés de se . préoccuper de- la loi peﬂale Les

défenseurs devraient donc s’abstenir de develcpper une
~thése gui ne rentre pas dans. leurs attributions. Il n’en est
rien cependant. La loi pénale est citée’ dans toutes les
plaidoiries. e SN

Lerejei d’ane circonstance aggravante, qm existe mani-
Testement aux yeux du jury, est-méme souvent demandsé.
Clest qu'ily a sans doute un principe de raison qui domme_
le prmclpe Jurlclque La demarcatlcn entre les attrlbutlons

_(i')f Arfét pl*ecit_e=. |

il r'.-_,-;:'-.:'- . Ly
s

Dt m et ol
L R N R P

PP

.
Lt
o ®
TR

e e :."F_.ic",_}!
St L A S A R ST

LA AT
ATHALr N

.
ol
Ry

L e
el

Lt R e
R La g
EL LR b peft

ekt
L Sl

ey
AR

Vi dn b
A NERS P

PRl TN AT e

R
R EESE AL

. '.‘:-'-'
Fol B bt AT
il It mac s 24

R I
,il';':f- e it b

La T L e
B A T L L E I T I I )
i AR g ]

]
k-3

Fl
Y



o DU MODE DLXEH(‘ILF DI L DEFENSE B 191

du juge du fait, et celles duJuge du dr01t cst assez dlfﬁclle
& établir. La pendhte se confond nécessairement avec la
culpablllte Il est 1mp0531b]e de separer completement ces
prmclpes sans en méconnaitre les cara,c[eres essentlels,
et ce seralt se servir-des jurés: comme d’orﬂ‘aues ]DCODS-;
cients, que de les astreindre & rendre Jeurs verdlcls sans
se. preoccuper de la loi penale ALISSI -t-on vu ce qu1 86
" faisait autrefois & Rome lapratique se placant cote de la
loi et finissant par la supplanter et la détruire. .

M. Beudant. dans son traité sur lmdwatlon de la, loi pé=
nale devant le jury, « est d’avis que le président, doit non
seulement permetire au defenseur de signaler la penahte |
afférente au délit, mais qu il doit Ja s Dlgnaler lui-méme, si-
le défenseur a OII]IS de le-faire, afin que le jury, parfalte—:
ment renselgne sur ce pomt cessat de se P&I‘Jlll er pleuse—
ment. | | |

Le defenseur n’obéit donc & aucune regle dans son chmx" |
des moyens de défense, sinon a celles qlll Iesultent des arti-
cles 311 et 270 et qui ne sont pas de vraies restrictions au. |
prln(:lpe de la llberte de la défensec. Les j Juges dowent l’e-;
couter hbres et étrangers atoute preventlon anterleure (i) .

(4 Moms pour commenter cette al]eo'atlon quie pour- reprodune
un extrait de plaidoirie, nous transerivons les lignes -suivantes :
-(Les funérailles dua général Lamalque furent 1é signal d'une in-
- surrection sanglante.. Le gouvernement poursuwlt les vaincus.
dévant la Goul d’assises. L'un des plus compromis. était. Jeanne..f
~ Marie plaida pour Jeanne. Voici ce quil dit-entre autres.) |
« S(m versez quolques larmes sur les nobles victimes de ces’,

-journées. mais hdtez-vous! Il ‘est’ uin -moment on la voix des.
p&SbIOIlS doit s'éteindre. Clest 101*squ un homme coulbe SGUS



192 " CHAPITRE 1V

Ils doivent I'écouter patiemment, et n’user gu’avee.modé-

ration (1) de la disposition de I'article 270 quileur permet

une accusution capitale se trouve placé entre I'homme et Dieu.

11 semble alors que la justice divine doive jeter quelques-uns de .

ses reflets sur la justice de la terre. Elevez-vous done, Messieurs,
car si I'accusation est prophétique, Jeanne touche & ce moment.
J'ai compté sur vous, sur votre fermeté et aussi sur les idées éle-
vées et pures dont vous a doté une civilisation progressive. Yous

m’écouterez car la justice d’a,U] ourd’hui, a 1’e\emple dela justice

d'autrefois, ne se prostituera pas en esclave devant la volonté
du vainqueur. Vous m’écouterez, car je ne viens point, plagant
la révolte sur un piédestal, la proclamer respectable et sainte. ..
Un siécle ne devine pas le siécle qui le suivra ef 81l apparait
alors un homme en avant de son époque, il parle, on ne le com-
prend pas ; il agit, on le persécute ; il agit encore, onle tue. Ce-
pendant le temps marche et les généralions étonnées élévent des
statues & ce précurseur séditieux.

(1) Cest pour la méme raison que je reproduis un extrait de la
plaidoirie de Paillet plaidant pour Mme Lafarge : -

« Jele sais Messieurs; il yala de ces petits détails qui & pre-
miére vue sembleraient- 1nd1g11es, et de la gravité de la cause, et
de la majesté de 1’audience. Mais ce serait une erreur; rien n'est
é‘y'uéglig@r de ce qui tient au caractére, & la position, aux habi-
tudes de l'accusée.Tout a 'heure, je la prendraipar la main pour
la conduire a travers ce labyrinthe gque Vaccusation a construit
devant elle, mais avant de nous v engager, je voulais qu’elle
vous fiit bien connue; j'avais hesoin de vous faire pénétrer dans
les moindres replis de son cceur, de vous la montrer, non felle que
I'accusation s’efforgait de la peiridre alors, dissimulée, astucieuse,
perfide, trahissant pour ainsi dire son mari par anticipation ;
mais bien “telle qu’elle était réellement, honne, simple, naive,
jouissant déja de som prochain bhonheur, le co_mmuniquant au-
- tour d’elle, iéguant et distribuant elle-méme & ses vieilles honnes
ses robes de jeune fille, que va remplacer la corbeille de mariage
et surtout acceptant librement volontairement, et sans arriére
pensée I’homme qui a demande sa. main. et l’avenu' qul lul est
offerf... » -
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~d’écarter tout ce E]u-i' leur paraft étranger au débat. Cette
faculté n’entraine nullement celle de fixer par aﬁticip‘ation
| la durée des plaidoiries, ni de retirer la parole au défen- .

seur lorsque celui-ci n’a pas épuisé ses developpements
Quant & la possibilité de plaider en vers, la question sem-

ble dénuée de tout intérét pratique. La question s’est pré-

sentée toutefois devantla Cour supréme. Un accusé avait

- commencé sa plaidoirie par ce vers: « Heureux1’homme
Tampant et cousu de bassesses ». La Cour supréme arendu
une décision qui est hors de toute critique. Si elle a rejeté
arrét de Paccusé,c’est qu’elle a cons__idérél’incident comme

ayant compromis la gravité de I'audience. Elle a, au con-
traire, formulé implicitement le principe que la plaidoirie

_en vers n'arien d’illicite. La Cour n’a sanctionné dans son
“arrét que Particle 311. Nous en dirons quelques mots.

Faut-il considérerladisposition del’art. 311 comme une
alteinte a lalli.bel_‘té de la défense ? Nous. avons effleuré
dans un chapitre précédentla question des immunités de
la défense. Les limites que Particle 311 semble y apporter

ne ‘sont pas de véritables restrictions. Elle n’assurent que

la dignité de la justice dans la personne des magistrats
qui laissent-du reste & la défense toute son indépendance,

toutes ses franchises. Ces dispositions sont sanctionnées -

par des mesures dlSCIPhl’l&lI‘BS qui ne sont pas spec:1ales

aux avocats et aux avoués, mais 3 tous ceux qui.plaident

devant la justice criminelle. Les parents etamis qui défen-
dent un accusé doivent respecter les dispositions de Yar-

ticle 314. Le pouvoir disciplinaire ne porte atteinte &

aucune inviolahilité ; c’est pourquoi on a reproché avec
TENEKIDES - _ | 13
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raison au président de la Haute Cour siégeant & Bourges
d’avoir refusé d’entendre, comme défenseur d’un accusé,
‘M. Martin Bernard, sur le motif qu’en.raison de I’ inviola-
bilité accordée & ce dermer il n’aurait aucun moyen d’ac-

‘t1on sur Iual.

L’article 311 dispose que le président avertira le con-

seil de I’accusé qu’il ne peut rien dire contre sa conscience
‘ou contre le respect d aux lois, et qu’il doit s’exprimer

avec décence et modération. Ce ne sont pas 1& de vraies.

restrictions, car le principe de la défense n'en est nulle—

ment atteint. | |
Les deux derméres de ces restrictions peuvent seules

recevoir la sanction de l'article 181. L’obhg&twn pour
Iavocat de parler selon sa conscience est une obligation
purement morale, qui, par sa nature meme, échappe a tout

“contrdle. L’article 311 a notamment pour but d’interdire
les écarts de parole qui peuvent constituer des délits d’au.
dience. On ne ',dbit eepéﬁdant en tenir compte qu'en le com-
binant avec 'article 41,§5 de la loide 1881 sur la presse,

~qui laisse impunies les diffamations commandées par les
-nécessités de la défense. Mais le président qui réprime un

déht d’audience ne punit que le trouble apportéal’audience
et ne viole nullementla dermere de.ces dlSposﬂ,mns
Vu, le doyen : |
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