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INTROD 

La première édition du Traité du Droit pénal a été 
publiée en 1829. C'était une de ces époques de travail 
et d 'enfantement , où les idées se produisent,- où la < 
science est pleine de promesses pour l 'avenir , où les 
théories nouvelles sont accueillies avec empresse-
men t . Les esprits , nourr is des fortes et brillantes 
leçons de M. Cousin et de M. Guizot, étaient naturel -
lement portés vers une œuvre essentiellement philo-
sophique qui venait imposer à la législation pénale le 
j oug salutaire des préceptes enseignés par les deux 
éminents professeurs . C'était d 'ail leurs la première 
fois qu 'un traité méthodique essayait de poser en 
France les fondements de la justice répress ive et de 
sonder hardiment les redoutables problèmes qu'elle 
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soulève. Son succès fut immense, et le nom de son 
auteur , aussitôt célèbre, prit place parmi les maîtres 
de la science. 

Près d 'un demi-sièclc s'est écoulé depuis cette pre-
mière publication, et voilà que le même livre, après 
deux éditions épuisées, vient, dans des circonstances 
différentes, solliciter de nouveau l'attention du public. 
Pourquoi faut-il que M. Rossi, dont la pensée active 
et prévoyante avait, non commencé encore , mais 
préparé la révision de son œuvre, ne soit plus là pour 
l 'accomplir? Pourquoi faut-il que la science ait à 
déplorer la mort fatale et prématurée de l 'homme 
puissant qui avait reculé ses limites et les eût portées 
plus loin encore? Cette œuvre, qui n'était à ses yeux 
qu 'une étude préliminaire, les prolégomènes d 'un 
travail qui devait embrasser tout le droit pénal , il 
l 'eût complétée sans doute, il en eût médité de nou-
veau les éléments, il l 'eût peut-être en quelques 
points modifiée. Ce n'est guère qu'à ses nouvelles 
éditions qu'un livre sort des mains de son auteur tel 
qu'il l'avait rêvé : moins préoccupé du fond, il peut 
songer davantage à le revêtir de la forme qui assure 
son succès et sa durée. 

Et cependant, bien que les temps aient changé, 
bien que cette nouvelle édition soit déshéritée des 
soins paternels qui lui auraient donné un nouvel 
éclat, nous ne doutons point que cet ouvrage ne re-
trouve aujourd 'hui l'accueil qui avait salué sa pre-
mière apparition. S'il existe, à l 'âge mûr du xixe siè-

cle, moins d'enthousiasme que dans ses premières 
années pour les théories scientifiques, moins d'élan 
vers les idées qui promettent un progrès pour le 
monde moral , les esprits doués de quelque force 
pensent et travaillent. C'est le temps des bonnes se-
mences, le temps de la germination des principes. 
Aux illusions des rêveurs ont succédé l 'expérience et 
la méditation des faits ; les idées pénètrent et se déve-
loppent avec plus de lenteur, mais peut-être avec 
plus de puissance; l 'âme humaine, repliée sur elle-
même, les recueille en silence. N'est-ce pas le mo-
ment où les systèmes philosophiques qui se croient 
destinés à régir l 'humanité doivent se produire et se 
répandre ?. 

D'une autre part, s'il est profondément regrettable 
que M. Rossi n'ait pu relire les pages de son livre, et 
les soumettre à une révision que rien ne peut r e m -
placer, il est permis de croire que cette révision, 
tout extérieure, n'aurait point touché au fond de 
l 'ouvrage. 11 eût pu développer quelques propositions 
qu'il avait présentées peut-être sous une expression 
un peu abstraite, modifier la forme trop algébrique 
de quelques-unes de ses formules et faire luire de 
temps à autre quelques rayons d 'une plus abondante 
clarté sur les déductions ingénieuses de sa féconde 
dialectique. Mais ce n'est point à la forme, d'ailleurs 
en général nette et précise, de cette œuvre savante 
qu'est attaché son succès, c'est à l 'idée qu'elle appor-
tait dans la science. Ce succès tient d'abord à la dis-



cussion hardie et sous certains rapports nouvelle des 
hautes questions que recèle la matière du droit pénal, 
ensuite à la pensée principale qui respire dans toutes 
ses solutions, pensée d'alliance entre les deux pr in-
cipes qui se disputent le terrain de la justice pénale 
et prétendent l 'un et l 'autre y régner exclusivement. 
C'est l 'examen crit ique de ces principes, c'est l 'ap-
préciation de leur valeur relative, c'est la richesse 
des développements dans lesquels entre l ' au teur , en 
u n mot, c'est la théorie qu'il expose et qu'il soutient 
qui fait tout l ' intérêt du livre. 

Ce qui constitue, en effet, le principal t i tre scien-
tifique de M. Rossi, c'est l 'ensemble du système que 
ce livre a pour but de développer, c'est la conciliation 
des éléments divers qu'il met en œuvre et auxquels 
il impose une mission commune, c 'est la combinai-
son de règles et d'idées jusque-là opposées entre elles 
et dont il a fait les anneaux d 'une même chaîne. 
Nourri de l 'étude des criminalistes allemands et ita-
liens, il a évidemment traversé tous leurs systèmes, 
parcouru tous leurs travaux, et il les a souvent mis à 
profit en leur empruntant les matériaux qui pouvaient 
lui servir à élever l 'édifice qu'il avait pro je té . Le sol 
sur lequel il construisait était encombré de monu-
ments inachevés ou déjà en ruines ; il a su reprendre 
tantôt à celui-ci, tantôt à celui-là quelque f ragment , 
et il est parvenu, en les groupant avec un art mer -
veilleux, à édifier un monument nouveau dont l'éclat 
a surpris les regards . 

Il faut ajouter que, quelle que soit la valeur scien-
tifique de la théorie qu'il a élevée, nul avant lui, 
même parmi les criminalistes de l 'Allemagne ou de 
l 'Italie, n'avait fait une exposition aussi méthodique 
du système pénal, nul n'avait secoué d 'une main 
plus vigoureuse les vieux abus qui se cachaient en-
core dans toutes les législations, nul n'avait sondé 
avec autant de sagacité et de profondeur les problèmes 
multiples qui se lèvent comme autant de fantômes 
devant l 'esprit qui veut interroger les fondements de 
la justice humaine. Jurisconsulte et publiciste à la 
fois, M. Rossi n 'a pas d'ailleurs enfermé son examen 
dans le cercle de cette justice : son coup d'œil péné-
t rant s'est porté au delà ; il a compris, d 'après les 
enseignements de l 'histoire, que la loi pénale suit 
les phases et les destinées de l 'ordre politique, 
que, suivant la remarque de Montesquieu, elle tient 
à la nature du gouvernement , que ses progrès sont 
liés aux progrès de la liberté, que sa base et ses prin-
cipes ne peuvent être que la base et les principes du 
pouvoir social lui-même, et la cause qu'il a soutenue 
dans son Traité de Droit pénal, comme dans ses 
cours d'Économie politique et de Droit constitution-
nel, est, suivant l 'expressiondeM.Mignet, «cette belle 
cause d e l à science développant la civilisation, de la 
justice affermissant les États, et de la liberté perfec-
tionnant les lois1 . » 

Nous ne savons aucun livre qui ait eu des résultats 
1 Notice sur la vie et les travaux de )I. Rossi. 



plus féconds et plus immédiats que celui-ci : il semble 
que toutes les législations pénales, accusées par cette 
voix puissante et traduites à la barre de l'opinion 
publique, se soient inclinées devant ce jugement sou-
verain : elles se sont presque unanimement t ransfor-
mées. C'est à partir de ce moment, en effet, que des 
études ont été commencées dans la plupart des Étals 
de l 'Europe sur les lois criminelles, et qu'un mou-
vement général de réforme s'est manifesté. En France, 
la loi du 28 avril 1832 a bientôt apporté de nom-
breuses et profondes modifications à notre Code pé-
nal. E n Allemagne, de nouveaux Codes longuement 
préparés ont été publiés le 30 mars 1838 dans la 
Saxe, le 1 e r mars 1839 dans le Wur temberg , le 
10 juillet 1840 dans le duché de Brunswick, le 
1 e r novembre 1840 dans le Hanovre, le 17 septembre 
1841 dans le grand-duché de Hesse-Darmstadt. Les 
mêmes réformes ont été successivement opérées en-
core dans la Prusse, dans la Bavière, dans l'Italie, dans 
quelques cantons de la Suisse, en Espagne, en Portu-
gal, en Belgique et partiellement en Angleterre. Nous 
ne prétendons nullement, que toutes ces lois nouvelles, 
obéissant à une même pensée théorique, aient eu 
pour but d'en formuler l'application ; la législation 
positive ne marche pas aussi vite et aussi résolûment. 
Mais nous l 'avons déjà dit, il faut distinguer deux 
parties dans le Traité de Droit -pénal : la critique 
énergique et pressante des vieilles législations péna-
les, et l 'exposé des règles nouvelles qui, suivant l 'au-

teur, devraient être les fondements de toute législa-
tion rationnelle. Or, si les législateurs, sans rejeter ces 
règles, ne les ont point systématiquement appliquées, 
ils ont reconnu du moins quelques-uns des abus qui 
leur étaient signalés, et les ont pour la plupart effacés. 
Tel a été le progrès sensible opéré sous l 'influence 
du livre de M. Rossi : en agitant la discussion des 
principes du droit pénal, il a amené une amélioration 
imparfaite mais réelle des lois positives. 

La partie fondamentale du livre, ou plutôt le livre 
tout entier est l 'étude du droit social que l'on appelle, 
improprement peut-êt re , le droit.de punir. C'est dans 
cette étude que réside toute l'originalité de l 'ouvrage, 
toute sa pensée scientifique. C'est de la théorie géné-
rale qu'il pose que découlent ensuite, comme autant 
de corollaires, toutes ses solutions sur l ' imputabilité 
des actes et sur la responsabilité des agents. La ma-
tière qu'il traite peut donc se résumer dans ces deux 
questions : Quel est le véritable fondement du droit 
pénal? quelles sont les conditions de l'exercice de ce 
droit? 

Quelques criminalistes regardent ces questions 
comme oiseuses, ils affectent d 'entrer de plain-pied 
dans un traité de droit , dans une législation, sans se 
soucier du principe qui forme la base de la matière ; 
ils suivent les lois dans leur cours, sans remonter à 
leur source ; dans leur dédain de la théorie, ils p ren-
nent des corollaires pour des règles générales et des 
faits pour des axiomes. Qu'est-ce donc que la théorie 



d'une matière, sinon l 'ensemble des principes géné-

raux qui la régissent et qui sont ses lois nécessaires? 

Rejeter celte étude première, n 'est-ce pas, comme 

le disait M. Royer-Collard, courir le r isque de par-

ler sans savoir ce qu'on dit, et d 'agir sans savoir ce 

qu'on fait ? Le principe du droit pénal ne porte-t-il 

pas dans ses flancs ce droit tout entier? Est-ce que cc 

principe, quel qu'il soit, ne se réfléchit pas essentiel-

lement sur l 'incrimination des actions, sur la mesure 

des peines, sur les institutions judiciaires, sur la forme 

même des poursuites? N'est-il pas évident que selon 

qu'elles prendront pour point de départ la justice 

absolue ou la justice relative, la loi morale ou la loi 

sociale, ni l 'action, ni la pénalité, ni la procédure ne 

seront les mêmes ? Et dès lors comment exposer cette 

matière, comment comprendre une législation sans 

connaître le principe dont elle n'est que la mani-

festation et le développement? Comment examiner 

les conséquences d 'une règle sans examiner au moins 

quelle est cette règle, et si elles en sont strictement 

déduites? 

Mais ici cet examen prend une bien autre impor-

tance : il ne s'agit pas seulement de commenter une 

loi pénale et de rechercher quelle est la théorie dont 

elle a voulu faire l'application ; il s 'agit de savoir 

quelle est la théorie générale qui doit planer sur 

toutes les lois pénales, il s'agit de poser le droit du 

pouvoir social, d'en constater le caractère, d'en fixer 

l 'étendue et les limites. C'est là la tâche que s'est 

proposée M. Rossi, ce sont là les problèmes qu'il a 
discutés et résolus. 

C'est là aussi le terrain où nous devons le suivre, 
puisque nous voulons essayer d'apprécier son travail. 
Car, comment serait-il possible de faire cette appré-
ciation sans remonter à l 'idée systématique qui en fait 
la base, sans demander à celte idée si elle est vraie 
en elle même et quels sont les progrès qu'elle promet 
à la justice? C'est le principe même qu'il faut saisir, 
ou il faut renoncer à l'analyse même du livre ; car , 
nous le répétons, il est tout entier dans la thèse 
fondamentale qu'il apporte à la science. Il y a lieu 
de craindre sans doute que cette matière, si féconde 
en questions et si battue par les controverses, ne nous 
mène plus loin et plus haut que nous ne pouvons 
aller sur le terrain étroit où nous sommes placé ; mais 
en évitant des redites inutiles, en restreignant notre 
examen au point que nous venons d ' indiquer , peut-
être nous sera-t-il possible de le renfermer dans les 
limites qui nous sont imposées. 

Cet examen, au reste, ne sera peut-être pas tout à 
fait stérile. Le progrès du droit, comme celui de la 
philosophie, consiste, pour une grande part au moins, 
dans la discussion des systèmes qui se succèdent et 
des idées qu'ils apportent tour à tour. Or, est-il cer-
tain que le Traité de Droit pénal, quelles que soient 
la hauteur de ses vues -et la sagacité de ses apprécia-
tions, ait définitivement résolu toutes les questions 
qu'il a soulevées ? Est-il certain qu'il ait dégagé la 



justice humaine de tous les doutes qu'elle éprouvait 
et qu'il ait apporté le dernier mot de la science?1 Qui 
oserait l 'affirmer? Qui oserait dire que le pouvoir so-
cial ne devra jamais s 'arrêter , dans la distribution 
des peines, à d 'autres barrières, à d'autres limites 
que celles que ce livre a posées? Nous admirons les 
savantes et ingénieuses études qu'il contient, mais 
ne faut-il pas espérer que, suivant la loi générale du 
travail humain, ces études en enfanteront d ' au t res ; 
que les idées qu'elles développent susciteront d 'au-
tres idées, que le progrès considérable qu'elles ont 
fait faire à la science amènera d 'autres progrès? La 
vérité scientifique veut du temps et de l 'espace. Il lui 
faut des horizons éloignés ; il lui faut des travaux 
incessants. Elle ne s 'arrête jamais dans sa marche, 
et ses conquêtes ne sont que des points de départ 
pour d 'autres conquêtes. 

I I 

En parcourant les institutions pénales des diffé-

rents peuples, on t rouve, à tous les âges de l 'huma-

nité, les traces de deux faits entièrement distincts et 

presque toujours coexistants. 

D'une par t , le fait d 'une justice sociale qui, sui-

vant la remarque de Bentham, semble avoir la même 

origine que tous les autres droits du gouvernement; 

son unique point de départ est la nécessité des cho-

ses, le besoin de maintenir l 'ordre ; elle agit dans 
l ' intérêt de l'utilité générale, mais elle confond sou-
vent avec cet intérêt celui de la domination du pou-
voir; de là sa tendance à faire des peines un ins t ru-
ment tantôt de défense, tantôt de vengeance et tantôt 
d'oppression. 

D'une autre part , le fait d 'un mouvement instinc-
tif et continu de la conscience humaine, qui, soit 
qu'elle ne conçoive que confusément la mission dis-
tincte de la justice divine et de la justice humaine, 
soit qu'elle soit froissée par des lois barbares ou 
par des sentences iniques, se réfugie dans la con-
templation des préceptes de la loi morale, et en in-
voque incessamment l'application sans l 'obtenir ja -
mais, au moins d 'une manière complète, des pouvoirs 
publics. 

Jetons un rapide coup d'œil sur ces institutions. 

L'histoire, aussi haut qu'elle peut remonter , trouve 
la loi pénale mêlée à toutes les coutumes primi-
tives des peuples ; elle fut le premier symptôme de 
leur moralité, le premier reflet de leur progrès dans 
la civilisation. Il est impossible, en effet, de conce-
voir une société, quelque restreinte qu'elle soit, 
même celle de la famille, sans un principe d 'ordre , 
et l 'ordre sans une sanction. L'application de la pre-
mière peine, quelles que soient la forme et les con-
ditions qui l'aient accompagnée, fut le premier acte 
de la grande lutte des intérêts généraux contre la 
volonté individuelle, des instincts moraux contre les 
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instincts matériels et grossiers, l u t t e éternelle, née 

avec l 'humanité et fatalement a t tachée à ses desti-

nées. L'origine du droit pénal r e m o n t e donc à l 'ori-

gine de la société, et ses p r inc ipes , péniblement 

élaborés dans le travail des siècles, d u r e n t par consé-

quent se trouver déjà, mais i n f o r m e s et à peine 

ébauchés, dans les temps incultes, de même que 

toutes les sciences nécessaires à la v ie sociale se r en-

contrent en germe au berceau du m o n d e . Les siècles 

recueillent ces germes et se les t ransmet tent l 'un à 

l 'autre après les avoir fécondés. 

Au premier âge de ia civilisation, les règles de la 

loi pénale ne sont ni fixes ni r a i sonnées ; son prin-

cipe et son but sont incertains; f o n d é e sur un impé-

rieux besoin de défense, elle suit le mouvement des 

m œ u r s ; elle se transforme avec l e s coutumes des 

peuples et leurs institutions po l i t iques ; elle se prête 

aux tendances de leurs chefs et devient entre leurs 

mains un instrument flexible d 'oppress ion . Elle ré-

fléchit les préjugés, les usages et l e s er reurs du siè-

cle qu'elle traverse ; ses révolut ions sont liées aux 

révolutions de l 'humanité . 

L'histoire enseigne cependant q u e , chez tous les 

peuples encore barbares, le droit de vengeance a été 

le premier principe des peines. Là o ù il n 'y a pas de 

justice sociale, la justice privée p r e n d nécessaire-

ment sa place; là où la société ne p ro tège pas les pe r -

sonnes, les personnes se défendent e l les-mêmes : les 

violences just if ient les violences. Tel le est la loi de 

toutes les sociétés où la force matérielle n'est pas 
subordonnée à la force morale. Ce droit de vengeance 
était considéré comme un droit de justice en ce qu'il 
n'était pas limité à la vengeance personnelle ; il ap-
partenait à la famille ; il était même imposé comme 
un devoir aux parents les plus proches ; la vengeance 
du sang était une véritable punition sous forme de 
représailles infligées, sans jugement et sans mesu re , 
par les parties lésées à l 'auteur de l'offense ou aux 
personnes de sa famille ou de sa tribu. 

Cette coutume barbare rencontra un premier frein 
dans la religion. Les prêtres, qui exerçaient une 
grande influence sur les peuples à cette première 
phase des sociétés, intervinrent dans ladispensat ionde 
la justice. On trouve dans l 'Inde, dansl 'Égypte , dans 
les coutumes du peuple juif , dans la Grèce, l 'usage 
des sacrifices expiatoires : les auteurs des meurt res ou 
des pillages, tantôt fléchissaient par des cérémonies 
la colère divine, et se purifiaient des souillures du 
crime, tantôt devenaient eux-mêmes les victimes 
offertes en holocauste. Chez les Germains, il n'était 
pas permis de sévir contre un homme, nisi sacerdo-
tibus permissum, velut deo imperante. C'est l 'alliance 
de la justice divine et de la justice humaine qui se 
rencontre ainsi au berceau des sociétés ; elle entraîne 
comme conséquence l'idée de l 'expiation, l 'idée de 
la punition ou du repentir purifiant l 'agent et le 
rachetant de ses fautes. C'est la première expression 
d 'une loi morale confusément comprise et faussement 



appliquée. La justice humaine, déliante d'elle-même, 

se confiait tout entière dans la justice divine. De là 

toute la procédure des épreuves, de là les jugements 

de Dieu qui se retrouvent dans les coutumes de la 

plupart des peuples barbares. De là aussi les peines 

excessives et les supplices qui commencèrent bientôt 

à torturer l 'humanité. 

L'élément social essayait, en même temps, d'op-

poser quelques digues à l 'usage dévastateur de la 

vengeance du sang : tels furent le principe du talion 

et la coutume longtemps conservée des compositions. 

Le talion, qui ne s'appliquait qu'aux attentats contre 

les personnes, est l 'expression grossière d 'une règle 

de la justice morale ; c'est la rétribution la plus com-

plète du mal pour le mal ; c'est l'expiation, telle que 

la justice humaine en ces temps barbares a dû la 

concevoir, l 'expiation limitée à la quotité du mal 

causé. On en trouve dans l 'Exode cette formule : 

Reddes animant pro anima, oculum pro oculo, dentem 
pro dente, manus pro manu, pedem pro pede, adu-
stionem pro adustione, vulnus pro vulnere, livorem 
pro livore. Les lois grecques et les lois romaines ont 

gardé les traces de son application. Une loi, attribuée 

àSolon, par Diogène de Laërte, portait : Siqu\s mono-
culo oculum effoderit, uterque ei ejfodiatur. Une autre 

loi que Paul et Aulu-Gelle ne font remonter qu'aux 

Douze Tables, était ainsi conçue : Si membrum rupit, 
ni cum eo pascit, talio esto. La peine du talion était 

donc l'application à l 'agent d 'un mal identique au 

mal qu'il avait fait : la vie payait pour la vie, les 
membres pour les membres, le sang pour le sang. 
Elle s 'appuyait sur une double idée : l 'idée religieuse 
de l'expiation, idée que la conscience humaine a 
toujours admise, et l'idée sociale de restreindre cette 
expiation à la proportion du préjudice éprouvé. Sous 
ce dernier rapport , on y trouve un premier pas de 
la justice; tout en reconnaissant le droit des repré -
sailles, elle en réglait l 'usage, elle le contenait dans 
des limites fixes, elle déterminait la gravité de la 
peine qu'il pouvait infliger et lui défendait d'aller 
au delà. 

Les compositions supposent, comme le talion, le 
droit de la vengeance personnelle, et ont également 
pour objet de mettre un frein aux guerres privées qui 
en étaient la conséquence. L'accusé, menacé par la 
partie lésée ou par sa famille, pouvait, en payant 
une certaine somme, se mettre à l'abri de leurs coups ; 
la composition, qui dans les premiers temps devait 
être agréée par la partie, et qui, plus tard, lui était 
imposée, éteignait les représailles. Cette coutume, 
qu'on retrouve dans les lois hébraïques, dans les lois 
grecques et dans les premières lois romaines, a reçu 
ses plus grands développements dans les coutumes 
germaniques, qui ont été jusqu'à régler le prix de 
rachat de chaque espèce de crime. L'institution dans 
ces dernières lois du fredum affecté au juge ou chef 
de l'État, imprimait à la composition un caractère gé-
néral ; on peut y voir une tendance vers le régime qui 



devait substituer les peines publiques aux peines pri-

vées, l 'action sociale à l'action individuelle. 

Ce principe de la vengeance privée, considéré 

comme base unique des lois pénales, ne dut pas 

d'ailleurs avoir une longue durée . Né de l ' indé-

pendance respective des membres de la société, il 

s'affaiblit à mesure que les liens de cette société se 

formèrent . Toutefois la transformation qu'il subit à 

cette époque semble affecter plutôt le mode de son 

exercice que son existence même. Lorsque, dans 

chaque peuplade, dans chaque nation, une autorité 

centrale se développa, cette autorité chercha à attirer 

à elle l'application des peines, mais elle n ' en changea 

pas sur- le-champ la nature ; elle se substitua aux 

parties lésées en ce point qu'elle prononça elle-même 

ou par ses délégués les pénalités applicables, mais 

elle garda le même système pénal ; le corps social, 

l 'État, la cité, prirent la querelle de l'offensé et s'i-

dentifièrent avec lui ; la vengeance, au lieu d 'être 

personnelle et privée, devint générale et publique. 

Les conséquences de ce nouveau pr incipe pénal 

se manifestèrent insensiblement. Dans les premiers 

temps de la Grèce et de Rome, les peines furent 

douces en général et consistèrent, dans la plupart 

des cas, en de simples amendes. Cicéron affirme 

même que Romulus n'avait point établi d 'autres 

peines : Multa ditione ovium et boum, non vi et sup-
pliciis coercebat. Il faut toutefois remarquer , d 'abord, 

que le défaut de payement de la peine pécuniaire 

paraît avoir autorisé dès l'origine l'application d 'une 
peine corporelle, ensuite que le système des compo-
sitions et des amendes ne s'étendit jamais à la classe 
nombreuse et déshéritée des esclaves : ceux-ci furent 
dans tous les temps soumis aux tortures et aux peines 
les plus atroces. Cette restriction était énergiquernent 
formulée par les lois grecques, les lois romaines et 
les lois germaniques. 

La nature des pénalités ne tarda pas d'ailleurs à 
se modifier. Les chefs de chaque nation avaient un 
intérêt à substituer les peines pécuniaires aux peines 
corporelles lorsque le droit de vengeance appartenait 
aux individus, car la vengeance était la guerre , et les 
guerres individuelles affaiblissaient le corps social. Il 
n 'en fut plus ainsi lorsque la vengeance de l 'offense 
fut transportée des mains des parties offensées aux 
mains d 'une autorité quelconque. Celle-ci trouva 
dans l'application des peines, non point un moyen de 
justice, mais un moyen de domination ; elle n 'eut 
plus d'intérêt à les tempérer . Elle laissa le principe 
produire toutes ses conséquences. Le droit de la vin-
dicte publique entra dès lors dans la législation et fut 
tenu comme parfaitement légitime. L'État menacé, 
les lois enfreintes, la justice elle-même, lorsqu'elle 
était outragée, se vengeaient par des peines. De là 
l'exagération de ces peines, de là les tortures et les 
supplices qui envahirent la loi pénale. La pénalité 
n 'eut pas de limites, car la vengeance n 'en a pas ; 
tous les excès trouvaient leur justification dans leur 

I . — 4® ÉDITION. ¡J 



principe. On prétendait même venger la Divinité 

lorsque les faits semblaient avoir le caractère d 'un 

sacrilège, et le supplice du coupable devenait un acte 

de piété. 

Ces excès de la pénalité ne se manifestèrent pas 

néanmoins avec les mêmes caractères chez les peu-

ples anciens et chez les peuples modernes. Les na-

tions anciennes même les plus civilisées étaient pro-

digues des peines les plus barbares : à Athènes, les 

supplices de la lapidation, de la croix, du feu, les 

coups de fouet ou de bâton étaient, même dans les 

lois de Solon, appliqués, non-seulement à l 'homicide, 

mais à la trahison, à la désertion à l 'ennemi, au vol 

manifeste, à la profanation des mystères, au sacrilège. 

A Rome, la législation, modérée dans les premiers 

temps, ainsi que l 'at teste Tite-Live : In aliis gloriari 
licet, nulli gentium mitiores placuisse pœnas, fut 

bientôt amenée, soit à l 'exemple des Grecs, soit par 

la nécessité, à appliquer des châtiments non moins 

cruels : les condamnés étaient tantôt précipités de la 

roche Tarpéienne, tantôt enfermés dans un sac et 

jetés à la mer , tantôt brûlés vivants, tantôt attachés à 

une croix, tantôt livrés aux bêtes féroces ; quelques-

uns de ces supplices furent remplacés par les peines 

moins atroces du glaive ou de la potence, damnatio 
ad gladium et ad furcam. Les lois romaines connais-

saient aussi l 'amputation d'un membre, les coups de 

verges, cum virgis sanguineis, la marque des con-

damnés au front . L'application de toutes ces peines 

était prodiguée même aux actes secondaires, quoique 
le juge pût toujours les modifier d 'après la qualité du 
coupable : majores nostri in omni supplicio severius 
servos quam liber os, famosos quam integrœ famœ 
homines punierunt. 

Mais si l 'on recherche quel était le fondement 
de ces pénalités, on est amené à reconnaître que 
les anciens législateurs s'en préoccupaient fort peu . 
Ils n'étaient guère mus que par la raison politique ; 
ils ne voyaient d 'autre cause aux châtiments que 
leur nécessité. On retrouve sans doute dans quelques 
lois l ' influence théocratique et l 'influence du droit 
de la vengeance ; c'est ainsi, en ce qui concerne ce 
dernier principe, qu 'une loi ordonne l'exécution des 
coupables atfx lieux mêmes où ils ont commis le 
crime, ut solatium sit cognatis interemptorum,- c'est 
encore ainsi que les personnes, auxquelles il est in-
terdit de porter une accusation, sont investies excep-
tionnellement de ce droit, si cognatorum cœdem ulcisci 
velint. Mais, en général, le principe de la législation 
romaine, comme de la législation grecque, était que 
les peines étaient créées non dans un intérêt privé, 
mais dans un intérêt public : alterum enim utiMtas 
privatorum, dit Paul, alterum rigor publicœ disciplinai 
postulat,• et que leur but unique était, comme le pro-
clame Cicéron, l 'utilité et le salut de la république : 
omnem animadversiônem et castigationem ad reipu-
blicce utilitatem referre. A la vérité on leur assignait 
plusieurs effets : elles devaient notamment intimider 



ceux qui auraient été tentés d' imiter les coupables, 

ut cleterreantur alii ; mais ce n'était là q u ' u n e consé-

quence de la peine, ce n 'étai t pas son objet principal ; 

la loi pouvait, par une excessive sévérité, produire 

un sentiment d'effroi, mais elle ne faisait de cette 

intimidation qu 'un moyen d'action, elle n 'en faisait 

point un principe : sa théorie se résumait , suivant la 

parole de Sénèque, à faire disparaître les méchants 

pour assurer la sécurité des autres, ut sublatis malis 
securiores cœteri vivant. La f réquente application 

dans les cités antiques des peines de l'exil, de la 

déportation et de la relégation est la p reuve la plus 

évidente qu'elles cherchaient en général , en frappant 

les coupables, sauf peut-être dans les cr imes de lèse-

majesté , moins à satisfaire une vengeance qu 'à con-

jurer un danger . 

Le spectacle que l 'Europe présente au moyen âge 

est tout différent : le pr incipe de la législation est au 

fond le même ; c 'est , sous le nom de vindicte p u -

blique, l 'utilité sociale, telle que la comprenai t le 

législateur de cette époque, mais l 'utilité égarée par 

l ' ignorance, les p ré jugés et la grossièreté des mœurs . 

Il faut assurément faire la part des besoins du temps. 

La société doit être protégée et maintenue ; les crimes 

qui y jettent le t rouble et l 'ébranlement doivent être 

répr imés . C'est là la condition de son existence. Le 

problème de la législation pénale ne met point en 

question la peine el le-même, il en recherche seule-

ment les éléments et l ' un de ces éléments est le rap-

port de la peine avec les intérêts qu'elle doit con-
server ; or, il est évident que cet élément essentielle-
ment variable doit suivre dans son intensité l'état 
de la société et son degré de civilisation. Lorsque 
les mœurs sont rudes, que les hommes se sont en-
durcis au milieu des guerres , que les violences leur 
sont habituelles, que les désordres sont fréquents, 
les peines ne peuvent être efficaces qu'à la con-
dition d'être fortes. Ce motif dut donc conduire, 
au milieu de la longue tourmente des xie , x n e et 
x m e siècles, à l 'aggravation de quelques pénalités, 
et de là à l 'exagération la pente était facile. L e 
législateur voulut effrayer les esprits pour les main-
tenir, épouvanter les populations pour les dompter . 
Il inventa des supplices atroces : la mort ne suffisait 
pas pour assouvir sa cruauté, elle était précédée des 
souffrances les plus odieuses et des tor tures les plus 
barbares. Les condamnés étaient écartelés, tenaillés, 
brûlés vifs, coupés en morceaux, attachés à la queue 
d 'un cheval indompté, percés de pieux, enterrés vi-
vants, plongés dans l 'huile bouillante, enfermés dans 
des cages de fer, arrosés de plomb fondu ou de poix ! 
Il semble qu'on pensait ne pouvoir contenir les 
peuples que par la menace de violences plus horr i -
bles que toutes les violences au milieu desquelles 
ils vivaient. De là les odieuses descriptions de tour-
ments que les édits détaillent avec une sorte de com-
plaisance. De là les procédures non moins barbares 
que les peines elles-mêmes. Les ordonnances de 



Louis XII , de Charles-Quint et de François Ier de-

meureront comme des témoignages de l 'aberration 

la plus complète des idées de justice et d 'humanité. 

Et cet état de choses se prolongea pendant plusieurs 

siècles. « Au moment où la révolution française 

éclata, dit M. le président Bérenger, dans le remar-

quable rapport qu'il a fait à la chambre des pairs sur 

le régime des prisons, la peine de mort avec toutes 

les variétés de son application, telles que la potence, 

la roue , le bûcher , embrassait cent quinze cas diffé-

rents, et les cr imes et délits qui échappaient au der-

nier supplice étaient punis de la mutilation d 'un 

membre , de l 'empreinte du fer rouge, de la section 

de la lèvre ou de la langue, de la flétrissure et de tous 

les raffinements qu 'une cruauté ingénieuse s'était plu 

à inventer. » C'est au xvie siècle qu'est née la théorie 

qui imposa à la loi pénale, sinon comme principe, au 

moins comme effet principal et presque exclusif, l 'in-

timidation ou l 'effroi. Le principe de la vindicte pu-

blique se prêtait merveilleusement au développement 

de ce système. Ce principe, en effet, ne comporte en 

lui-même aucune limite, aucune mesure. Les lois, en 

partant de cette base, pouvaient donc sans entraves 

et sans remords , déployer toutes leurs sévérités ; elles 

se proposaient comme but de venger la Divinité, de 

venger la société, de venger les individus ; elles se 

proposaient comme effet de contenir les mauvaises 

passions par la crainte de la peine. C'est là que se 

résume tout l 'esprit des édits, des ordonnances et des 

arrêts qui formèrent jusqu 'au xixe siècle la législa-
tion pénale de l 'Europe. 

On peut donc regarder comme un point certain 
que jusqu'à cette époque toutes les lois criminelles, 
tant anciennes que modernes, ont une base à peu 
près unique, quelles que soient les formes différentes 
qu'elles affectent et les dispositions particulières à 
chacune d'elles qu'elles contiennent : cette base n'est 
autre que la nécessité qui pèse sur tous les pouvoirs 
de maintenir ce qu'ils appellent l 'ordre, de défendre 
leurs lois, de sauvegarder la paix publique. Que les 
pénalités aient participé de l 'idée théocratiquc ou 
de l 'idée de la vindicte publique, qu'elles se soient 
proposé d'assouvir la vengeance de la société ou de • 
répandre la t e r reur , elles n'étaient au fond, avec des 
formes diverses et des effets distincts, que les consé-
quences plus ou moins exagérées du principe, sou-
vent mal compris et mal appliqué, de l 'utilité publi-
que. Ce n 'est pas, on l'a déjà dit, que l'on trouve 
dans aucune de ces législations l'application systéma-
tique d 'une idée première, source logique de ses 
incriminations et de ses peines; elles procèdent sous 
l 'inspiration des besoins qui se manifestent à chaque 
phase sociale ; elles ne remontent à aucun principe 
générateur ; elles pourvoient aux excès, aux désordres 
à mesure qu' i ls se produisent ; elles ne s ' interrogent 
pas sur l ' é tendue de leurs droits, elles n'en recher-
chent ni la nature ni les limites. 

Mais, à côté de cette longue série de dispositions 



pénales qui frappent de toute part la foule des faits 

humains qu'elles qualifient confusément de crimes et 

de délits, on peut apercevoir à toutes les époques, 

à toutes les phases de l 'histoire, la lueur souvent 

indistincte et vacillante, mais persévérante et vivace, 

de cette loi morale que l 'homme trouve dans sa 

conscience et qui l 'éclairé encore à travers ses plus 

grands égarements ; on trouve les vestiges d 'une pen-

sée générale qui n'est point celle de la législation 

positive et qui, sans attaquer directement celle-ci, 

essaie de se glisser dans ses dispositions, non pour 

leur imposer un autre but , une autre fin, mais pour 

les tempérer et les contenir , en les rattachant aux 

• préceptes de la just ice. 

^ Nous avons vu que l 'idée d 'une expiation religieuse 

était mêlée aux peines des premiers âges. Ce n'est 

point ici le lieu d'établir que cette doctrine, venue 

de l 'Orient, avait laissé des traces profondes dans les 

anciennes lois égyptiennes et surtout dans les lois 

hébraïques. Nous la retrouvons modifiée par le 

temps, épurée par la philosophie, dans la doctrine 

de Socrate. Platon ne soutient point que la législa-

tion doive donner pour but à la peine l'expiation du 

délit; on lit, en effet, dans le Protagoras : « Per-

sonne ne châtie ceux qui se sont rendus coupables 

d'injustice par la seule raison qu'ils ont commis une 

injustice, à moins qu'on ne punisse d 'une manière 

brutale et déraisonnable. Mais lorsqu'on fait usage 

de sa raison dans les peines qu'on inflige, on ne 

châtie pas à cause de la faute passée ; car on ne sau-

rait empêcher que ce qui est fait ne soit fait, mais à 

cause de la faute à venir, afin que le coupable n 'y 

retombe plus, et que son châtiment retienne ceux 

qui en seront les témoins. » Mais ce que le philo-

sophe soutient avec force, c'est que l 'homme qui 

s'est rendu coupable d 'un crime doit profiter de la 

punition qu'il a méritée, afin de purifier son âme 

et d'apaiser ses remords . C'est la doctrine exposée 

dans le Gorgias : « Les punitions procurent la déli-

vrance du plus grand des maux, du mal de l 'âme. 

Celui, quel qu'il soit, qui ne porte pas la peine des 

injustices qu'il a commises, doit passer pour infi-

niment plus malheureux que personne ; l 'auteur 

d ' u n e injustice est toujours plus malheureux que ce-

lui qui en souffre et le méchant qui demeure impuni, 

p lus que celui que l 'on châtie ; que si l 'on a commis 

une injustice, il faut aller se présenter là où l 'on re-

cevra au plustôt la correction convenable e ts 'empres-

ser de se rendre auprès du juge comme auprès d 'un 

médecin, de peur que la maladie de l ' injustice, venant 

à séjourner dans l 'âme, n 'y engendre une corruption 

secrète qui devienne incurable . . . en sorte que si, par 

exemple, la faute qu'on a faite mérite des coups de 

fouet, on se présente pour les recevoir ; si les fers, on 

leur tende les mains ; une amende, on la paie ; le ban-

nissement, on s'y condamne; la mort , on la subisse.. . 

afin de parvenir, par la manifestation de ces crimes, à 

être délivré du plus grand des maux, de l ' injustice. » 



Cette forte doctrine, suivant l 'expression de M. Bar-

thélémy Saint-Hilaire, qui place le mal dans le 

cr ime et non dans la peine, qui proclame l'utilité 

de l 'expiation, qui veut que cette expiation soit une 

satisfaction pour le coupable qu'elle réhabilite, est 

reprodui te dans la morale d'Aristote et se trouve 

encore, quoique moins explicite peut-être , dans les 

préceptes de l 'école stoïcienne. La souffrance de la 

peine, aux yeux de cette philosophie, purifiait l 'âme 

souillée par le cr ime, elle pouvait seule lui rendre la 

sérénité et le calme qui constituent le bonheur . Ce 

n 'est plus cette expiation formidable que comman-

daient les prêtres au nom d 'une Divinité offensée 

et vengeresse, c 'est une réparat ion établie au nom 

de la loi morale qui doit régi r les actions humaines, 

au nom de la conscience que le remords oppresse et 

qui se réfugie dans le chât iment comme dans u n 

asile. Au fond de ces deux idées le même principe 

existe : c 'est la légitimité de l 'expiation du mal p a r l e 

mal, la légitimité d 'une just ice rétributive. Mais la 

théocratie y mêle des pensées de vengeance qui 

l 'obscurcissent et l 'entraînent hors des voies de la 

justice, tandis que la philosophie s'efforce de le main-

tenir pur de tout alliage et ne le considère que comme 

une émanation directe de l ' o rd re universel. 

Au surplus, la théorie de Platon n'est point à 

proprement parler une théorie pénale : elle se borne 

à établir le rachat de la faute par le châtiment, le 

lien qui unit étroitement ces deux faits, la nécessité 

de l'expiation morale ; elle accepte le châtiment lui-
même tel que la loi positive l'a édifié, elle n 'en dis-
cute ni les bases ni les règles ; elle accorde même 
que le pouvoir social, en instituant les peines, doit 
avoir en vue non de f rapper les fautes passées, mais 
de prévenir les fautes à venir ; que s'il doit se propo-
ser de rendre le coupable meilleur, il doit se propo-
ser surtout de rendre meilleurs tous les autres en les 
intimidant par le spectacle de ses souffrances ; elle 
veut seulement que cet agent, lorsqu'il est châtié à 
juste t i tre, lorsqu'il est puni à raison d 'une faute, 
accepte le châtiment, non comme un mal dont il 
doive gémir, mais comme un bien qui le délivre du 
mal de l 'âme. Platon est surtout préoccupé du déve-
loppement d 'une vérité morale, et ce n 'est qu 'en r e -
cherchant quels doivent être les effets de la peine, 
quelle qu'elle soit, sur la moralité de l 'agent, qu'il 
expose la doctrine de l 'expiation. Nous verrons plus 
loin que les théories modernes qui se sont rattachées 
à cette doctrine n 'ont peut-être pas assez remarqué 
cette distinction. 

Bome hérita de la philosophie de la Grèce, mais 
ses lois pénales n 'en ont reçu qu 'une faible empreinte . 
Cicéron pose en principe comme Platon qu 'une 
loi morale régit les actions humaines : Lex est ratio 
summa, insita in natura, quœ jubet ea quœ facienda 
sunt, prokibetque contraria. De là il induit que 
la société humaine est liée par cette loi, et que ses 
règles doivent être les règles de la justice ; mais il 



n'a point fait l 'application spéciale de ce principe 

aux lois pénales ; il s'est borné à recommander une 

certaine équité dans la distribution des peines, à 

reconnaître, ainsi que l'avait fait Platon, que les 

remords, ces fu r ies de la conscience, sont le châti-

ment le plus cruel : Itaque pœnas luunt, non tam 
judicis quam ut eos agitent, insectenturque furiœ 
non ardentibus tœdis, sicut in fabulis, sed angore con-
scientiœ, fraudisque cruciatu ; enfin, à proclamer, 

comme l'a répété depuis Aulu-Gelle, que le repentir 

est une satisfaction complète de la faute qui ne doit 

peut-ê t re plus laisser de place à la peine : Est ulci-
scendi etpuniendi modus, atque haudscio an salis sit, 
eum qui lacessierit, injuriœ suce pœnitere. Sénèque 

cherche davantage à se rendre compte de la mission 

de la peine : il répète , après Platon, qu'elle ne doit 

point avoir en vue le mal du délit, mais la répétition 

de ce mal : Nemo prudens punit quia peccatum est, 
sed ne peccetur; il veut encore qu'elle serve d ' in-

struction à t ous , ut documentum omnium sit, et 

qu'elle rende les autres meilleurs, ut cœteros meliores 
reddat mais il a joute , comme un dernier but de 

1b peine, qu 'en purgean t la société des méchants, 

sublatis malis, c 'es t -à-dire , si l 'on suit l ' interprétation 

de Grotius, en leur ôtant la vie, elle doit assurer la 

tranquillité publ ique, utsecuriores cœteri vivant. Cette 

dernière maxime était la justification de toute la 

législation. Cependant le même philosophe, après 

avoir posé également en principe que les peines doi-

vent être établies ad emendationem rei, enseigne que 
les peines les plus douces sont les plus propres à faci-
liter l 'amendement : Ipsos faeilius emendabis minore 
pœna, diligentius enim vivit cui aliquid integri super est. 

Nous trouvons ensuite dans lesjurisconsultes, dans 
les lois éparses çà et là dans les textes du Digeste, 
quelques-unes des maximes de cette équité générale 
qui exerçait une si haute influence sur la législation 
civile et qui, dans la législation pénale, tendit plutôt 
à contenir l'application des peines qu'à les réformer . 
Ulpien proclame que le châtiment n e doit at teindre 
que les actes extérieurs : Cogitationis pcenam nemo 
patitur. Paul répète que la peine a pour objet la cor-
rection des hommes : Pœna constituitur in emenda-
tionem hominum. Callistrate enseigne que le crime du 
père n 'apporte aucune flétrissure à l 'enfant : Crimen 
vel pœna paterna nullam maculant filio infligere po-
t-est. Trajan déclare qu'il vaut mieux laisser un cou-
pable impuni que de condamner un innocent : Satius 
esse impunitum relinqui fadmis nocentis quam inno-
centem damnare ; Arcadius et Honorius, qu'il ne peut 
y avoir de châtiment que là où il y a faute : Sancimus 
ibi esse pœnam, ubi et noxia est. Mais c'est à des 
maximes de cette nature que se bornent les efforts 
des jurisconsultes romains : l 'esprit d'équité pénètre 
dans quelques décisions, non dans la législation géné-
rale. Il est un texte toutefois qui ferait supposer 
qu 'un nouveau principe aurait été entrevu par le 
législateur : Sévère et Antonin disent dans un de 



leurs rescrits : Ipse te ktic pœnœ subdidisti. Est-ce 

qu'ils auraient considéré que celui qui a commis le 

cr ime est censé s 'ê t re volontairement soumis à la 

peine? Est-ce qu'ils auraient pensé que le droit de 

punir naît du mal que le criminel a fait? 

il est plus difficile, au milieu du chaos des ordon-

nances et des coutumes qui ont composé la législa-

tion pénale de la France jusqu 'au x v m e siècle, de 

relever les traces du principe moral que nous venons 

d'apercevoir çà et là dans le droit ancien. On en 

trouve cependant quelques vestiges soit dans les lois 

canoniques qui, sans réagir contre les principes de la 

vindicte publique et de l ' int imidation, rappellent 

quelques règles équitables, soit dans les ordonnances 

elles-mêmes qui de temps en temps cèdent aux inspi-

rations de la justice, soit dans les praticiens qui sui-

vaient de loin les préceptes des philosophes grecs et 

des jurisconsultes romains . Les lois de l'Église ne 

tendaient nullement à r e f r éne r les excès des lois 

laïques, mais en plaçant la pénitence à côté de la 

peine, elles lui donnaient , sinon pour but , au moins 

pour effet, l 'expiation des crimes. Saint Augustin a 

dit : Omnispœna, sijusta est, peceatipœna est ; de là 

la conséquence que le châtiment n 'est juste qu'autant 

qu'il frappe une faute, et que par conséquent c 'est 

l ' immoralité du fait qui constitue le droit de la loi 

pénale. Tertullien enseigne également que la peine 

est une dette que le coupable a contractée en com-

mettant ce délit : Debitum in Scripiuris delicti figura 

est quod perindè judieio debeatur et ab eo exicjatur. 
Cette idée, qui se retrouve dans saint Augustin et dans 
saint Chrysostome, établit un rapport direct entre le 
crime et la peine, et il s 'ensuit que ce n'est plus pour 
servir d 'exemple et pour inspirer la terreur que la 
peine est portée, mais pour payer la faute, pour la 
réparer , pour l 'expier. On pourrait citer de nombreux 
canons des lois ecclésiastiques qui supposent ou ap-
pliquent cette règle. Ainsi se reproduit ici cette doc-
trine de l'expiation dont l 'origine a été religieuse et 
que la philosophie grecque n'avait fait qu 'emprunter 
aux anciennes mœurs de l 'Orient. 

Cette doctrine ne paraît avoir exercé aucune in -
fluence sur les coutumes du moyen âge et sur les lois 
qui les ont remplacées. On trouve sans doute dans 
ces coutumes et dans ces lois, égarées au milieu d 'une 
foule d'incriminations et de pénalités barbares, quel-
ques dispositions qui respirent un sentiment de jus-
tice. Nous pourrions en citer dans les Établissements 
de saint Louis, dans les Assises de Jérusalem, dans 
les Coutumes de Beauvoisis, dans les ordonnances de 
Louis XII , et même dans les ordonnances inhumaines 
de François I e r . Nous pourrions également citer des 
règles, empreintes d 'une certaine humanité et qui 
surnagent çà et là au milieu des commentaires arides 
et froids des Julius Clarus, des Farinacius, des Co-
varruvias, des Décianus, des Guazzini, desCarpzow 
et de tous les criminalistes qui, pour la plupart, ag-
gravaient la matière criminelle en maximisant ses 



pratiques. Mais ce travail serait trop étendu et dé-

passerait le cadre dans lequel nous devons nous res-

serrer . 

Nous avons voulu seulement constater dans l'his-

toire du droit pénal jusqu 'au xvme siècle, l 'existence 

de ces deux points : dans la législation l'application 

souvent erronée mais exclusive du principe qu'il faut 

appeler de l 'utilité sociale, soit que dans ses excès il 

se nomme principe de la vindicte publique ou de 

l ' intimidation, soit qu'il soit étendu à la protection 

d' intérêts qui ne sont pas toujours des intérêts so-

ciaux ; hors de la législation, dans les écrits des phi-

losophes, des jurisconsultes et des Pères de l 'Église, 

une tendance continue à donner pour base ou pour 

appui à la justice pénale le principe de la justice mo-

rale, à remonter à ce principe comme à la source de 

la justice humaine ou du moins à le reconnaître 

comme un de ses éléments. 

I I I 

Nous sommes arrivés à une époque où l'esprit d'exa-

men, en pénétrant dans l 'humanité, va donner une 

impulsion plus vive aux sciences morales. Une révo-

lution se prépare dans la législation pénale : fomentée, 

dès le xvie siècle, dans l 'admirable livre d 'Ayraut , 

nourrie au xvn e par les écrits de Grotius, de Selden, 

de Ilobbes, elle éclate au xine à l 'apparition du l ivre 
de Beecaria, qui en avait puisé les éléments dans la 
philosophie de cette époque, elle est continuée par 
Kant, par Feuerbach, par Bentham, elle n'est point en-
core terminée; et que de temps devra s'écouler avant 
que ses conquêtes soient définitivement assurées ! 

Beaumanoir, quoiqu'il répète avec les Assises de 
Jérusalem et toutes les coutumes de son siècle que 
« la vengeance doit estre prise de çascun meffet, » 
avait compris que la peine doit être surtout 
exemplaire : « Bonne coze, dit-il, est que on cour re 
au-devant des malfeteurs et qu'i 'z soient si rudement 
pusni et justicié selon lor meffet, que por le doute 
de la justice li autres en prengnent exemple, si que 
ilz se gardent de meffere. » Ayraut , le plus indépen-
dant et le plus éclairé de nos anciens criminalistes, 
reprend le même principe et l 'énonce en ces termes : 
« La justice, en toutes ses exécutions, tend plus à 
l 'exemple que au chastiement. Si le magistrat doibt 
faire comme le bon médecin, qui tasche à guérir , 
non pas à perdre : est-ce correction ou amendement 
que d 'exterminer? C'est donc pour l 'exemple que 
la justice punist : et pour cette raison les Latins ap-
peloient mesmes celuy qui estoit chastié et exécuté 
exemplum. » L'exemplarité n'est qu 'un effet de la 
peine, mais quand elle est le seul effet que cette peine 
poursuit, il faut en conclure qu'elle a pour base, non 
la réparation du mal consommé, mais la prévention 
du mal à venir, c'est-à-dire l 'utilité sociale fondée 
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dans une mesure plus ou moins grande sur l'intimida-

tion . Ayraut cherche à corriger le principe delà législa-

tion du XYin1' siècle, mais au fond il ne le conteste pas. 

Grotius prend u n aut re point de départ ; il pros-

crit la vengeance, il proscrit également l 'exemplarité 

•comme fondement de la peine. Le droit de punir , 

suivant ce publiciste, p rend sa source dans le mal 

même commis pa r l 'agent ; il aperçoit une sorte de 

contrat entre la société et le délinquant : celui-ci, 

par cela seul qu'il commet l 'acte défendu, se soumet 

volontairement à la punition qui est attachée à cet 

acte ; c'est le développement du texte de la loi romaine 

que nous avons cité : Ipse te huic pœnœ subdidisti. 
Il définit, en conséquence, la peine : Malum pas-
sionis quod infligitur ob malum actionis, et il lui 

donne pour fins le bien du coupable lui-même par 

la correction ou l 'avert issement, l 'utilité de la per-

sonne qui a in térê t à la punition, enfin l 'avantage 

de tout le monde généra lement . Cette théorie, que 

Grotius ne fait qu ' ind iquer en t e rmes assez obscurs, 

remonte évidemment à un principe moral ; car c'est 

le mal du délit qui est la source et la mesure de la 

peine. « La raison pourquoi on punit , dit ce publi-

ciste, c'est que le coupable le méri te . Le but que 

l 'on se propose en punissant , c 'est l 'utilité qui peut 

revenir de la punit ion. » Ces premières notions, qui 

semblent avoir été empruntées à Platon, ont été 

la base de tous les systèmes qui ont considéré la 

loi morale comme la source de la justice pénale. 

Selden fut le premier à s'en emparer ; mais il porta 
ses idées bien au delà des termes trop vagues de 
Grotius : il établit net tement et sans ambages que la 
peine n 'est prononcée qu'à raison du crime, quia 
peccatum est, et que le seul motif de son institution 
est de réparer , d'effacer, de purger le mal accompli : 
Ex ratione et essentia pœna proprie dicta est, ut pro 
peccato seu culpa aliquà impendatur, ideoque sive 
ea satisfactoria dicitur, sive expiatoria, sive purga-
toria. Ce n 'est donc point en vue d 'un mal fu tu r 
qu'el le est établie, mais en vue d'un mal commis : 
c'est évidemment la doctrine de l'expiation : For-
fndlis pœnœ causa in hoc maxime consistit quod 
sit xtiAwpia, seu vindicta, atque satisfactoria, seu pur-
gatoria, seu expiatoria, aliterve scelus seu peccatum 
Cùmmissum respiciat unde et pœnœ recte dicuntur 
expiatones seu liberationcs à lege prœstitœ. Le publi-
ciste, qui se rattache à la théorie du Gorgias, et qui 
cite des textes des livres saints à l 'appui de ses opi-
nions, considérele châtiment comme un remède amer 
propre à guérir l 'âme malade, comme un mal qui 
compense et rachète le mal du délit. Le maintien de 
l 'o rdre public n 'est que l'effet de cette expiation. 

Cette doctrine n 'a point l 'adhésion de Puffendorf . 
« Il ne paraît pas, dit celui-ci, que la punition ait 
pour but de satisfaire à la justice ou d'expier le crime, 
c 'est-à-dire de redresser l'obliquité que l'on conçoit 
dans une action qui s 'écarte de la règle ou de la loi. 
Les passages de l 'Écri ture sainte que l 'on allègue ou 



ne regardent que le tr ibunal divin, ou se rapportent 

seulement aux lois particulières et aux cérémonies 

des juifs . » Il combat également la doctrine de Gro-

tius : « Il est inexact de dire que la peine soit une 

espèce de dette dont le coupable soit tenu de s'ac-

quitter ; car l 'obligation ne regarde que les choses 

auxquelles on doit se porter de propre mouvement. 

Personne ne se soumet volontairement à une peine. 

Les lois ne sont point des conventions. » Suivant 

Puffendorf , qui adopte la maxime de Sénèque , la 

distribution des peines n'est que l 'une des fonctions, 

et par conséquent l 'un des droits du pouvoir social, 

qui doit l 'exercer dans le but de prévenir les crimes 

et de contenir les malfaiteurs par l 'exemple. 

Vattel est le p remie r , nous le croyons du moins, 

qui ait donné pour fondement au droit pénal le droit 

de défense qui appart ient à chaque individu contre les 

attaques injustes qui sont dirigées contre lui : « Le 

droit de punir , qui , dans l'état de nature, dit ce pu-

bliciste, appartient à chaque particulier, est fondé 

sur le droit de sûreté . Tout homme a le droit de se 

garantir d ' in jure et de pourvoir à sa sûreté par la 

force contre ceux qui l 'at taquent injustement. Pour 

cet effet, il peut infliger une peine à celui qui lui fait 

injure, tant pour le met t re hors d'état de nuire dans 

la suite ou pour le corr iger que pour contenir par 

son exemple ceux qui seraient tentés de l ' imiter. Or, 

quand les hommes s 'unissent en société, comme la 

société est désormais chargée de pourvoir à la sûreté 

de ses membres , tous se dépouillent en sa faveur de 
leur droit de punir . C'est donc à elle de venger les 
injures particulières en protégeant les citoyens. » 
J . -J . Rousseau enseigne la même doctrine, et il ajoute : 
« Tout malfaiteur, attaquant le droit social, devient 
par ses forfaits rebelle et t raî t re à la patrie ; il cesse 
d 'en être membre en violant ses lois, et même il lui 
fait la guerre . Alors la conservation de l'État est in-
compatible avec la sienne ; il faut qu 'un des deux pé-
risse, et quand on fait mourir le coupable, c'est moins 
comme citoyen que comme ennemi. Les procédures 
et le jugement sont les preuves et la déclaration qu'il 
a rompu le traité social, et par conséquent qu'il n 'est 
plus membre de l 'État. Or, comme il s'est reconnu 
tel, tout au moins par son séjour, il en doit être 
retranché par l'exil comme infracteur du pacte ou 
par la mort comme ennemi public. » 

Telle est aussi l ' idée fondamentale de Beecaria. Si 
le livre Dei delitti e delle pene, pubié en 1764 , 
eut un immense re tent issement , c 'est qu'il r épon-
dait à un instinct de la conscience publique, c 'est 
qu'il flétrissait les formes barbares de la justice et 
toutes les atrocités judiciaires qui formaient alors, 
dans toutes les contrées de l 'Europe, une sorte de 
droit commun, c'est qu'il apportait le sentiment de 
l 'humanité dans les lois criminelles. Mais on y cher-
cherait vainement l 'examen approfondi des problèmes 
du droit pénal. Il indique leur solution plutôt qu'il 
ne la démontre . Adoptant la fiction créée par l'école 
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philosophique du xvin® siècle et si complètement dé-

truite par celle du x ix" , et par t icul ièrement par 

M Rossi, il admet , comme Yattel et Rousseau, que 

la société a été formée pa r u n e convention, que les 

hommes ont sacrifié u n e port ion de leur l iberte pou r 

jouir du reste avec p l u s de sûre té , et que la somme 

de ces port ions de l iber té qui fo rme la souverainete 

de la nation est en m ê m e t emps le fondement du 

droi t de puni r . Telle est également la doctrine de 

Fi langier i . 

Il faut , au su rp lus , le r econna î t r e : l 'école phi lo-

soph ique du xvine siècle qui suscita Beccaria, Filan-

gieri , et tous les commenta t eu r s qui ont enrichi les 

écri ts de ces deux publ ic is tes , a r endu à la science 

un éminent service : el le a ébranlé les vieilles lois 

pénales , elle a dévoilé leurs iniquités, elle a publié 

l eu r s barbaries ; elle a à la fois fait p rédominer deux 

règles fondamentales : la modérat ion dans les peines, 

et le droi t de la dé fense égal au droit de l 'accusation, 

c 'es t -à-di re , d ' u n e pa r t , la jus te propor t ion d u délit et 

de la peine, et de l ' au t re , les garantieslégales de la pro-

cédure ; mais, plus pu issan te néanmoins pour dé t ru i re 

que pour fonder , el le n ' a laissé après elle aucun sys-

tème complet qui pu isse servir de base à ia législation. 

Vers la lin du xvme s iècle, trois publicistes, célè-

b res à différents t i t res , Kant , Feuerbach et Bentham, 

ont p resque à la fois p roposé trois théories qui r epo -

sent , non sur des p r inc ipes nouveaux, mais sur u n e 

combinaison nouvel le et u n e vue plus ne t te des pr in-

cipes qui avaient déjà été soulevés ou appliqués par 

la philosophie ou par la législation. Nous passons 

immédiatement à l 'exposition de ces théories qui 

ont donné une vive impulsion à la science, sans nous 

a r rê te r à quelques t ravaux, d 'ai l leurs est imables, qui 

les on t précédées , mais qui, comme, par exemple, 

les Tentaminajurisprudentiœrationalis deGoodr icke , 

n 'on t fait que reprodui re les éléments de la question 

tels qu' i ls étaient connus à cette époque . 

Kant ne s 'est occupé du droi t de pun i r que pour 

lui donner u n e base : cette base est le pr incipe de la 

just ice absolue. La peine est in t r insèquement légitime 

parce qu 'e l le est jus te , parce que l ' au teur du délit l 'a 

méri tée, ce La peine jur id ique (pœna forensis), qui 

diffère de la peine naturel le [pcena naturalis), en ce 

que le vice est à lu i -même son propre chât iment , ne 

peut jamais ê t re décernée comme un simple moyen 

de p rocu re r un aut re bien, même au profi t du cou-

pable ou de la société dont il fait par t ie ; mais elle 

doit t ou jour s ê t re décernée contre le coupable par la 
seule raison qu'il a délinqué. Car jamais un h o m m e 

ne peut ê t re pr is pou r ins t rument des desseins d 'un 

aut re homme, ni être compté au n o m b r e des choses 

objet du droi t réel . Le malfaiteur doit ê t re jugé punis -

sable avant qu 'on ait pensé à re t i rer de sa peine 

quelque ut i l i tépour lui ou pour sesconcitoyens. » Dans 

ce système, dont la source se t rouve dans le Gorgïas 

et qui se relie, sous quelques rapports , à Grotius et à 

Selden, les chât iments ne sont que des moyens et des 



manifestations de l'expiation morale : c'est la stricte 

application aux choses de la justice humaine des règles 

de la justice absolue. Toutefois Kant, tout en mainte-

nant ce principe comme une abstraction immuable, 

en subordonne le développement matériel aux choses 

positives; il tempère les commandements de la justice 

absolue par l 'élément qu'il déduit des institutions et 

des mœurs, et qu'il appelle la justice contingente. 
Mais le principe lui suffit : c'est le mal en lui-même 

qu'il f rappe; il ne cherche, ni à en réparer , ni à en 

prévenir le retour ; il punit pour punir . Dans son 

sys tème, quelle est la mesure de la peine ? C'est 

uniquement la gravité intrinsèque du délit. Il faut 

l 'écouter encore : « Quelle espèce et quel degré du 

châtiment la justice publique doit-elle se poser pour 

principe? Pas d 'autre que le principe de l'égalité 

apprécié à la balance de la justice, sans pencher plus 

d 'un côté que de l 'autre. Par conséquent, le mal non 

mérité que tu fais à un autre, tu te le fais à toi-même. 

Si tu le déshonores, tu te déshonores toi-même. Si 

tu le voles, tu te voles toi-même. Si tu le frappes, si 

tu le fais mourir , tu te frappes, tu te fais mourir toi-

même. Il n 'y a que la peine du talion qui puisse 

donner déterminément la qualité et la quantité de la 

peine. Tous les autres droits sont chancelants et ne 

peuvent, à cause des autres considérations qui s 'y 

mêlent , s 'accorder avec la sentence d 'une justice 

pure et stricte. » Le talion est sans doute pris par 

Kant, non comme un type vrai de la pénalité, mais 

comme un symbole ; cette indication pose néanmoins 
en relief son idée principale ; ce qu'il cherche dans 
le châtiment, ce n 'es t ni l 'amendement du coupable, 
ni l ' exemple , ni la réparation, c'est uniquement 
l'expiation du mal par le mal. Cette théorie, dont 
nous signalerons plus loin les côtés défectueux, a pro-
voqué dans la science du droit une sorte de révolution : 
elle a imprimé aux études une direction nouvelle et 
a créé une école de criminalistes qui a le droit de 
revendiquer, à un certain degré, M. Rossi lui-même. 

Si Kant a exercé une puissance influente sur la 
philosophie du droit, Feuerbach a régné avec une 
égale autorité sur la législation positive de l 'Alle-
magne. La base de sa théorie est le principe d 'une 
prévention générale résultant de la contrainte psy-
chologique produite par la menace de la peine. Le 
but de la société civile est de faire vivre les citoyens 
sous le règne du droit . La mission de l'État est donc 
d 'empêcher toute lésion de droit. Comment doit-il 
remplir cette mission? En plaçant à côté de chaque 
lésion possible la menace d 'un mal supérieur à l 'avan-
tage que l 'agent peut en retirer : le mal, dont l 'État 
écrit la menace dans la loi et qui doit être subi, en 
vertu de cette loi, constitue la peine légale. Le pr in-
cipe général qui justifie l 'existence de cette peine 
est la nécessité de conserver la liberté réciproque de 
tous, par la suppression du penchant qui pousse 
l 'homme à commettre des lésions de droit. « Le 
propre de ma théorie du droit de punir , a dit Feuer-



bach, consiste en ce qu'el le pose la peine, non pas 

comme un moyen de sécurité contre un criminel 

donné in concreto, mais comme un moyen préventif 

agissant contre tous les criminels possibles et résul-

tant, soit de la menace, soit de l'exécution de la 

peine. L'État, précisément parce qu'il est l 'État et 

que ' son activité a pour objet la garantie des droits 

de tous, a le droit et le devoir de prononcer à l 'aide 

de la loi la menace d ' un mal sensible contre les actes 

illicites et de r endre par là psychologiquement im-

possible le désir d 'actes semblables. » Le but de la 

menace de la peine est d e détourner des crimes 

fu turs par l 'effroi du chât iment . La contrainte morale 

qui résulte de cette intimidation est légitime, car elle 

a lieu, non pour la destruct ion, mais pour le main-

tien de la liberté de tous. Elle écarte les obstacles 

que les lésions de droit apportent à cette liberté, en 

contenant les désirs susceptibles de porter les indi-

vidus à les commettre. Par elle, l 'homme est arrêté 

au moment où il s 'apprête à faire invasion dans la 

sphère d'action d 'au t ru i ; elle est donc conservatrice 

du droit et du juste. Elle ne doit pas d'ail leurs excé-

der ce qui est nécessaire pour assurer l 'exercice de 

la liberté, car la légitimité de la menace légale est 

subordonnée à son utilité : l 'État n 'a droit de punir 

(en d 'autres termes, d 'édicter et d 'exécuter la menace 

de la peine) qu'autant que l 'usage de ce droit a pour 

but de conserver le rég ime jur id ique, la liberté réci-

proque de chacun. Tels sont les termes où se résume 

le système qui, depuis le commencement de ce siècle, 
et maintenant encore, régit presque exclusivement 
les législations de l 'Allemagne. 

Le système de Bentham a plus d 'un rapport avec 
celui de Feuerbach. Son originalité consiste peut-être 
moins dans le fond de ses idées que dans la forme 
qu'il, leur a donnée. Il énonce en ces termes le pr in-
cipe qui lui sert de point de départ : « Pa r rapport 
à l 'origine du droit de punir , il n 'y a rien de part icu-
lier à en dire : elle est la même que celle de tous les 
autres droits du gouvernement. Ce qui justifie la 
peine, c'est son utilité majeure ou pour mieux dire sa 
nécessité. Les délinquants sont des ennemis publics : 
où est le besoin que des ennemis consentent à être 
désarmés et contenus? Ainsi, le droit de punir est 
légitime par cela seul que la répression des crimes 
est utile à la société ; les peines sont bonnes parce 
qu'elles sont utiles. » N'est-ce pas avec quelque raison 
que l'on a inféré de là qu'aux yeux de Bentham, 
toutes les règles du droit sont dominées par ce prin-
cipe unique, l 'uti l i té; que, dès qu 'une mesure, est 
reconnue utile, elle doit être considérée comme juste; 
qu'il n 'y a pas lieu de discuter sa moralité, mais uni-
quement l ' intérêt de la société à son application? 
Peut-être toutefois, pour le ré fu ter plus aisément, 
a-t-on un peu forcé les conséquences de ce système : 
Bentham, et c'est en ce sens du moins que ses dis-
ciples ont expliqué sa doctrine, n 'aurait eu en vue 
qu 'une utilité bien entendue, c'est-à-dire fondée sur 
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la justice, car l 'idée de l 'utile ne peut être raisonna-

blement séparée de l ' idée du juste. C'est ainsi que 

Livingston, dans le Préambule du Code pénal de la 

Louisiane, dit que « l 'utilité générale est si intimement 

liée avec la justice qu 'en jurisprudence criminelle, 

elles sont inséparables. » Le tort de Bentham a été de 

poser un principe général sans régler ni les condi-

tions ni les limites de son application. On a pu en 

conclure, et c'est là ce qui l 'accuse, que toutes les 

peines portées par le pouvoir social sont légitimes 

par cela seul qu'elles servent ce pouvoir, en d 'autres 

termes, suivant la doctr ine de Hobbes, que la force 

n'a pas besoin de s ' appuyer sur le droit. Sa doctrine 

conduit en même temps à l'exagération des peines ; 

car, appliquant le même principe à la société et aux 

individus, elle suppose que ceux-ci n'ont qu 'un but, 

la recherche de leur bien-être, c'est-à-dire leur inté-

rêt personnel ; de là cette règle que nous venons de 

trouver sous une aut re fo rme dans Feuerbach, que 

« le mal de la peine doit surpasser le profit du délit.» 

Le profit est la force qui pousse l 'homme à commettre 

le délit ; la peine est la force employée pour l 'en 

détourner . Plus la peine est élevée, plus la force 

qu'elle contient est agissante. N'est-ce pas là retomber 

dans le système d e l 'intimidation ? Ce reproche, au 

surplus, peut s ' appl iquer à la théorie de Feuerbach 

aussi bien qu 'à celle de Bentham. 

Ces différentes théories,- loin de clore le champ 

scientifique, n 'on t fait qu 'en reculer les limites et en 
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activer les travaux. De nouveaux criminalistes ont 
surgi, les uns pour embrasser l 'un ou l 'autre de ces 
systèmes et s'en faire les défenseurs, les autres pour 
les debattre et en dévoiler les défauts, les autres 
enfin, pour proposer des amendements, des modifi-
cations, quelques vues nouvelles. 

La théorie deKan t , appelée théorie absolue, parce 
qu'elle a pour base unique la loi morale, a compté 
de nombreux sectateurs. Quelques-uns ont tenté de 
suppléer à la partie faible de cette théorie, en fixant 
l'idée de la valeur des actions. On a essayé, d 'abord, 
de poser une limite à l 'incrimination vague et géné-
rale des faits immoraux qu'elle semble établir. Les 
études de Haensel, de Fries, de Richter ont tendu à 
placer à côté de la loi morale, qui semble exiger la 
pumtion de tout acte illicite, le principe que l 'État, 
comme protecteur des droits de ses membres, n'est 
autorisé à porter des peines que lorsque le droit de 
l 'un d 'entre eux a été violé. L'action, d 'après ces 
pubhcistes , ne serait punissable que lorsqu'à son 
immoralité intrinsèque elle réunirait la condition d 'un 
droit protégé par la société. Là se trouve le germe 
de la théorie que M. Rossi a développée; mais ce 
n était là qu 'une limite du droit d'incrimination, ce 
j e t a i t pas une mesure de la punition. Zachari* pro-
posa un système qui peut se résumer en ces termes : 
Tout délit est une atteinte à la liberté des au t res ; 
d 'après le principe de la justice, le criminel doit être 
gène dans sa liberté exactement autant qu'il a gêné 



celle des au t r e s ; toute pe ine est donc un emprison-

nement dont la durée se mesu re , soit à la durée de 

l 'effet du délit, soit à la va leur du dommage qu'il a 

causé : cette valeur doit ê t r e convert ie en autant de 

jours d ' empr i sonnement qu' i l faut de journées de 

travail pour la p r o d u i r e . Henke , se plaçant à un au t re 

point de vue, considère l ' agent comme suff isamment 

puni et suivant la va leur de son ac t ion , lorsque son 

amendement moral est consta té . Par tan t de cette 

idée que la société doi t réaliser l ' idée de la justice 

gravée dans le c œ u r d e l ' h o m m e et que de cette né -

cessité morale découle le droi t de pun i r , il arr ive à 

établir que celui qui c o m m e t une action immorale se 

dégrade comme h o m m e et comme citoyen ; que tant 

que cette action n ' e s t p a s expiée, il doit être considéré 

comme malade ; que la société dans le sein de laquelle 

il se t rouve souff re d e la m ê m e dégradat ion et est 

atteinte de la m ê m e malad ie ; que, pour guér i r , elle a 

le droit d 'exiger d u c o u p a b l e son amendement mora l ; 

que cet amendemen t es t d o n c le but et la m e s u r e de 

la punit ion. E n f i n , Hege l a essayé de résoudre le 

m ê m e prob lème . Son sys t ème assez obscur a é té ré-

cemment r é s u m é par M . Berner dans les t e rmes sui-

vants : « L e c r i m e , la violation du droi t comme droit 

est en soi n é a n t . 11 es t mani fes té dans ce néant intime 

par la pe ine . Le c r i m e est néan t en ce qu' i l prétend 

dé t ru i re le droi t indes t ruc t ib le . Le néant est manifesté 

comme ce qu' i l est , c ' e s t - à -d i re il est anéanti.La peine 

est donc la néga t ion d e la négat ion, par conséquent 

l 'affirmation du droit . De même que dans le système 

de Kant , la peine apparaî t comme compensation et 

non comme simple talion : la compensation de Kant 

s 'éloigne déjà d u talion, du droit mosaïque ; Hegel 

cherche à effacer jusqu 'à la dern ière t race de cette 

fo rmule , en faisant en t re r dans l ' idée de la compen-

sation celle de la valeur . Ainsi, de même que , dans 

l 'histoire du Droit , la substitution de la vente à l 'é-

change est un fait général , de m ê m e et par l 'applica-

tion de la m ê m e idée, l 'agent doit recevoir la peine 

que vaut son c r ime . La peine est u n e jus te compen-

sation, lorsqu 'e l le paye au coupable la valeur de sa 

foute. Le mot même de vergeltung (compensation) ren-

f e rme l'idée de l 'argent (,geld), de la valeur . La peine 

est donc le salaire de la faute , ce qu 'el le a mér i té .» 

Telle a. é té la marche des théories absolues. Mais, 

à côté de ces théories, qui soumettent la justice pé -

nale à l 'empire du pr incipe moral , les théories qui , 

comme celle de Feuerbach, ont été appelées re la-

tives, n 'on t cessé de vivre et de se développer . On 

les appelle relatives parce qu'elles fondent le droi t de 

punir et la m e s u r e de la peine sur aut re chose que 

la criminalité intr insèque de l 'action et la mission 

expiatoire de la peine. Elles cherchent ce droit et 

. ce t te m e s u r e en dehors de l 'action el le-même et dans 

un fait f u tu r qui , tel que l ' int imidation, l 'exemple, 

la menace , l ' amendement même, a plutôt pour effet 

de p réserver la société de nouvelles atteintes que de 

punir l 'atteinte passée à raison de sa valeur in t r in-



sèque. Martin prend pour base du droit pénal le droit 

de la légitime défense , en le transportant des mains 

de l'individu aux mains de la société, et donne par 

là même au pouvoir social la mission, non pas de 

punir le mal accompli, mais de prévenir par le châ-

timent le mal f u t u r . Grollmann assigne à la peine le 

but unique de met t re la société en sûreté contre les 

nouveaux délits que l 'agent pourrait commettre : 

suivant ce cr immal is te , rival et contradicteur de 

Feuerbach, si l 'on met les voleurs en prison, ce n'est 

pas parce qu'ils ont volé, mais parce qu'ils ont ma-

nifesté, par leur larcin, un penchant pour le vol et 

que, dès lors, l 'État a le droit de les détourner de 

vols futurs par la crainte de l 'emprisonnement, assu-

rant ainsi, du m ê m e coup, la sécurité des citoyens : 

la peine est la conséquence légale, non du méfait 

commis, mais du penchant manifesté. Klein, dans 

le système qu'i l a développé, ne se propose, par l ' in-

fliction de la peine, que d'effrayer les autres citoyens 

et de prévenir ainsi , de leur part , la perpétration des 

délits vers lesquels l ' impunité du coupable pourrait 

les porter. Enfin Romagnosi , Renazzi, Carmignani, 

en faisant dér iver le droit de punir d 'un droit de dé-

fense indirecte ou préventive, qui appartient au corps 

social, soit pa rce qu' i l ressent lui-même les offenses ^ 

faites à ses membres , soit parce qu'il a la mission de 

les protéger, cherchent également dans le châtiment 

un moyen de sécur i té pour l 'avenir, un moyen de 

prévention. Toutes ces théories, dont nous ne pou-
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vonsdire que quelques mots et qui révèlent de pro-
fondes et consciencieuses études, se rattachent par 
des liens plus ou moins étroits aux principes posés 
par Feuerbach et Bentham, et sont, les unes aux 
autres, si l 'on peut parler ainsi, comme les membres 
d 'une même famille. 

Ainsi se trouvent réunies en deux grandes catégo-
ries les théories du droit pénal : celles qui sont ab-
solues et celles qui sont relatives: celles qui, prenant 
leur fondement dans la loi morale, considèrent la loi 
positive comme une émanation et une application par-
tielle de cette loi divine ; celles qui, renfermant la mis-
sion de la loi positive dans un cercle exclusivement 
humain, ne lui assignent pour fondement et pour 
but que la conservation des intérêts sociaux et la 
prévention 3es délits. Ainsi, les deux principes que 
nous avons vus traverser les siècles, l 'un en dehors 
des lois, dans les premiers instincts des peuples et 
dans les préceptes de la religion et de l 'équité ; l 'autre, 
dans toutes les législations qu'il a constamment in-
spirées et qu'il n 'a jamais quittées, se retrouvent , au 
commencement de ce siècle, en présence l 'un de 
l 'autre dans les débats de la philosophie et du droit. 

Peut-être, à l avue de ces systèmes qui se succèdent, 
à la pensée des querelles qui les ont divisés et dont 
nous n'avons pas dû parler , aura- t-on été f rappé à la 
fois et de l 'aspiration continuelle de l'esprit humain 
vers la solution des grands problèmes du droit, et de 
son impuissance à les résoudre. On a prétendu que 
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chaque système nouveau doit être considéré comme un 

progrès vis-à-vis de ses devanciers,parce qu ' il a la tâche 

d'en démontrer les vices, ds sorte que la succession 

historique des théories pénales serait le développe-

ment le plus naturel et le plus utile de la matière. 

Cela peut être vrai , pourvu que de temps en temps 

un esprit vigoureux déblaye le sol scientifique de tous 

les travaux qui l ' encombrent en même temps qu' i ls le 

fécondent, et démêle , au milieu de tant d 'é lucubra-

tions savantes mais quelquefois oiseuses, la trace des 

idées vraies, le ge rme des principes uti les. C'est là ce 

qu 'a fait M. Rossi, e t maintenant que nous avons en-

trevu les matériaux qui ont pu lui servir , nous allons 

pouvoir apprécier la portée et le méri te de son œuvre . 

Ce n'est que dans ces derniers temps que la France 

a commencé de p rendae part à cette grande querelle 

du droit positif et de la philosophie. Nos criminalistes 

du x v n f siècle, Antoine Bruneau, Rousseaud de La-

combe, Muvard de Youglans, Soulatges, Prévôt , Ser-

pillon, Jousse n 'é ta ient que des praticiens, comme 

l 'ont été au xixe Legraverend, Carnot, Bourguignon et 

Mangin. Si quelques publicistes avaient en t revu le 

problème, ils n 'en avaient pas même cherché la solu-

tion : tels ont été Montesquieu, Morellet, Brissot de 

Warville, Pastoret , Philpin de Piépape, Bexon et 

Servan. 

L'esprit philosophique se réveilla sous la Restaura-
tion : M. Cousin, M. Guizot, M. Charles Lucas et M. de 
Broglie ont , à cette époque, avant M. Rossi, posé la 
question sur son véritable terrain et l 'on résolument 
examinée. 

M. Cousin est le premier , parmi les publicistes de 
notre temps, dont les études se soient portées sur le 
principe du droit pénal. L'illustre t raducteur de Pla-
ton fut naturellement amené sur ce sujet par ses médi-
tations sur le Protagoraset sur le Gorgias. Voici com-
ment il s 'exprime dans l 'argument philosophique de 
ce dernier dialogue : « La première loi de l 'ordre est 
d 'ê t re fidèle à la ver tu , à cette partie de la vertu qui 
se rapporte à la société, savoir la justice. Mais si 
l 'on y manque, la seconde loi de l 'ordre est d 'expier 
sa faute, et on ne l 'expie que par la punit ion. Les pu-
blicistes cherchent encore le fondement de la péna-
lité. Ceux-ci, qui se croient de grands politiques, le 
trouvent dans l'utilité de la peine pour ceux qui en 
sont les témoins, et qu'elle détourne du crime par la 
te r reur de sa menace et sa vertu préventive. Et c'est 
bien là, il est vrai, un des effets de la pénali té; mais 
ce n 'est pas là son fondement ; car la peine, en f rap-
pant l ' innocent, produirait autant et plus de te r reur 
encore et serait tout aussi préventive. Ceux-là, dans 
leurs prétentions à l ' humani té , ne veulent voir la 
légitimité de la peine que dans son utilité pour celui 
qui la subit, dans sa vertu corrective ; et c'est encore 
là, il est vrai, un des effets possibles de la peine ; 
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te r reur de sa menace et sa vertu préventive. Et c'est 
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là, il est vrai, un des effets possibles de la peine ; 



mais ce n'est pas son fondement , car, pour que la 

peine corrige, il faut qu'el le soit acceptée comme 

juste. Il faut donc tou jours en revenir à la justice. La 

justice, voilà le fondement véritable de la peine : 

l'utilité personnelle et sociale n 'en est que la consé-

quence. C'est un fait incontestable qu'à la suite de 

tout acte injuste l ' homme pense et ne peut pas ne 

pas penser qu'il a démér i té , c 'est-à-dire mérité une 

punition. Dans l ' intel l igence, à l 'idée d'injustice 

correspond celle de pe ine , et quand l 'injustice a eu 

lieu dans la sphère sociale, la punition méritée doit 

être infligée par la société. La société ne le peut 

que parce qu'elle le doit . Le droit ici n 'a d 'autre 

source que le devoir, le devoir le plus étroit, le plus 

évident et le plus sacré , sans quoi ce prétendu droit 

ne serait que celui de la force , c 'est-à-dire uf!e atroce 

injustice, quand même elle tournerait au profit moral 

de qui la subit, et en un spectacle salutaire pour 

le peuple. La peine n ' e s t pas juste parce qu'elle est 

utile préventivement ou correctivement, mais elle 

est utile et de l 'une e t de l 'autre manière parce 

qu'elle est jus te . Cette théor ie de la pénalité, en dé-

montrant la fausseté, le caractère incomplet et ex-

clusif des deux théories qu i partagent les publicistes, 

les achève et les expl ique , et leur donne à toutes 

deux un centre et une b a s e légitime. » 

M. Guizot, ens ' inspi rant de la même philosophie, et 

sans doute aussi des t r avaux de Kant et de ses disciples, 

a essayé, en quelques phrases saisissantes et limpides 

de l 'un de ses plus admirables écrits, daté de 1822, 
de donner à la doctrine de cette école une double 
limite qui peut conjurer quelques-uns de ses périls. 
« Il n'est pas vrai, a dit M. Guizot, que les crimes 
soient punis surtout comme nuisibles, ni que dans 
les peines la considération dominante soit l 'utilité. 
Essayez d ' interdire et de punir comme nuisible un 
acte innocent dans la pensée de tous, vous verrez 
quelle révolte saisira soudain les esprits. Il est sou-
vent arrivé aux hommes de croire coupables et de 
f rapper comme telles des actions qui ne l 'étaient 
point. Us n 'ont jamais pu supporter de voir le chât i-
ment tomber d 'une main humaine sur une action 
qu'ils jugeaient innocente. La Providence seule a le 
droit de fraiter sévèrement l ' innocence sans rendre 
compte de ses motifs. L'esprit humain s'en étonne, 
s'en inquiète même ; mais il peut se dire qu'il y a là 
un mystère dont il ne sait pas le secret, et il s 'élance 
hors de notre monde pour en chercher l'explication. 
Sur la te r re et de la part des hommes, le châtiment 
n'a droit que sur le cr ime. Nul intérêt public ou 
particulier ne persuaderait à une société tant soit peu 
assise, que là où la loi n 'a rien à punir , elle peut por -
ter les peines, uniquementfpour prévenir un danger . 
Le délit, le délit moral , est donc la condition fonda-
mentale du châtiment. La justice naturelle l 'exige 
impérieusement pour admettre la légitimité de la 
peine, et la justice légale ment lorsque, pour s 'affran-
chir des exigences de la justice naturelle, elle s 'attri-



bue un autre pr incipe, un autre but , et prétend les 

trouver dans l 'utilité. Quand lesloispénales n 'espèrent 

point se soustraire, sous le prétexte de l ' intérêt so-

cial, à la nécessité d e se conformer aux règles de la 

justice naturelle : elles auront toujours, soit dans leur 

généralité, soit dans leurs applications, cette compa-

raison à subir, et quand le pouvoir juge et punit, il 

ne peut ni changer les conditions d 'après lesquelles 

la justice morale po r t e elle-même ses jugements , ni 

s 'en écarter sans faire naître dans les esprits le senti-

ment d 'une iniquité. Cela posé, je conviendrai que 

l ' intérêt social est aussi un des motifs qui entrent 

dans la dénomination des délits et des châtiments. 

Ce n'est pas le p remier ; car il serait sans valeur s'il 

n 'était précédé de la réalité morale du délit? C'est le 

second ; car la société a droit d ' interdire et de pu-

nir tout ce qui est à la fois coupable, nuisible et de 

nature à être r é p r i m é par des lois. La criminalité 

morale, le péril social et l'efficacité pénale, ce sont 

les trois conditions d e la justice criminelle, les trois 

caractères qui se doivent rencontrer dans les actions 

qu'elle condamne et dans les peines qu'elle inflige. 

Voilà le vrai terrain où la justice légale est établie.» 

M. Charles Lucas, dans, un savant et consciencieux 

travail qu'il a publié en 1627, s 'écarte de là doctrine 

de M. Cousin et de M. Guizot : sans rejeter le pr in-

cipe de la justice mora le dont il admet le concours, 

il donne à la jus t ice répressive june autre base et 

d 'autres éléments. Son système pénal, qui adhère 

sous quelques rapports aux principes développés 
dans le Traité de législation de M. Charles Comte, 
conserve un caractère qui lui est p ropre , et même, 
après tant de systèmes imités l 'un de l 'autre, une puis-
sante originalité. Nous allons essayer d 'en reproduire 
le plus succinctement possible les traits principaux. 

M. Charles Lucas rejette, en premier lieu, comme 
tous les publicistcs du xixe s ièc le , la distinction 
que la philosophie du siècle précédent avait éta-
blie en t re l 'état de nature et l'état, social, entre 
les droits de l 'homme isolé et les droits de l 'homme 
associé. La cause de l'état social est désormais ga-
gnée ; la sociabilité est une loi de la na ture humaine, 
la société est l 'état naturel de l 'homme. Il importe 
peu que l ' o j puisse distinguer entre cette sociabilité, 
qui est de création, et la forme que chaque so-
ciété humaine lui donne, l'association, l 'état politi-
que, qui est de convention. Chaque société, chaque 
État, considéré comme être collectif, a le droit et le 
devoir de se conserver en vertu de la loi de création 
et du fait humain et contractuel de l'association. Ce 
droit de conservation, essentiel à l 'état collectif comme 
à l 'homme lui-même, a pour mission de protéger tous 
les individus qui composent la société, c 'est-à-dirc 
tous les biens que chacun de ces individus tient de 
la création. Ces biens sont l 'existence, la liberté, 
l'activité, l 'intelligence : la société reconnaît leur 
sainteté et leur inviolabilité. Il suffit donc qu'il y 
soit porté quelque atteinte pour que cette atteinte en 



légitime et en nécessite une autre de sa part : elle 

intervient pour les protéger ; et c'est de ce droit d'in-

tervention que découle le droit de punir. 

Mais le droit de la société, n'étant qu 'une puis-

sance d' intervention, est nécessairement soumis dans 

son action au droit de l 'homme; il a donc des limi-

tes; la force sociale ne doit intervenir que pour pro-

téger le droi t . C'est là la borne où elle doit s 'ar rê ter ; 

c 'est cette condition qui constitue la justice sociale! 

Les infractions, en effet, ne doivent être envisagées 

que dans leur rappor t avec la conservation de la 

société; c 'est là le but de la justice humaine et la 

sphere étroite d e sa juridiction. Faut-il r e m o n t e r a 

un autre pr inc ipe? Faut-il s 'attacher, pour punir 

ces infractions, à leur nature intrinsèque? Nulle-

men t ; la justice humaine ne saurait ni déterminer 

la criminalité absolue d 'un acte d 'après la connais-

sance complète d e la loi morale, ni déterminer sa cri-

mmahte relative d ' après la connaissance complète de 

1 mtentionnalité. Elle n'est qu'une justice faillible et 

incomplète; elle est forcée de substituer l 'acte à l'a-

gent et la ca tégor ie à l'acte. Comment pourrait-elle 

reproduire en pénalité une criminalité dont elle ne 

peut saisir que des traits si imparfaits ? Elle peut ré-

pr imer , elle n e p e u t pas pun i r ; elle exerce une mis-

sion d ordre e t non une mission pénale; elle n'est 

qu une justice négat ive ou de conservation; elle ne 

commande pas l e bien et n'en flétrit pas l'omission ; 

elle ne frappe q u e le trouble à l 'ordre positif. 

A la vérité, la justice légale ne peut atteindre des 
actes complètement innocents; mais ce n 'estpas parce 
qu'elle est chargée de maintenir la loi morale, c'est 
parce que le principe de conservation comprend en 
lui-même le principe moral, parce que l 'ordre social 
est dans l 'ordre universel et que l 'utile n'est qu 'un 
des noms du juste. Elle présuppose nécessairement 
une autre culpabilité que le trouble matériel de 
l 'ordre, mais elle ne la comprend jamais; elle admet 
la criminalité intrinsèque de l'acte, elle sait que l 'at-
teinte qu'elle réprime ne peut jamais être simple et 
isolée; elle saisit assez l 'intention pour ne pas f rapper 
aveuglément l ' innocent, la loi morale pour ne pas 
incriminer des actes licites. Mais elle ne relève point 
de cette loi morale ; elle n'est point neutre à l 'égard 
du juste et de l ' in juste , elle n'est qu ' incompétente. 
N'est-il pas possible de sceller sur ce terrain l'alliance 
de l 'utile et du jus te? Tout doit ê tre en harmonie : la 
justice humaine avec la justice divine, l 'ordre social 
avec l 'ordre universel. Or, comment comprendre 
cette harmonie, si la justice humaine empiète sur la 
just ice divine, si, au lieu de se renfermer dans les li-
mites étroites de l 'ordre social, elle prétend venger 
l 'o rdre moral? La répression est donc la véritable et 
unique nature de cette justice : elle constitue une 
justice de prévoyance lorsqu'elle agit par la menace 
ou par l 'exemple ; elle constitue une justice de ré-
pression lorsqu'elle agit pour empêcher le retour de 
l ' infraction qui a troublé l 'o rdre . 



L V I I I I N T R O D U C T I O N . 

Telle est la t rame de l 'œuvre forte et savamment 

combinée de M. Charles Lucas ; tel est le principe 

dont il a déduit , avec autant de logique que de talent, 

toutes les règles de l 'emprisonnement pénitentiaire. 

C'est en rendant compte de cet ouvrage, remar-

quable sous plus d 'un rappor t et dont nous reparle-

rons plus loin, que M. le duc de Broglie eut l 'occa-

sion d'exposer lui-même, dans la Revue française, 

une véritable théorie pénale. Cette t héo r i e , bien 

que son idée fondamentale soit celle que Kant a em-

pruntée à Platon, celle que M. Cousin et M. Guizot 

ont diversement reproduite, a reçu, sous la plume de 

M. de Broglie, une physionomie nouvelle qui la rend 

digne de la plus sérieuse attention. 

M. de Broglie se pose ces ques t ions : Qu'est-ce que 

puni r? en qui réside le droit de punir? à quelles con-

ditions ce droit est-il exercé? Voici comment il les 

résout : L 'ordre moral, en ce qui touche les êtres 

libres, intelligents et sensibles, est la conformité des 

sentiments, des désirs, des actions aux préceptes de 

la morale. Cet ordre éternel peut être troublé par le 

fait de l 'homme, lorsque celui-ci, entraîné ou séduit, 

obtient momentanément, non pas le vrai bonheur , 

maisle plais i r ,en faisant le mal. Ce trouble doit être 

réparé , car l 'ordre doit être rétabli ; l'expiation en 

est le rétablissement. Que faut-il entendre par ce 

mot ? Les remords, la désapprobation publique, la 

honte attachée à une action flétrie par la conscience, 

sont déjà une première expiation du mal ; mais cette 

garantie ne suffit pas. Que manque-t-il au remords 

pour s 'emparer de l 'âme du coupable et pour le régé-

nérer ? Il lui manque l ' isolement pour la recueillir et 

pour la sevrer des voluptés qui l 'enivrent. Que man-

que-t-il à la désapprobation publique pour agir effi-

cacement contre la f raude et la violence? Il lui man-

que la certitude et l 'é tendue ; il faut que le coupable 

soit certain que cette flétrissure l 'atteindra et le f rap-

pera . Que manque-t-il à la crainte de la honte pour 

la re teni r? Il lui manque d 'être publiquement recon-

nue et proclamée. La pénalité n 'est donc autre chose 

que l'expiation même, l 'expiation exercée dans ses 

trois grandes branches : le remords, la désapprobation 

publique, la rétribution définitive; l 'expiation, d'éloi-

gnée qu'elle était, r endue prochaine ; d'incertaine 

qu'elle était aux yeux du coupable, rendue évidente ; 

d 'obscure qu'elle était, r endue sensible et t ranspor-

tée pro parte quâ du monde à venir dans celui-ci . 

Mais est-ce bien l 'expiation tout entière, l'expiation 

envisagée dans son but propre et véritable, le réta-

blissement de l ' o rd re? Non sans doute ; c'est à Dieu 

seul qu'appartient ce rétablissement. C'est l'expiation 

envisagée dans son effet latéral et incident, la préven-

tion des fautes, des torts, des délits. Ainsi, ce qui est 

le principal dans l'expiation, n 'est que l 'accessoire 

dans la punition. La punition n'est point chargée de 

régler le compte de l 'homme avec la loi morale, ni 

d'égaler les souffrances à la perversité des actes : 

qu'el le prévienne les plus importants de ces actes 



pervers, qu'elle les prévienne au degré suffisant pour 

le maintien de la paix, pour l 'essor du perfectionne-

ment individuel et social, voilà son œuvre. 

En qui réside le droit de prononcer cette punition? 

Il est impossible, en étudiant la formation de la fa-

mille humaine, de n e pas reconnaître au père le droit 

de punir ses enfants ; il punit pour réformer , mais il 

opère en tout ou partie l'expiation de la faute et as-

sure le maintien de la paix domestique. Dans chaque 

association humaine , le pouvoir social exerce l 'auto-

r i té du père de famil le; il punit pour empêcher le re-

tour du t rouble, et il opère incidemment, d 'une part , 

l 'expiation de la faute , de l 'autre, l 'amendement du 

coupable. La légitimité de la punition se fonde à la 

fois sur la jus t ice d e son pouvoir et sur celle de l'ex-

piation e l l e -même. Mais deux conditions doivent 

être apportées au droit du législateur : en premier 

lieu, il ne dispose que dans l ' intérêt de l 'ordre exté-

r ieur et de la paix publique ; d 'où il suit qu'il n 'y a 

que les devoirs envers nos semblables qui tombent 

sous la protec t ion de la loi pénale. En second lieu, il 

n 'a droit sur le délinquant qu'autant qu'il y a faute 

morale et dans la proportion de la faute. Punir un 

homme pour u n e action innocente, punir sévèrement 

pour une faute légère , c'est agir sans droit, c'est sacri-

fier une victime à l ' intérêt public, ce n'est plus punir. 

Ces vues de M. de Broglie, neuves sur quelques 

points, venaient d e projeter une vive clarté sur la 

matière, lorsque M. Rossi entreprit de la traiter à son 

tour ; peut-être n'ont-elles pas été sans influence 
sur quelques-unes des idées qu'il a exprimées. Il faut , 
toutefois, tenir une certaine distance entre les t ra-
vaux qui viennent d 'ê t re analysés et le travail de 
M. Rossi. Aut re chose est d 'énoncer une opinion ou 
d 'exposer un système, autre chose est de traiter une 
matière avec tous les développements qu'elle com-
porte. M. Cousin, M. Guizot, M. de Broglie lui-même 
ont résumé leurs idées dans quelques pages ; M. Char-
les Lucas n'a consacré qu 'une portion de son l ivre à 
l'établissement d ' un système pénal qui n'était que 
l'accessoire de son sujet . M. Rossi a embrassé cette 
matière dans toute son étendue, il en a sondé toutes 
les profondeurs, il en a posé tous les problèmes, il 
en a énoncé tous les corollaires ; il n 'a reculé devant 
aucune difficulté, devant aucune objection ; en é ta-
blissant chacun de ses principes, il s 'enquiert de leur 
source et de leurs conséquences ; il les étend ou les 
limite, fixe leur autorité et leurs effets comme on 
sculpte chacune des pierres qui doivent prendre place 
dans un édifice. Ce n'est plus le simple développe-
ment d 'une théorie, c'est un traité de Droit. 

Ce traité, dont il faut essayer de résumer les lignes 
principales, pose au seuil même de la carrière qu'il 
parcourt un premier principe : c'est qu'il est un o r -
dre moral, préexistant à toutes choses, éternel, im-
muable ; cette proposition est une vérité primitive 
écrite dans la conscience du genre humain. L 'ordre 
moral comprend tout ce qui est bien en soi. Les 



préceptes de cette loi morale sont obligatoires pour 

les êtres libres et intelligents. Ces êtres sont donc 

coupables s'il s'en écartent, et pa r conséquent respon-

sables de leurs égarements. Or , les lois de l 'ordre 

et de la responsabilité admises, on n e peut se refu-

ser à admettre u n e justice qui appl ique les lois de 

cet ordre moral aux actes et aux intentions des êtres 

responsables, qui distribue la récompense et la peine, 

dans l 'exacte proportion du bien et du mal opéré : 

c'est la justice mora le , la just ice absolue. Telle 

est la source de la justice sociale : elle n 'est qu 'une 

émanation de la justice éternelle. La justice est une: 

son but , qui est toujours le même , ne peut être que 

le rétablissement de l 'o rdre . La just ice humaine a 

d ó n e l e même principe que la just ice absolue; elle 

n 'en diffère que parce qu'elle n ' a ni la même mission 

ni la même étendue. Quelle est sa mission spéciale? 

quelle est son étendue ? 

La société, qui est l 'état naturel de l 'homme, lui 

a été donnée comme moyen de secour s , comme 

moyen de connaissance, comme moyen de dévelop-

pement. L'existence sociale n 'es t pas seulement un 

droit, elle est pour lui un devoir . Quelles sont les 

lois de l 'ordre social ? Du fait de l 'associatiou résul-

tent deux classes de rapports : r appor t de l 'union, con-

sidéré comme corps moral, avec les individus qui la 

composent ; rapport des individus ent re eux. L'ordre 

social consiste à maintenir les droits de la société 

contre ses membres et de ses membres entre eux. 

Or, comment ces droits peuvent-i ls être maintenus? 
Supposez l'existence d 'un pouvoir social, c'est-à-dire 
d 'une intelligence qui commande, d 'une force qui 
répr ime, d 'une puissance conservatrice de l 'ordre. 
Quels sont les moyens légitimes que ce pouvoir pourra 
employer pour conserver la société paisible et régu-
lière envers et contre tous? Il a la propagation de 
l 'instruction, la connaissance des lois, la police pré-
ventive, les récompenses, la menace de ses défenses, 
les récompenses civiles. Mais si tous ces moyens sont 
insuffisants, quel autre reste au pouvoir social? un 
seul, le mal de la peine. La peine en elle-même n'est 
que la rétribution, avec pondération et mesure , du 
mal pour le mal. L'application de cette peine est 
l 'œuvre de la justice. 

Or, de ces deux principes, d 'une part , que la 
justice sociale est une émanation de l 'ordre moral , 
d 'aut re part , qu'elle a pour mission de protéger l 'o r -
dre social, découle une conséquence : c'est que le 
pouvoir social a sans doute le droit d 'exercer la jus-
tice morale, mais dans un but restreint et déterminé 
et concurremment avec les autres moyens de garan-
tie. C'est ici que vient se manifester le second élé-
ment que M. Rossi, comme quelques-uns de ses de-
vanciers, mais dans une autre mesure, fait concourir 
avec l 'élément de la justice morale : la nécessité du 
maintien de l 'ordre social. La justice absolue est un 
élément de l 'ordre moral, la justice humaine est un 
élément de l 'ordre social. Le but de l 'une consiste 



dans son p ropre accomplissement ; le but de l 'autre , 

extérieur et borné , est le rétablissement de l 'ordre 

social lésé ou troublé dans l 'un de ses éléments. Un 

délit est-il commis? il y a violation d 'un devoir, 

l 'ordre moral doit ê tre rétabli : il y a justice absolue 

à punir . Ce même délit trouble-t-il l 'ordre social? il 

y a délit moral et politique à la fois, il y a violation 

de l 'ordre moral et de l 'ordre social. L 'ordre social 

peut être rétabli par la peine. Mais la peine ne peut 

être infligée qu 'au coupable, à raison du mal commis 

et non du mal à prévenir , et ne peut avoir d 'aut re 

mesure que ce mal. Ainsi, la justice sociale est ren-

fermée, pour ainsi dire, dans trois cercles concen-

triques : celui de la justice intrinsèque de la puni-

tion, celui de l 'uti l i té pour la conservation de l 'ordre 

social, enfin celui des moyens qu'elle possède pour 

exercer l 'action pénale. 

Telle est la théorie générale que le Traité du Droit 
pénal a développée. Cette théorie, qui se rattache 

étroitement à celle de M. de Broglie, repose évidem-

ment sur la m ê m e idée : cette idée qui est celle de 

Kant, et à laquelle M. Cousin et M. Guizot avaient 

donné des formules distinctes, est que la justice pé-

nale doit p rendre son point de départ dans les prin-

cipes de la justice morale . Mais elle s'écarte de tous 

ses devanciers par la combinaison nouvelle qu'elle 

établit de l 'é lément moral et de l'élément social, par 

l'explication ingénieuse qu'elle a donnée de cette 

alliance du jus te et de l 'utile, par la puissance respec-

* 

tivement limitée qu'elle accorde à ces deux sources 
du droit pénal, enfin par les déductions fécondes et 
nouvelles qu'elle sait en t irer. C'est sous ce rapport 
qu'elle tient une place considérable dans la science 
et qu'elle doit être étudiée. 

V 

Deux principes sont posés par M. Rossi comme les 
points de départ , comme les fondements nécessaires 
du droit pénal. 

Le premier est le principe de la justice morale 
que la philosophie ancienneavait déjà mis en lumière, 
et auquel la philosophie moderne a donné de si r iches 
développements. Ne suffit-il pas de rappeler sur 
ce sujet les études de M. Cousin, de Jouffroy, de 
M. Franck ? La loi morale, qui s'éveille dans la pen-
sée de l 'homme pour ainsi dire avec la vie, confuse 
d 'abord, puis plus distincte à mesure que son intelli-
gence s'éclaire, se manifeste avec évidence aussitôt 
que ses facultés affermies lui permettent de s'étudier 
lui-même; elle se révèle à lui par un sentiment intime 
qu'il trouve en lui-même et qu'il nomme la conscience. 
C'est cette loi qui distingue le bien et le mal, qui sé-
pare le juste de l ' injuste, qui approuve certaines 
actions, qui répudie les autres. Indépendante de 
toutes choses, elle l'oblige parce qu'elle est vraie. Elle 
lui dicte sa conduite, elle éclaire ses pas, elle lui 
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dans son p ropre accomplissement ; le but de l 'autre , 
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parle, elle l 'avertit de ses e r reurs et de ses fautes; 

c'est un guide in té r ieur que Dieu lui a donné pour 

le conduire dans la vie. Si ces clartés luisent moins 

vives chez quelques h o m m e s , si des appétits grossiers • 

ou de perverses habi tudes ont réussi à la rendre in-

certaine et confuse , jamais ils ne parviennent à 

anéantir complètement en eux-mêmes cette impulsion 

intérieure, cet instinct naturel qui les pousse vers ce 

qui est vrai, vers ce qui est bon. Cette loi trouve 

dans l 'ordre moral même une véritable sanction. 

Pourquoi l 'homme qui fait le bien est-il environné de 

l 'estime générale? Pourquo i celui qui fait le mal est-

il poursuivi par la désapprobation publique? Les 

hommes, dès que leurs intérêts ou leurs passions ne 

sont pas en jeu , t rouvent donc en eux-mêmes une 

admiration involontaire pour la ver tu , un éloigne-

ment instinctif pour le vice. Ils portent donc dans 

leur sein un sent iment secret de la beauté morale, de 

la grandeur , de la b o n t é ; ils s'inclinent au fond de 

leur âme devant ces qualités et leur rendent hom-

mage. Que si que lques -uns , emportés par leurs pas-

sions ou leurs besoins, refoulent ces purs instincts et 

se livrent au désordre , qui oserait assurer qu'ils y 

trouvent le bonheu r? Us peuvent s 'étourdir long-

temps dans leurs fausses joies, mais un jour vient où 

s'élève en eux-mêmes u n e voix pour leur demander 

compte de leurs actions, la voix du remords, sanction 

divine de la loi morale , qui châtie avec sévérité et 

dont nul n'a jamais accusé la justice. De là il suit que 

les règles de la loi morale ont un caractère obliga-
toire : promulguées à l 'homme par sa conscience, 
elles lui créent des devoirs. L 'homme est faible sans 
doute, mais il est libre et intelligent ; il est tenu, dans 
la mesure de sa liberté et de ses forces, de suivre les 
règles qu'il sait vraies et par conséquent il est res-
ponsable des infractions qu'il commet. Cette respon-
sabilité justifie l 'application d 'une peine, soit la répro-
bation publique, soit le remords. C'est dans cette 
application que consiste la justice morale, et l 'on 
peut dire avec un vieil auteur , avec Decianus : Forus 
conscientiœ est forus ver ce justitiœ. 

Le second principe est celui de la sociabilité hu-
maine. Les philosophes du xvne et du xvme siècle 
avaient fondé la société civile sur une convention : 
telle était la doctrine de Grotius, de Hobbes, de Puf -
fendorf , de Wolff ; elle fu t partagée par Fichte et par 
Kant ; et nous avons vu qu'elle fut la base des théories 
pénales qui, comme celles de Yattel et de Beccaria, 
font dériver le droit de punir de l 'abandon prétendu 
fait à la société du droit naturel de défense apparte-
nant à chacun des associés. Cette doctrine, qui ne 
reposait que sur une fiction historique, a été r en-
versée par la philosophie du xix" siècle, et mieux que 
personne, M. Rossi a démontré son inexactitude. 
L'homme est né dans la société et pour la société : 
c'est là son état de nature ; il ne l'a pas choisi, et il ne 
dépend pas de lui de s'y soustraire ; c'est une néces-
sité morale de son existence. Son organisation phy-
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sique, ses instincts, ses besoins, tout révèle sa socia-

bilité naturelle ; son organisation morale et intellec-

tuelle lui fait une loi de cette société, car ce n'est 

qu'au milieu de ses semblables qu'il peut développer • 

son intelligence et exercer les devoirs que la loi mo-

rale lui impose. 

Ces deux principes ainsi reconnus constituent, soit 

l 'un ou l 'autre séparément , soit l 'un et l 'autre com-

binés ensemble, le fondement et la base unique du 

droit pénal . Toutes les théories, en effet, quelles que 

soient les nuances qui les séparent, remontent néces-

sairement soit au droit de la justice morale, soit au 

droit de défense ou de conservation de la société. Si 

l'on fait abstraction de toutes les ingénieuses subtili-

tés des publicistes, on n e trouvera point, en dehors . 

de ces deux principes fondamentaux, un principe 

quelconque qui r e n d e raison de la pénalité. Nous 

avons vu que Kant fait dér iver la justice pénale de la 

justice absolue, et Ben tham de l'utilité sociale. Nous 

avons vu aussi qu ' au tour de ces deux maîtres se sont 

groupés une foule de disciples qui ont essayé, les uns 

d 'apporter quelque contre-poids à la doctrine abso-

lue de Kant, les aut res de tracer un cercle à l 'exer-

cice du droit uti l i taire. M. Livingston et M. Charles 

Lucas avaient déjà p roposé la réunion de ces deux 

éléments. C'était là l 'é ta t de la science lorsque 

M. Rossi est entré dans le débat . On peut dire, en quel-

que sorte, que les é léments de la solution étaient 

trouvés, il ne s'agissait p lus que de l'en dégager. La 

difficulté était tout entière dans leur combinaison. 

Quelques-uns des sectateurs de Kant ont enseigné, 
. c o m m e o n l'a vu précédemment, que le droit absolu 

de la justice morale devait être tenu en équilibre, 
c'est-à-dire limité par la mission restreinte du pou-
voir de protection de l 'État envers les membres qui 
le composent. Cette donnée un peu vague a été r e -
prise par M. Guizot qui a dit : « L'intérêt social est 
un des motifs qui entrent dans la détermination des 
délits. Ce n'est pas le premier , car il serait sans va-
leur s'il n'était pas précédé de la réalité morale du 
délit. C'est le second, car la société a le droit de pu-
nir ce qui est à la fois coupable et nuisible. » M. Rossi 
a suivi cette voie : « Le droit pénal se compose d 'une 
partie absolue et d 'une partie relative, d 'une partie . 
variable et d 'une partie invariable, d 'une partie sur 
laquelle l 'homme ne peut rien et d 'une partie qu'il 
peut modifier en modifiant sa propre manière d 'ê t re , 
en un mot, de préceptes de justice et de règles d'uti-
lité. L'utilité n'est pas un principe suprême, généra-
teur primitif de nos droits et de nos devoirs ; elle est 
un motif ; elle est et doit être pour la société une 
mesure dans l 'exercice des pouvoirs dérivant d 'une 
source plus élevée. La justice pénale est une portion 
de la justice universelle ; elle a des bornes, le main-
tien de l 'ordre social. » 

Ainsi, c'est à la loi morale, comme à sa source, 
que M. Rossi fait remonter la justice pénale ; c'est là 
qu'elle doit puiser ses préceptes et ses lois : l 'utilité 



sociale n'est qu 'une limite de ses incriminations, une 

mesure de ses pénalités. Ce premier point mérite 

quelque examen. 

Que la loi morale soit un élément nécessaire de la 

justice pénale, comment le mettre en doute ? Com-

ment admettre que cet te justice puisse saisir des actes 

qu'il répugnerait à la conscience humaine d'incrimi-

ner , qu'elle puisse flétrir des faits que celle-ci juge-

rait innocents ou qu'elle glorifierait ? La première 

condition de la loi sociale est d 'être en harmonie 

avec la loi morale : la pénalité ne peut être utile 

sans être juste. Tous les systèmes sont aujourd 'hui 

d 'accord sur ce point. M. Livingston déclare «que 

l'utilité générale est int imement liée avec la jus-

tice ; » M. Charles Lucas, « que la justice sociale ne 

peut pas plus défendre que réprimer des faits in-

nocents ; » M. Guizot, « que le châtiment n'a droit 

que sur le crime ; » M. de Broglie, « que le légis-

lateur n'a de droit sur le délinquant qu'autant 

qu'il y a faute morale ; » M. Rossi enfin, « que 

l 'élément essentiel du délit est la violation d'un 

devoir. » Cette idée fondamentale, qui s'est déve-

loppée sous l ' inspiration de Grotius, de Seiden, de 

Kant, est désormais acquise àla science pénale comme 

l 'un de ses progrès les plus précieux. 

L'hésitation ne commence que lorsqu'il s'agit 

d'établir le rapport de la justice morale et de la jus-

tice pénale : quelle est la forme du lien qui doit les 

attacher l 'une à l ' au t re? La justice morale n'est-elle 

qu 'un élément de la justice pénale, destiné à la con-
tenir et même à la diriger, mais sans en changer la 
mission spéciale et restreinte ? ou bien, est-elle, au 
contraire, la source d'où l 'autre procède, le principe 
que celle-ci ne fait qu'appliquer ? En d 'autres termes, 
la justice sociale, même en s 'appuyant sur la loi mo-
rale, a-t-elle en el le-même des conditions de vie qui 
lui soient p ropres? ou n'est-elle qu 'une émanation, 
et , si l 'on peut parler ainsi, une délégation delà jus-
tice absolue ? 

Leibnitz a le premier nettement déclaré que la 
justice humaine n 'est qu 'une portion de la justice 
de Dieu : « Il y a une espèce de justice et une cer-
taine sorte de récompenses et de punitions qui ne 
paraît pas si applicable à ceux qui agiraient par une 
nécessité absolue, s'il y en avait. C'est cette espèce 
de justice qui n 'a point pour but l 'amendement, ni 
l 'exemple, ni même la réparation du mal. Cette 
justice n 'est fondée que dans la convenance qui de-
mande une certaine satisfaction pour l'expiation 
d 'une mauvaise action. Les Sociniens, Hobbes et 
quelques autres, n 'admettent point cette justice pu-
nitive, qui est proprement vindicative, et que Dieu 
s'est réservée en bien des rencontres, mais qu'il ne 
laisse pas de communiquer à ceux qui ont droit de 
gouverner les autres, et qu'il exerce par leur moyen, 
pourvu qu'ils agissent par raison et non par passion. » 
M. de Broglie a repris cette pensée : « Remplissant 
la mission qui lui est confiée, le législateur tire le 



bien du bien, l 'ordre terrestre et passager de l 'ordre 

éternel ; il n ' u su rpe point sur les droits du Très-

Haut, il le sert au poste où il est placé, il avance son 

règne sur la t e r re et dans le ciel. » M. Rossi est plus 

explicite encore : « La justice imposée aux sociétés 

comme un devoir, comme une loi morale, protège 

même les intérêts matériels ; elle les protège, non à 

titre d ' intérêts, mais à titre de droits. Émanation de 

l 'ordre moral, c 'est à l 'ordre moral qu'elle tend; 

c'est pour leur rappeler les principes de l 'ordre mo-

ral qu'elle se manifeste aux hommes, et pour leur 

fournir les moyens de s'élever eux-mêmes à la source 

céleste d 'où elle émane . Mais si telle est l 'origine de 

la justice sociale, si on doit voir en elle nne déléga-
tion partielle de la justice éternelle, peut-on croire 

qu'elle puisse ê t re exercée par un pouvoir humain 

sans conditions et sans règles?.. . Les différences qui 

séparent la justice sociale de la justice absolue n'em-

pêchent pas qu'elles ne dérivent l 'une et l 'autre de 

la même source et qu'elles n'aient un caractère 

essentiel qui leur est commun : ce caractère est la 

juste dispensation du bien et du mal, une dispensa-

tion conforme à la loi morale. » 

Cette idée de la justice sociale émanant de la jus-

tice divine et dest inée à réaliser dans ce monde les 

préceptes de la loi morale, séduit et enflamme l'es-

pri t . La conscience humaine , quelquefois froissée 

par les règles relatives et étroites de la loi pénale, 

aspire à s 'élever au-dessus de la sphère variable de 

l 'intérêt social et à remonter jusqu'aux règles éter-
nelles du monde moral pour y prendre le type de 
nos institutions passagères. L 'homme trouve dans ses 
sentiments intimes l'instinct d 'une justice absolue qui 
ne faillit point , parce qu'elle sonde le fond des 
cœurs, et qui rétribue le mal pour le mal, parce 
qu'elle peut mesurer l 'étendue de la faute et l 'éten-
due de l'expiation ; il voudrait que les lois de l 'o rdre 
social pussent reproduire et imiter les lois de l 'o rdre 
moral ; et c'est à cette perpétuelle aspiration que sont 
dus les efforss tant de fois manifestés pour rat tacher 
la justice de la te r re à la justice de Dieu. 

Mais cette idée est-elle vraie? Est-il vrai que la 
justice morale et la justice humaine aient une com-
mune origine? Est-il vrai qu'elles poursuivent l 'une 
et l 'autre, avec des moyens distincts et dans un cercle 
différent, une même mission? 

Quel est. le but de la justice morale? C'est le réta-
blissement de l 'ordre troublé par un acte immoral . 
Comment s 'opère ce rétablissement? Par l'expiation 
de la faute. Cette expiation est la rétribution dans 
une juste proportion du mal pour le mal. Est-ce là la 
mission de la justice sociale? est-elle chargée, par 
une délégation de la justice éternelle, d 'en faire ré-
gner et d 'en appliquer les lois? a-t-elle le pouvoir 
d 'exiger des coupables l 'expiation de leurs délits ? 

Il ne faut, point exagérer les termes de la question 
telle qu'elle est posée dans la théorie que nous exa-
minons. Cette théorie reconnaît que le pouvoir so-



cial n 'a pas le droit d 'é tendre son action pénale dans 

tout le domaine de la justice morale , et qu'elle n 'a la 

mission de distribuer cette just ice que dans les limites 

de l'utilité sociale seulement. Ce n'est donc que dans 

ce cercle restreint que la just ice pénale revendique 

une délégation de la just ice absolue. Il est cer-

tain que sur ce terrain ainsi limité, une partie des 

objections, celles qui avaient été opposées à la théo-

rie de Kant, s'effacent. Mais il y en a qui subsistent 

encore. 

Si ce n'est plus dans tout le domaine de la justice 

morale que s 'exerce l'action pénale, si elle est res-

treinte aux cas où l 'intérêt social coexiste avec l'inté-

rêt moral, si elle ne peut saisir ni le péché, ni la 

simple faute, mais seulement le délit, elle poursuit 

dans le délit la violation de la loi morale, elle tend 

à l'expiation avant de tendre à la répression. « La 

justice, dans sa partie pénale, dit M. Rossi, n'est que 

le mal rétr ibué pour le mal , avec moralité et mesure, 

en un mot l'expiation. Donc, partout où l 'idée d'ex-

piation n 'entre pour r ien, il ne peut être question de 

justice. L'emploi de ce mot n 'es t permis qu'à ceux 

qui regardent la justice sociale comme une émana-

tion et un accomplissement partiel, sous certaines 

conditions, de la justice morale . » C'est ce mot, en 

effet, qui résume tout le système de l 'auteur . 

Or, que faut-il entendre pa r l 'expiation? C'est, 

suivant Leibnitz, « le rétablissement de l 'ordre par le 

chât iment; » suivant Hegel, « le crime mis à néant 

par la peine ; » c'est, en d 'autres termes, la faute ra-
chetée par la souffrance, le mal rétr ibué par le mal . 
Comment s 'opère cette réparation morale? Elle 
s 'opère par l'infliction d 'une douleur égale à l ' inten-
sité de la faute, mais elle s 'opère encore par les re-
mords, par le repent i r , par une épuration sincère des 
dispositions de l 'âme. Il est évident que l 'ordre est 
rétabli, que l'expiation est entière quand le coupa-
ble reconnaît son égarement et le déplore, quand, 
poussé par le repent i r , il s 'efforce d 'en effacer les 
traces. 

Est-ce là l'expiation que la justice humaine peut 
poursuivre? Évidemment non, car elle n 'a pas les 
moyens de la constater. Sa vue est courte et confuse ; 
ses moyens d'instruction sont bornés. Comment peut-
elle vérifier la sincérité des regrets , les angoisses du 
remords et tous les déchirements de la douleur? Elle 
n e pénètre pas dans la pensée du coupable ; elle ne 
peut mesurer ni le degré de la faute, ni le degré de 
l'expiation ; elle s 'arrête aux faits extérieurs, aux in-
dices, aux probabilités. Est-il possible de lui impo-
ser la tâche de commencer en ce monde l 'œuvre de 
la justice éternelle? Que peut avoir de commun cette 
justice qui ne saisit que l 'âme et ses troubles inter-
nes, et la justice humaine qui ne peut saisir que les 
actes externes? « Au grand jour où nos actions seront 
pesées dans la balance du Juge suprême, a dit M. de 
Broglie, il nous sera tenu compte de ce qu 'aura déjà 
exigé de nous le juge d'ici-bas. » Mais le juge d'ici-



bas est-il certain lu i -même qu'au moment où il in-

flige la peine, la faute n'est pas déjà moralement 

expiée? Comment s 'y prendra-t- i l pour s 'assurer de 

cette expiation anticipée et pour en tenir compte dans 

la mesure de la peine jur idique? 

Quelle est donc l 'expiation qui est proposée à la 

justice humaine comme le but de son action? C'est 

une sorte d'expiation imparfaite et tronquée dont 

Kant a cherché le type dans la loi du talion et dont les 

deux termes sont, d ' u n e part, le mal du délit, de 

l 'autre , la proportion de la peine avec l ' intensité de 

ce mal. Ainsi, elle fait une complète abstraction des 

remords, des souffrances morales, du repentir et de 

la disposition de l 'espri t de l'agent ; elle ne tient aucun 

compte de l 'expiation morale qu'il a pu subir ; elle 

saisit le mal du délit tel qu'il s'est matériellement 

produit , et c'est d e cette constatation matérielle 

qu'elle déduit sa valeur morale et la mesure de l'ex-

piation. On voit que ce n'est déjà plus l'application 

même restreinte de la justice morale ; c'est une jus-

tice qui a seulement la prétention de lui ressembler 

de loin et d ' imiter , autant qu'elle le peut, ses règles 

divines. 

Mais, pour conserver cette analogie, deux condi-

tions sont évidemment nécessaires : d'une part, l 'ap-

préciation de la va leur morale du délit, de l 'autre 

part , l 'appréciation d 'une peine égale à cette valeur. 

Si l'on ne peut parven i r à formuler les deux termes 

de cette équation, ou l'expiation ne sera pas atteinte, 

ou la peine excédera une juste proportion : la règle 
de la justice morale sera enfreinte . Or, comment la 
justice humaine peut-elle arriver à saisir ce r appor t ? 
Ici la pensée ressent une véritable anxiété. Lorsque 
notre vue s 'arrête à la contemplation de la justice 
absolue, telle qu'il nous est donné de la concevoir, 
nous demeurons accablés de la grandeur et de l ' im-
mensité de son œuvre. C'est, en effet, sur la connais-
sance la plus claire, non-seulement de chacun de 
nos actes, mais de nos pensées, de nos désirs et de 
toutes les causes impulsives de nos déterminations, 
qu'elle assoit son jugement . Elle doit tenir compte 
et de nos irrésolutions, et des combats que nous avons 
livrés à nos désirs, et des efforts que nous avons dé-
ployés pour contenir nos penchants ; elle doit tenir 
compte de notre organisation, de nos instincts natu-
rels, du degré plus ou moins élevé de notre éduca-
tion, des moyens de résistance qui nous ont été four-
nis, tels que la morale naturelle, la religion, la 
famille, la vie civile ; elle doit enfin tenir compte de 
la puissance des séductions qui ont été employées 
pour nous porter à franchir toutes ces barrières. Dieu 
peut tenir un tel compte ; Dieu connaît l 'homme et 
peut le punir . Mais la justice humaine, c 'est-à-dire 
la justice exercée par les hommes, avec leurs connais-
sances débiles et bornées, peut-elle entreprendre une 
telle œuvre? Quels moyens a-t-elle de suivre la 
marche du crime dans la pensée de l 'homme, lorsque 
sa vue s 'arrête aux actes extérieurs ? Quels moyens 



a-t-el le de déterminer sa criminalité relative, lors-

qu'elle ne peut connaître l ' intentionnalité? Quels 

moyens a-t-elle de dé terminer même la criminalité 

absolue de l 'acte, lorsqu'el le ne peut déterminer la 

loi morale tout entière ? 

Et, cependant, si cet te analogie de la justice mo-

rale et de la justice humaine est admise, les consé-

quences se pressent aussitôt : il faut que la justice 

humaine prenne la base de ses incriminations dans le 

mal moral du délit, il faut qu'elle le connaisse et le 

mesure , il faut que, cette connaissance acquise, elle 

exerce une portion de la just ice divine, il faut qu'elle 

s 'enquière des règles et des exigences de cette jus-

tice, il faut qu'elle les appl ique telles qu'elle croit les 

avoir comprises. Il est clair que ce sont là les corol-

laires logiques du pr incipe : dès que la justice hu-

maine a la mission, m ê m e partielle, même restreinte, 

d 'exercer la justice mora le , elle doit obéir aux pré-

ceptes de cette just ice. 

Or, n 'y a-t-il pas lieu de craindre qu'elle ne puisse 

jamais parvenir à percevoir la valeur intrinsèque du 

mal moral ? N'y a-t-il pas lieu de craindre qu'elle ne 

puisse, dès lors, réuss i r à mesure r le juste rapport 

de ce mal avec le mal social qui seul est à sa dispo-

sition et que seul elle peu t infliger? N'y a-t-il pas 

lieu de craindre enfin qu ' en donnant pour base au 

châtiment l 'intensité d u mal commis, elle ne puisse 

arriver à établir une équitable proportion entre le 

délit et la peine, qu 'e l le n e soit entraînée, par cela 

seul qu'el le fait l'office de la justice divine et qu'elle 
n'a pas d'élément sensible de son appréciation, à 
porter les incriminations et les peines au delà de 
leurs limites légitimes? 

L 'ordre moral, en effet, plus susceptible que l 'ordre 
social, souffre de mille atteintes dont ce dernier ne 
souffre pas ; il s'inquiète d 'un grand nombre d ' in-
fractions qui , par cela seul qu'elles ne sont accom-
pagnées d'aucun trouble extérieur, sont indifférentes 
à celui-ci. De là sa tendance naturelle à se prêter 
facilement à des incriminations que l'intérêt de 
l 'ordre social ne justifie pas. Chaque incrimination 
est une conquête pour la loi morale, car elle donne 
dans ce monde une sanction à l 'un de ses préceptes, 
elle étend les bornes de son empire temporel, elle en 
promulgue les décrets. On peut donc regarder qu'elle 
est en quelque sorte une incessante provocation au-
près de la loi sociale, pour la porter à saisir tous les 
actes naturellement immoraux qui ne touchent qu' in-
directement à l ' intérêt général, pour lui faire épouser 
ses querelles, pour le pousser à venger ses blessures. 

Ce danger devient plus sensible quand on songe, 
non point à l ' incertitude de la loi morale, mais à 
l ' incertitude que les jugements humains portent trop 
souvent sur l'application de ses préceptes. « Nous 
voyons dans une lumière supérieure à nous-mêmes, 
a dit Bossuet, si nous faisons bien ou mal, c'est-à-dire 
si nous agissons en nous selon les principes con-
stitutifs de notre être ; nous voyons avec toutes les 



vérités éternel les , les règles invariables de nos 

mœurs . » Mais, ajoute l ' i l lustre prélat, « dès là que 

notre âme sent qu'el le ignore beaucoup de choses, 

qu'elle se t rompe souvent , souvent aussi, pour s'em-

pêcher d 'être trompée', elle est forcée à suspendre 

son jugement et à se tenir dans le doute ; elle voit à la 

vérité, qu'elle a en elle un bon principe, mais elle 

voit aussi qu' i l est imparfai t . » Nous savons que 

Locke a dit : « J e n e doute nullement qu'on ne puisse 

déduire de propositions évidentes par elles-mêmes, 

les véritables mesures du juste et de l 'injuste par des 

conséquences nécessaires et aussi incontestables que 

celles qu'on emploie dans les mathématiques. » Mais 

nous savons aussi que ces lois du juste et de l'in-

juste, quoique des t ravaux récents, et en dernier lieu, 

l 'excellent livre de M. Jules Simon, aient eu pour but 

de les déterminer avec plus de précision, n'ont point 

encore, dans beaucoup de cas, une règle fixe, une 

formule invariable. On peut dire encore avec Mon-

taigne « que les l ieux éthiques qui regardent le 

debvoir particulier d e chascun en soy tant difficiles 

à dresser ; » et avec Charron « que tant est courte 

et faible toute la suffisante humaine, qu'elle ne peut 

bailler ni recevoir u n règlement certain, universel et 

constant à estre h o m m e de bien ; et ne peut si bien 

adviser et pourvoir que les moyens de bien faire ne 

s 'entr 'empeschent souvent . » Comment donc appré-

cier avec sûre té , si la loi nouvelle est la source in-

faillible et nécessaire de la loi pénale, quels sont, 

dans tous les cas et dans toutes les circonstances, les 
actes qu'elle prohibe et les actes qu'elle permet? 

Nous pensons, il est vrai, que la loi morale peut 
apparaître plus claire aux yeux de l 'homme, à mesure 
qu'il s ' instruit , à mesure qu'il grandit dans la civili-
sation. Il en est, ainsi que nous l'avons déjà dit dans 
un autre lieu, de la conscience de l 'homme comme 
de la conscience sociale. La conscience sociale, qui 
apprécie les actions humaines et leur imprime leur 
caractère, ne s'est développée qu'avec lenteur ; les 
lumières qui l'éclairent ne lui sont arrivées que suc-
cessivement ; beaucoup de faits qui la blessaient au-
trefois ont cessé de la blesser aujourd 'hui . A la vérité, 
la distinction du bien et du mal, du juste et de 
l ' injuste a été, à toutes les époques, unanimement 
acceptée, et il est une foule d'actes .à l 'égard desquels 
cette distinction n'a soulevé, dans tous les temps, 
aucun murmure . Si le flambeau que l 'homme porte 
en lui-même peut, vivifié par l'intelligence et la 
raison, jeter des lueurs plus vives et plus pures, il ne 
s'ensuit pas qui ne l'ait pas éclairé auparavant. Ce 
qu'on veut dire seulement, c'est que l 'homme pris 
individuellement suit la condition progressive du 
genre humain. La civilisation le développe, les lu -
mières qui l 'entourent le pénètrent , l 'éducation le 
transforme. Ainsi, la charité qui embrasse tous les 
hommes dans son amour, la pitié qui s 'émeut de 

, toutes les souffrances, le sentiment d 'humanité qui , 
par une touchante solidarité, n 'aperçoit dans tous 
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les êtres qu 'un seul ê t re , tous ces sentiments n'étaient 

pas connus au même degré des peuples anciens. La 

conscience reçoit en même temps le reflet des rayons 

qui traversent l 'intelligence et la raison. Elle s'éclaire 

et elle devient peu à peu plus sensible, elle multi-

plie ses frémissements intérieurs, ses avertissements 

secrets. Il semble qu'elle se perfectionne à mesure 

que l 'homme se rapproche lui-même de l'état de 

perfection dont il est susceptible. Mais de là que 

faut-il conclure? La conscience humaine va-t-elle 

donc arriver à promulguer nettement et par une 

suite de révélations toutes les lois de l 'ordre moral? 

Non, il est dans la destinée de l 'homme de n'aperce-

voir le droit qu'à t ravers des nuages que ses efforts 

tendent sans cesse à écar ter . Qu'il parvienne à une 

perception plus claire de ses principales règles, on 

peut l 'espérer ; mais il est certain que ces règles ne 

se présenteront jamais à l 'esprit humain avec la net-

teté d 'une formule légale ; il est certain que, précises 

et rigoureuses pour les esprits les plus élevés, elles 

n 'apparaî tront au plus grand nombre que confuses 

ou du moins voilées de quelque obscurité. Ainsi, 

quelle que soit la marche progressive de la cons-

cience, la loi morale , cette base de la loi sociale, 

demeurera donc à la fois certaine et enveloppée 

d 'ombre, ferme dans son principe et vacillante dans 

ses applications. 

Il faut nous résumer sur ce point. La loi morale, 

envisagée comme l 'un des éléments de la loi pénale, 

comme une limite et une condition de ses incrimi-
nations et de ses peines, est l 'un des fondements et 
en même temps la plus sûre garantie de la justice de 
l'application pénale. Considérée au contraire comme 
source de la loi sociale, comme le principe dont 
celle-ci émane et qu'elle a mission d 'appliquer, il 
est à craindre qu'elle ne l 'égaré, parce que la justice 
humaine n'a pas les moyens de vérifier la criminalité 
absolue de l 'agent, parce qu'elle ne connaît ni la 
valeur intrinsèque des actes, ni la mesure représenta-
tive de cette valeur, parce qu'elle n'a qu'une percep-
tion imparfaite des règles de la loi morale elle-même. 

VI 

Quel est donc, si ce n 'es t pas la loi morale, le vé-
ritable fondement du droit pénal ? A quel principe 
faut-il remonter pour l'expliquer et pour en rendre 
compte? Nous ne pouvons qu'indiquer rapidement 
ici quelques aperçus que nous suggère l 'étude atten-
tive du livre de M. Rossi. Nous ne ferons d'ailleurs 
que demander quelques conséquences nouvelles aux 
règles que lui-même a posées. 

Le système développé dans ce livre consiste, on 
l'a vu , dans la combinaison savamment élaborée de 
deux principes distincts : le principe de la justice 
morale qu'il désigne comme la source de la justice 
pénale, et le principe de l ' intérêt, de l 'ordre social 
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qu'il désigne comme la limite et le frein de cette 
justice. Nous venons d'examiner la mission du pre-
mier de ces éléments; il faut apprécier maintenant 
celle du second. 

L'intérêt de l 'ordre social, qu'on a successivement 
appelé la vindicte publique, le droit de légitime dé-
fense, le droit de défense préventive, le droit de 
sûreté générale et l'utilité du plus grand nombre, est 
nécessairement au fond de toutes les théories pénales, 
mais il n 'y joue pas le même rôle : considéré par 
quelques-unes comme fondement du droi t , parce 
qu'il constitue une nécessité sociale, il n 'a été admis 
par les autres que comme une condition, un élé-
ment, un but -de pénalité. M. Charles Lucas est le 
premier qui ait assigné à ce principe son vrai carac-
tère; M. Rossi, en le développant ensuite au même 
point de vue, l'a éclairé d 'une lumière nouvelle et 
plus saisissante. 

Il a démontré de la manière la plus complète, en 
effet, et nous l 'avons déjà rappelé, vque l'état social 
n'est point une convention, mais l'état de nature de 
l 'homme, la condition pour laquelle il est fait et 
dans laquelle il doit vivre; que son intelligence, que 
sa moralité, que toute son organisation, lui imposent 
la société comme une loi de son existence; que le 
développement social est l 'accomplissement de la 
destinée humaine. Cette première véri té , hors de 
toute contestation, nous conduit à deux corol-
laires. 

En premier lieu, l 'homme, puisque sa destinée est 
fatalement sociale, a des devoirs naturels comme 
homme et comme membre de la société. Il a le droit 
de jouir librement des biens qu'il tient de la création, 
il a le devoir de ne point porter atteinte au libre dé-
veloppement et au bien-être des autres . Il a le droit 
de demander au corps social une protection pour 
l 'exercice de ses facultés; il a le devoir de ne rien 
faire qui puisse nuire à la société elle-même. 

En second lieu, la société, puisqu'el le est d'institu-
tion divine et non de convention, a, comme l 'homme 
même, le droit et le devoir de sa propre conserva-
tion. Il n 'appartient point à notre sujet de rechercher 
quels doivent être les éléments de l'organisation de 
cette société ; nous la supposons légitimement consti-
tuée. Or, il est évident qu'elle ne peut exister, quel 
que soit le mode de son organisation, quel que soit le 
pouvoir social qui la représente, que par l 'accom-
plissement des lois qui sont les bases essentielles de 
l 'ordre social. Il ne faut pas sans doute abuser de 
cette dernière expression, qui a souvent couvert des 
excès : « L'ordre social, a dit M. Rossi, est la raison 
appliquée à la coexistence et au libre développement 
des égalités humaines. » Cet ordre est donc le résul-
tat de la garantie des droits et de l 'accomplissement 
des devoirs de tous les membres de l'agrégation : la 
société, pour obéira la loi de sa conservation, a donc, 
d 'une part , le droit d 'exiger l 'accomplissement de 
tous les devoirs individuels, et, d 'une autre part, le 



devoir de garantir la libre action de chaque indivi-
dualité dans le cercle de son droit. 

Ainsi, supposez que quelques membres d e l à so-
ciété, poussés par leurs passions, s'élancent hors de 
leur propre sphère d'activité pour empiéter sur celle 
d 'autrui , pour por ter atteinte à leur bien-être, à 
leurs droits; supposez encore qu'ils attentent à l'exis-
tence même du corps social, qu'ils emploient la force 
contre l 'ordre qui le régit, le corps social, ainsi atta-
qué indirectement ou directement, pourrait-il conti-
nuer de vivre s'il n'avait le droit ni d 'empêcher le 
désordre, ni de protéger les biens attaqués? Sa disso-
lution ne serait-elle pas le résultat nécessaire de la 
force substituée au droit de l ' intérêt individuel sub-
stitué à l 'intérêt général ? La conséquence immédiate 
du droit de sa propre conservation est donc le droit 
d'exiger l 'accomplissement de toutes les conditions 
qui sont constitutives de l 'ordre. 

Cela posé, quels moyens le pouvoir social peut-il 
employer pour exiger cet accomplissement? Ici nous 
ne faisons que répéter ce qui a été si bien dit déjà. 
Il est clair, en premier lieu, que ce pouvoir doit fa-
voriser le développement de toutes les institutions 
qui sont de nature à instruire et moraliser les hom-
mes; il est clair qu' i l doit chercher par tous les 
moyens à les éclairer sur les obligations et les intérêts 
qui sont étroitement liés les uns aux autres. Mais ces 
mesures d ' instruction, d'avertissement, de préven-
tion suffisent-elles? « L'homme, comme être physi-

que, a dit Montesquieu, est, ainsi que tous les autres 
corps, gouverné par desvlois invariables; comme 
être intelligent, il viole sans cesse les lois que Dieu 
a établies, et change celles qu'il établit lui-même. Il 
faut qu'il se conduise, et cependant il est un être 
borné ; il est sujet à l ' ignorance et à l ' e r reur , comme 
toutes les intelligences finies ; les faibles connaissan-
ces qu'il a, il les perd encore ; comme créature sen-
sible, il est sujet à mille passions. » La loi de sa des-
tiné est qu'il soit libre dans ses actions et que, éclairé 
sur ses devoirs, il puisse les suivre ou les enfreindre : 
c'est là aussi la raison de sa responsabilité. Il est 
donc nécessaire que, pour maintenir la paix au sein 
de la société, c 'est-à-dire le respect réciproque des 
droits et des devoirs les uns envers les autres, il y 
ait d 'autres garanties ; il est nécessaire qu 'une autre 
mesure vienne peser sur leurs actes. Quels doivent 
être la nature et le mode de cette mesure? 

Ici nous nous plaçons en face de toutes les théo-
ries que nous avons vues successivement apporter à 
la société une base de la pénalité. 

S'agit-il de l'application du droit de la vengeance? 
La vengeance, née de la passion, ne peut constituer 
un droit : l 'homme ne peut légitimement l 'exercer, 
et dès lors, ne peut le transmettre à la société. Si la 
théorie de la vindicte publique a revêtu quelques ap-
parences de justice en attachant à ses actes l 'idée 
d 'une punition, il est visible que les peines pronon-
cées sous l 'influence de ce principe n 'ont aucun fon-



dement certain. Quelle sera leur mesure, quelles se-
ront leurs limites, s'il est vrai que la société, outragée 
par le crime, a le droit de se venger du coupable? 
N'est-il pas évident que ce 'système substitue la pas-
sion au droit et conduit fatalement à l'exagération 
des peines? 

Est-ce un acte de défense? Le droit naturel de la 
défense est le droit de repousser la force par la fdrce : 
de ce droit peut naître la guerre, mais non la justice 
pénale. La défense n'est légitime que lorsqu'elle re-
pousse une attaque actuelle ou imminente. Est-ce là 
ce que fait la justice quand elle punit? Il est certain 
qu'elle n'exerce aucun droit de défense, puisque le 
mal est consommé, puisque le délinquant n'attaque 
plus. 

Est-ce un acte d'exécution d'une convention qui 
aurait précédé la formation de la société, soit que les 
individus aient cédé au pouvoir social le d r o i t qu'ils 
avaient de repousser les attaques dont ils pouvaient 
être l'objet, soit qu'ils se soient soumis au châtiment 
s'ils enfreignaient les lois de l'association? Non, car, 
d 'une part, le droit de défense, qu'il soit personnel 
ou cédé par une convention, suppose l'emploi de la 
force, et par conséquent renferme une idée de guerre 
plutôt que de répression, et d 'une autre part, com-
ment les membres de l'association auront-ils pu céder 
le droit pénal à moins d'en être eux-mêmes investis? 
Et comment, dans l'état de nature qui aurait précédé 
l'état social, auraient-ils trouvé en e u x - m ê m e s ce 

droit qui suppose nécessairement un pouvoir supé-
' rieur et légitime? Il faut donc écarter toutes ces fic-

tions. 

Suffit-il d'invoquer la seule raison de l'utilitégéné-
ralede la société? L'utilité, quand elle est isolée de 
toute autre condition, n'est pas autre chose que la 
raison du plus fo r t ; elle explique, elle justifie tou t ; 
elle ne se préoccupe ni de la moralité du fait, ni delà 
vérité de l'imputation ; elle ne veut qu'une chose, 
c'est que la peine produise tel ou tel effet. Cette 
peine est légitime dès qu'elle atteint le but que se 
proposait le législateur. On objecte qu'il s'agit de 
l'intérêt du plus grand nombre : mais comment con-
stater le plus grand nombre? Est-Ce que dans chaque 
pays la loi pénale doit varier avec la majorité? Et, 
comme l'utilité est d'ailleurs quelque chose d 'émi-
nemment personnel et variable, s'ensuivra-t-il qu'il 
faille sans cesse faire des enquêtes pour la constater 
afin de déterminer chaque jour les faits punissables? 
N'est-il pas évident que les faits les plus innocents en 
eux-mêmes, si le pouvoir social a quelque intérêt à 
les prohiber, pourront être justement frappés? N'est-
il pas évident que tout lien, tout rapport entre la 
peine et le délit disparaît, et que la justice apparente 
vaut à ce compte la justice réelle? 

Faut-il proposer enfin l 'intérêt personnel du cou-
pable, son amendement ? L'amendement du con-
damné est l 'un des effets les plus désirables du châti-
ment; il ne suffit pas pour le justifier. La peine est 



un moyen d'éducation, mais elle est en même temps 
une mesure de répression ; elle cherche à développer 
le repentir , mais elle cherche en même temps l 'exem-
plarité. Si le droit pénal puisait toute sa raison d 'être 
dans l 'amendement, il faudrait admettre que la peine 
cesserait au moment même où se manifesterait l 'a-
mélioration morale de l 'agent , et qu'elle se prolon-
gerait au contraire, même à perpétuité, s'il n 'expri-
mait aucun repentir ou si son repentir était suspect. 
Ainsi la nature et l 'étendue du châtiment dépendraient 
du modede son exécution, de l 'appréciation desagents 
de cette exécution, des apparences d 'amendement 
que le condamné laisserait entrevoir. Ainsi la 
pensée du crime, les résolutions criminelles devraient 
donner lieu aux mêmes mesures que le crime lui-
même, puisqu'elles dénotent la même perversité. Il 
est clair que ce n 'est point là qu'il faut chercher le 
principe de la pénalité. 

Trouve-t-elle enfin sa base dans l'expiation? Nous 
avons exprimé des doutes sur ce point. L'expiation 
est le but de la justice absolue qui, par un enchaîne-
ment mystérieux, efface le mal par la souffrance. La 
justice sociale, ne pouvant apprécier ni le degré du 
mal ni le degré de la souffrance et ne pouvant dispo-
ser que d'un mal physique pour réparer le mal moral, 
ne peut poursuivre le même but. Elle procède sur 
des faits matériels à l 'aide de moyens matériels; 
la vue élevée mais mystique de l'expiation ne 
lui appartient p a s ; cette vue est celle de l 'âme 

humaine , elle ne peut être celle de la société. 
Quelle est donc la vraie base de la justice pénale? 

C'est à la loi de conservation qui réside dans la so-
ciété, qu'il faut demander le principe de l'action 
qu'elle doit exercer. Cette loi, la première de toutes 
les lois humaines, puisque la société est le premier 
devoir de l 'homme, n'oblige-t-elle pas le pouvoir 
social à maintenir l 'ordre , c'est-à-dire à faire res-
pecter et le droit de la société et les droits de tous ses 
membres? N'a-t-il pas dès lors le devoir de contenir 
les excès, les violations de droit, les attentats à la 
liberté, à l'activité, à l'intelligence de chacun d 'eux? 
Il remplit ce devoir quand il avertit, quand il éclaire, 
quand il prévient . Mais doit-il s 'arrêter à ces pre-
miers actes? Sa mission n'est-elle qu 'une mission de 
prévoyance? La protection qu'il exerce se borne-
t- elle à l'emploi de moyens d'admonition et de 
blâme? Il faut que la société humaine continue de 
vivre, par conséquent le pouvoir qui la représente a 
le droit de prendre , dans un cercle que nous trace-
rons tout à l 'heure , toutes les mesures qui sont les 
conditions essentielles de sa vie. C'est en ce sens que 
M. Charles Lucas lui reconnaît « une puissance 
d'intervention pour la défense du droit attaqué ; » et 
que M. de Broglie voit une source de cette interven-
tion dans le droit de correction du père de famille. 
Ce droit d'intervention du pouvoir social n'est pas 
autre chose que le droit pénal ; les moyens de correc-
tion, auxquels il est forcé d'avoir recours par l 'insuf-



fisancc des moyens de prévention, sont les châti-
ments. M. Rossi l 'avait reconnu avant nous : « en 
analyse, dernière toute la question rentre dans la 
question de société : si la société est un devoir pour 
l 'homme, le droitde punir existe. » 

Pourquoi donc chercher à rattacher, par une mys-
térieuse filiation, la justice pénale à la justice abso-
lue? La justice pénale existe parce que la société 
existe, parce qu'el le est un des attributs, une descon-
ditions de sa vie ; elle est la conséquence immé-
diate et directe du devoir qui lui est imposé de 
pourvoir à sa propre conservation. Elle n'a pas be-
soin d 'autre titre : sa légitimité est tout entière dans 
la loi sociale. Elle n 'exerce point un droit do défense 
comme on l'a dit improprement ; elle exerce pure-
ment et simplement un droit de conservation, droit 
qui s'étend à tous les droits, à tous les intérêts sociaux, 
et qui porte en lui-même, comme un développement 
logique et nécessaire, les mesures de prévoyance et 
les mesures de répression. Nous ressentons une vive 
admiration pour les esprits éminents qui, dans une 
pensée élevée et pure , se sont efforcés d'assigner pour 
source à la loi humaine la loi divine elle-même, afin 
de lui imposer les mêmes préceptes et les mêmes 
règles. Mais il nous paraît que cette communauté 
d'origine a des dangers dont nous avons déjà par lé ; 
il nous paraît surtout qu'elle n'est pas dans la nature 
des choses. 

La justice pénale admet la loi morale comme un 

élément indispensable, mais non comme la source 
dont elle émane; elle y voit une condition, une limite 
de ses incriminations, de ses pénalités, mais non leur 
principe. Elle n'a point, en effet, la mission de don-
ner une sanction à cette loi divine et d 'en faire obser-
ver les préceptes. Elle ne s 'occupe et ne peut s 'oc-
cuper que de l 'ordre public et des intérêts sociaux, 
elle ne peut avoii? d 'aut re objet que de maintenir cet 
ordre et de sauvegarder ces intérêts. Nous avons vu 
que l 'homme ne connaît qu' incomplètement l 'ordre 
moral, qu'il n 'aperçoit que confusément quelques-
unes de ses règles et se trompe en les appliquant; 
qu'il n'a les moyens ni de vérifier à quel point elles 
ont été violées, ni d 'apprécier le taux de la répara-
tion exigible ; enfin qu'il ne dispose d'aucun moyen 
de réparation qui soit en rapport avec la faute. De là 
ne doit-on pas rigoureusement conclure que la justice 
sociale n'a pas pour mission d 'exercer la justice mo-
rale, que le cercle où elle se meut est limité, qu'elle 
ne peut avoir d'action que sur les faits extérieurs, 
sur les actes matériels? Elle saisit les choses, et non 
les pensées ; elle s 'arrête aux actions qui troublent la 
paix publique, et non à celles qui dévoilent la per-
versité intérieure des âmes ; elle a pour mobile le 
mal matériel et non le mal moral. Assigner à l 'une 
et à l 'autre la même origine et les mêmes règles, 
n'est-ce pas confondre deux ordres de choses dis-
tincts ? n'eèt-ce pas égarer la justice humaine en lui 
proposant un but au delà de sa portée? n'est-ce pas, 



en plaçant entre les mains du législateur et du juge 
de la terre une délégation de la justice céleste, légi-
timer le plus dur des despotismes, le despotisme de 
la pensée? Les deux justices ont un nom commun, 
parce que, dans un monde différent, elles poursui-
vent une tâche, non point identique, mais analogue ; 
parce que l 'une et l 'autre, dans le monde moral et 
dans le monde social, ont pour but d 'obtenir le réta-
blissement de l 'ordre . M. Rossi a donc pu dire, avec 
sa haute raison, que la justice est une. Elle est une, 
en ce sens, que la justice sociale, comme la justice 
morale, ne veut at teindre que les actes injustes ; que 
comme elle, elle en cherche la punition ; que, née 
de la loi naturelle de la conservation sociale, elle 
tend à s 'appuyer sur les règles morales qui sont le 
vrai fondement de la société humaine ; mais cette 
unité ne consiste que dans une vue commune et 
quelques règles identiques ; elle ne va pas au delà. 
La justice sociale n'est; point la justice morale, lors-
qu'elle est forcée d 'apprécier la gravité des actes sur 
le trouble qu' i ls ont causé, et la moralité des agents 
sur les indices extérieurs qu'elle saisit; elle n'est 
point la justice morale, quand elle se borne à rétablir 
l 'ordre matériel ; elle n'est point la justice morale, 
quand elle incrimine des actes que la conscience in-
dividuelle hésite quelquefois à flétrir. 

Nous sommes amené à relever une autre confusion 

qui nous semble exister dans la plupart des théories 

qui ont pris pour point de départ le principe de 

justice morale. La morale individuelle est-elle la 
morale sociale ? L'individu, considéré isolément dans 
sa conduite envers Dieu, envers lui-même, envers 
les autres, a-t-il les mêmes devoirs, les mêmes pré-
ceptes d'action que l'individu considéré comme 
membre de la société? La morale sociale n'est assu-
rément qu 'une portion de la morale universelle; mais 
si elle a le même centre, elle n 'a pas les mêmes 
rayons ; sa circonférence est tantôt plus restreinte et 
tantôt plus étendue, suivant les" exigences de l 'ordre 
social auquel elle est étroitement associée. Elle est 
en général plus restreinte, puisqu'elle-ne s'applique 
qu'aux devoirs qu'elle impose comme correspondant 
à des droits ; elle est quelquefois plus étendue, puis-
qu'elle permet d ' incriminer des actes que la morale 
individuelle juge exempts d ' immoralité. Tels sont les 
délits de douanes, les délits de police, les infractions 
à la discipline militaire, aux lois sanitaires. La ré-
pression de ces infractions purement matérielles a 
causé quelque embarras à plusieurs publicistes. On 
objectait, en effet, que le législateur n'a droit sur le 
délinquant qu'autant qu'il y a faute morale et dans la 
proportion de cette faute. Punir un homme pour une 
action innocente, punir un homme sévèrement pour 
une faute légère , c'est agir sans droit, c'est sacrifier 
une victime à l ' intérêt public ; ce n 'est plus punir . 
La réponse est que l 'homme qui contrevient aux lois 
de douanes, qui c o m m e t ' u n délit de pol ice, qui 
viole les règlements militaires ou les mesures sani-



taires, enfreint un devoir social. Toutes ces mesures 
sont prises dans un intérêt général, elles ne sont point 
contraires à la morale individuelle, elles obligent 
l 'homme comme membre du corps social, elles lui 
imposent des devoirs qui correspondent aux droits 
qu'il exerce ; il est tenu de les remplir. La loi qui 
réprime ces infractions renferme donc les deux élé-
ments de toute pénalité : l ' intérêt général qui dicte 
l ' incrimination, l 'élément moral qui concourt avec cet 
intérêt. 

Il faut nous arrêter maintenant à quelques objec-
tions. 

La loi de conservation sociale n'entraîne- t-ellc pas 
la justice pénale à ne se préoccuper que du péril 
social ? La peine ne devient - elle pas un pur instru-
ment de défense préparé en vue des crimes futurs , 
en vue de la sûreté publique? L'élément principal 
de toutes les incriminations ne sera-t-il pas l'utilité 
générale, l 'intérêt social? N'est-ce pas faire dévier la 
justice de son but que de la placer sur un terrain où 
elle sera plus attentive aux intérêts de l 'ordre qu'aux 
principes du juste? N'est-ce pas la soumettre aux 
influences politiques en lui donnant pour base un 
intérêt passager au lieu de lui donner la base indé-
pendante de la loi morale ? 

Il importe de bien se fixer sur la mission de la jus-

tice pénale. Au point de vue le plus général, cette 

mission est le maintien de l 'ordre social. Elle s 'opère 

par la loi et les jugements : pa r la loi qui contient 

un avertissement et une menace, par le jugement 
qui applique cette menace aux auteurs des infrac-
tions. Il est certain que la menace est faite unique-
ment en vue de l 'avenir ; mais en est-il ainsi de 
l'application de la peine? La peine a deux effets 
principaux : l 'un, indiqué par Platon et Sénèque, 
comme le seul but de la pénal i té , la prévention 
d'actes semblables ; l 'autre indiqué, mais incorrec-
tement peut-être, par l'école moderne, la punition 
de l ' infraction. Cette punition doit-elle être une 
expiation? Non, car , ainsi que nous avons essayé 
de le démon t r e r , ainsi que l'a nettement formulé 
un magistrat éminent dont l 'esprit supérieur n'a 
jamais séparé la science du droit et les études 
philosophiques, M. le premier président Portalis : 
« La peine que porte la loi humaine n'est point 
mesurée sur la gravité de l 'infraction morale, mais 
sur la gravité du dommage. » La justice sociale re-
cherche donc avant tout le dommage matériel, le 
dommage social; c'est là la base de son action. In-
compétente, en général, pour apprécier la mesure et 
l 'étendue du mal moral, elle est, au contraire, par-
faitement compétente pour apprécier le mal social, 
pour examiner les rapports de deux actes extérieurs 
et saisissables, le fait du délit et le fait de la peine. 
Elle doit, en même temps, tenir compte du mal mo-
ral lui-même, quand ce mal se révèle clairement à 
ses yeux, quand elle peut l 'atteindre et le constater, 
quand il constitue un élément ou une aggravation du 
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mal social ; elle doit, par conséquent , interroger au-
tant qu'elle le peut , les causes impulsives de l 'acte, 
sa criminalité relative, les conditions d'instruction et 
de moralité de l ' agent . Mais ces éléments accessoires 
ont plutôt pour objet de dé terminer la raison de la 
peine que son application ; ils appartiennent au 
jugement plutôt qu 'à la loi. La loi pénale punit la 
violation du devoir social ; le jugement apprécie la 
gravité de cette violation en tenant compte de toutes 
ses circonstances; la loi f rappe les faits matériels, le 
jugement recherche les faits moraux qui s ' incorporent 
aux premiers et les modifient. La just ice f rappe donc 
en vue de l 'avenir , mais aussi en vue du fait accom-
pli ; elle tient compte du danger social et de l ' im-
moralité de l 'agent ; elle répr ime pour prévenir , mais 
elle punit en même temps. 

Mais si l'expiation ne doit pas ê t re le but de la jus-
tice humaine, ce n 'est pas seulement parce qu'elle 
échappe aux regards de cette jus t ice , c'est encore 
parce qu'elle ne présente qu 'un élément incertain de 
la pénalité. M. Rossi, après avoir défini la pe ine , 
comme Grotius, la rétribution du mal par le mal, 
ajoute : « Dès qu 'on a dépassé d ' un atome le mal 
méri té , il n 'y a plus justice : on retombe dans le 
domaine de l ' intérêt . » Or, comment connaître le mal 
méri té? comment établir un rapport intime de quan-
tité entre le mal du délit et le mal de la peine? Il 
faut reconnaître, avec M. Rossi lui-même, que « faute 
de quantités certaines, de données fixes, le problème 

n'est pas résolu. » Aussi est-il amené à déclarer que 
« le rapport de la peine avec le crime est une vérité 
d'intuition ; elle ne se démontre pas. C'est la notion 
du bien et du mal, du juste et de l 'injuste qui s 'ap-
plique au fait de l 'expiation. » Comment établir une 
juste équation entre un fait matériel et un fait moral 
dont la valeur est inconnue ? Comment mesurer le 
mal absolu, qui est incommensurable en lui -même? 
A la vérité, le mal du délit n'est pas purement moral, 
il est. mixte, et la valeur appréciable du mal objectif 
ou matériel est dans tous les systèmes l 'un des élé-
ments de la peine. Mais alors ce dernier élément ne 
doit-il pas être pris comme le fondement véritable 
de la pénalité légale? Le pouvoir social peut-il réelle-
ment chercher d 'aut re mesure à cette pénalité que la 
grandeur du mal objectif, qu'il peut seul apprécier? 
Il ne connaît que la violation du devoir social et le 
danger qui peut en résulter ; il ne peut se proposer 
que de mesure r , autant qu'il le peut , la gravité de 
l 'un et de l 'autre ; ce sont là les véritables éléments 
de la peine légale. Cette peine ne peut être que l ' in-
fliction d 'une souffrance matérielle proportionnée à 
la grandeur du mal social, c 'est-à-dire à la grandeur 
du trouble produit par l ' infraction. Le législateur, 
qui ne peut sonder les mystères de la conscience et 
qui s 'égare dans les ténèbres de l'expiation, trouve 
du moins ici deux quantités, vagues sans doute, 
souvent mobiles, mais qu 'une étude attentive 
peut parvenir à saisir, parce qu'elles tombent 



dans le domaine de l 'appréciation de l 'homme. 

Résultera-t-il de là une plus juste proportion entre 

les délits et les peines, un rapport plus exact entre 

les deux'itermes de l 'équation pénale ? C'est à cette 

question que toutes les théories devraient en défini-

tive être ramenées ; car que sert qu'elles satisfassent 

l'intelligence et flattent nos aspirations vers un monde 

idéal, si elles n 'apportent aucune force à la justice, 

si elles ne guident pas sa marche , si elles n'éclairent 

point ses pas? Les esprits élevés, qui veulent que la 

justice humaine soit indépendante et forte, et qui ne 

l'ont étayée sur la justice divine qu'afin de lui donner 

des règles que les pouvoirs ne fissent pas fléchir, 

n 'ont pas aperçu qu'ils étendaient son domaine au 

delà des exigences de l 'ordre social, qu'ils introdui-

saient dans le Droit public un élément qui pouvait y 

apporter une grave perturbat ion. En cherchant son 

principe dans la loi sociale elle-même, la justice pé-

nale ne rejette point le concours de la loi morale, 

puisque l 'ordre social n'est qu 'une partie de l 'ordre 

universel, puisque la distinction du juste et de l 'in-

juste est une règle de la conscience individuelle. 

Mais en s 'appuyant sur cette loi morale, elle n'est 

point entraînée par ses préceptes en dehors du ter-

rain sur lequel elle doit rester ; en faisant de l ' immo-

ralité des actes une condition de ses incriminations, 

elle n'est point sollicitée de pénétrer dans la sphère 

des faits qui ne relèvent que de la conscience; elle y 

trouve une condition de ses incriminations, une me-

sure restrictive, elle n 'y trouve point une base. 

Le même principe peut conduire encore à un autre 
résultat. Les rapports de l 'homme avec ses sembla-
bles ont été l 'objet de longues et continuelles études ; 
les rapports de l 'homme considéré comme membre 
de la société avec l 'être collectif de cette société n 'ont 
point été étudiés avec la même ^profondeur et la 
même patience. Il est évident que de ces rapports 
naissent des droits et des devoirs. En thèse générale, 
les droits de la société sont d 'exiger l'accomplisse-
ment des conditions qui sont essentielles à sa con-
servation, à la vie sociale; ses devoirs Sont d 'assurer 
par l'emploi de toutes ses forces, le développement 
moral et matériel de l 'humanité. Les droits de l ' in-
dividu sont de déployer, sous la protection du pou-
voir social, son activité, son intelligence, sa liberté ; 
ses devoirs sont de n 'apporter aucune entrave indi-
viduelle à l 'exercice de l'action collective, :du Droit 
social. Mais, si l 'on essaye de franchir ces données 
générales et de descendre à l'application pratique de 
ces relations réciproques, on arrive dans une région 
que M. Rossi a touchée en passant, que]quelques 
publicistes ont explorée, mais qui n 'a point été peut -
être complètement étudiée. La science du Droit 
public ne pourrait-elle pas parvenir à tracer avec 
certitude le cercle des droits et des devoirs de la 
société et de ses membres, à poser dans chacun de 
leurs rapports la limite de l'action collective et l 'ac-
tion individuelle? Ne pourrait-elle pas définir avec 



plus de précision qu 'e l le n e l'a fait jusqu' ici , les ser-
vices et les actes exigibles, les transgressions qui 
doivent être considérées comme une violation de 
l 'o rdre? Il est clair que chaque pas de cette science 
des rapports sociaux doit hâter la marche du Droit 
pénal, puisqu'elle lui apporte un peu de la cert i tude 
qu'il cherche quelquefois, et u n peu de la mesure 
qui lui manque trop souvent. Elle lui apporte la cer -
titude, lorsqu'elle établit la légitimité d 'un droit, car 
elle établit par là m ê m e la légitimité d 'une sanction : 
elle lui apporte la mesu re , quand elle définit l ' im-
portance relative des devoirs des individus envers la 
société, car elle détermine par là même les différents 
degrés de la sanction pénale. Ainsi, c'est du dévelop-
pement du Droit publ ic , c 'est de l 'é tude des rappor ts 
nécessaires, des lois de l 'existence sociale, que la loi 
pénale doit at tendre ses plus solides garanties et ses 
véritables progrès. 

Tel est le terrain où nous re t rouvons, au terme de 
cette étude, la lut te , peu à peu affaiblie, que nous 
avions signalée au début , entre le principe de la jus-
tice morale et le pr incipe de la justice sociale. Trop 
éloignés l 'un de l ' au t re par la législation positive, 
trop confondus l 'un dans l 'autre par la philosophie, 
ces deux principes semblent enfin, par un concours 
distinct dans une action commune, avoir scellé une 
salutaire alliance. La querelle por te désormais moins 
sur le fond que sur la fo rme et les conditions de leur 
union. Est-ce dans l 'un ou dans l 'autre qu'il faut 

chercher la source de la justice pénale ? Cette justice 
est-elle une émanation de la justice divine ou une 
simple conséquence de la loi naturelle qui veut que 
les sociétés humaines vivent et se maintiennent ? 
C'est à ces termes que se réduit la question. Cette 
controverse n'est-elle donc qu'une dispute de mots ? 
non, car suivant que vous placerez la législation sous 
l 'empire de l 'un et de l 'autre de ces deux principes, 
elle sera fatalement amenée à des incriminations, à 
des pénalités différentes ; elle ne sera ni animée du 
même esprit, ni entourée des mêmes garanties. 

VII 

* 

Nous avons trop prolongé ces observations, nous 
ne voulons pas dire cette discussion ; car en les ha-
sardant, notre pensée a été surtout d 'appeler sur 
cette réimpression d 'un livre que nous admirons une 
attention plus vive, un intérêt nouveau. Les ques-
tions controversées excitent plus de curiosité que les 
questions résolues, et l 'esprit humain est ainsi fait 
qu'il préfère aller à la recherche des vérités nouvelles 
que de s 'arrêter aux vérités acquises. 

Il faut reconnaître d'ailleurs, que la science, qui 
vit de discussion, n 'a pas cessé de discuter , même 
depuis la publication du Traité de Droit pénal. A la 
vérité, les criminalistes allemands semblent s 'être 
bornés depuis cette époque, à perfectionner le sys-
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tème de la just ice morale, en suivant à peu près la 
voie ouverte par M. Rossi ; mais en France, en An-
gleterre et aux États-Unis, un mouvement contraire 
a paru se manifester. Les principes développés par 
M. Comte et le système de Droit pénal de M. Charles 
Lucas avaient je té des semences qui n'ont pas été 
stériles. Les quelques réflexions que nous venons 
d'exprimer brièvement et que nous avions déjà indi-
quées précédemment , ont obtenu plus d 'une adhé-
sion: M. Rauter, dans son Traité de Droit criminel, 
M. Francis Lieber, dans son Popular essay on sub-
jects of pentil law, M. Bertauld, dans son excellent 
et judicieux Cours de Droit pénal, M. Trebutien, dans 
ses récentes Leçons de Droit criminel, enfin, notre 
savant ami M. Ortolan, dans ses Éléments du Droit 
pénal, s 'écartent l 'un après l 'autre, mais toutefois à 
des degrés différents, du principe de la justice abso-
lue et semblent chercher le fondement du Droit pénal 
dans les diverses formules du Droit social. 

Mais, quelles que soient ces tendances nouvelles, 

quelles, que soient les dissidences qu'elles recèlent,' 

tous les criminalist.es, à quelque pays, à quelqu^ 

école qu'ils appar t iennent , se plaisent à entourer de 

leurs hommages l 'homme qu'ils regardent comme 

leur maître et qui a été dans ces derniers temps le 

plus profond interprète de la science du Droit pénal. 

Non-seulement M. Rossi a résumé dans son livre 

tous les travaux de ses devanciers, non-seulement il 

présente le tableau le plus complet de l'état de la 

science, mais par ses idées ingénieuses, ses vues 
nouvelles, la puissance de ses critiques et ses savantes 
discussions, il a agrandi le champ scientifique, il a 
élevé toutes les questions qu'il a touchées, il a posé 
des principes nouveaux, et leur a acquis une auto-
rité jusqu'ici à peu près incontestée. Son livre a jeté 
sur un plan secondaire tous les livres qui avaient 
avant lui sillonné la même matière, et depuis sa 
publication, il continue, pour ainsi dire, de régner , 
car aucun ouvrage n 'est venu reprendre cette ma-
tière et n 'a entrepris de la traiter ex professo et 
d 'une manière aussi complète à un autre point de 
vue. 

Il faut lire, en effet, ce livre tout entier. Nous 
avons dû nous borner à apprécier le principe géné-
rateur qui jette ses reflets sur l 'œuvre entière et qui 
se trouve à son premier plan. Mais, après avoir placé 
la science à cette hauteur , M. Rossi descend avec 
sûreté à ses applications. « Le théoricien du Droit 
criminel, comme l'a dit M. Mignet, devient le casuiste 
des actions coupables ; il marque le degré du crime 
d'après la qualité de l 'acte et l ' intention de l 'agent. » 
C'est alors que se déroulent ses belles et profondes 
études sur tous les problèmes de l'imputabilité pé -
nale, sur tous les faits qui sont susceptibles de modi-
fier ou d'atténuer la criminalité. C'est dans ses sa-
vantes analyses que se manifestent avec le plus d 'é -
clat toutes les qualités de l 'auteur , la pénétration de 
son esprit, sa subtilité même, si nécessaire au jur i s -
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consulte pour dégager la vérité des sophismes qui 
l'obscurcissent, la hauteur des vues, l'expérience de 
l 'homme d'État, qui n'oublie jamais qu'il traite une 
matière du Droit public. Que de distinctions sages et 
fécondes ! que d'observations dérobées à la source 
la plus pure de la conscience ! que de déductions 
qui viennent éclairer les principes d'un jour nou-
veau ! que de règles qui deviendront quelque jour 
des lois ! Nous regrettons de ne pouvoir le suivre 
dans toutes ces discussions. 

Ce qui frappe surtout, en parcourant toutes les 
pages de ce livre, c'est le sentiment d'équité, de 
modération dont elles sont partout empreintes ; c'est 
la fermeté avec laquelle il lutte sans cesse contre tout 
ce qu'il croit injuste ou faux. « Tout progrès de la 
science pénale, dit M. Rossi, est un bienfait pour 
l'humanité, et par cela qu'il épargne des souffrances 
et surtout parce qu'il seconde la marche de l 'homme 
vers son développement moral. » Il dit encore : « On 
éprouve une impatience bien légitime en voyant des 
législateurs, esclaves d 'une aveugle routine, traiter 
avec une sorte d'indifférence les formes de la justice 
pénale et a journer froidement les modifications les 
plus indispensables ; » enfin on lit plus loin : « Si, 
par notre insouciance, l 'époque du perfectionnement 
du système pénal se trouve reculée, s o m m e s - n o u s 
innocents des erreurs, des excès d 'une justice crimi-
nelle que nous aurions pu éclairer et contenir dans 
ses bornes légitimes ? » 

L'homme qui a écrit ces lignes nourrissait évi-
demment dans son âme cette sainte passion de la 
justice, ce culte des principes du Droit, qui sont une 
part du génie du jurisconsulte et du publiciste. Le 
progrès de l 'humanité, le progrès de la justice, qu'il 
associe sans cesse aux progrès de l 'ordre politique, 
tel est le but constant des travaux de M. Rossi. Sous 
les formes géométriques de ses froides démonstra-
tions, il poursuit obstinément la réalisation de toutes 
les idées qui pêuvent apporter des garanties nouvelles 
à la société. Il faut donc honorer, à côté du penseur 
et du théoricien, l 'homme humain et pratique qui a 
voué toutes ses études au perfectionnement des lois, 
et qui a fait servir la plus haute science à la propa-
gation du juste et du vrai. 

FAUSTIN H É L I E . 

1 N o v e m b r e 1 8 5 5 . 



PRÉFACE 

Le travail que nous publions aujourd 'hui ne ren-

ferme, pour ainsi dire, que les prolégomènes d 'un 

ouvrage qui embrasserait tous les détails de la légis-

lation pénale. Nous essayons d'établir les principes 

d'où doivent dériver, selon nous, et les lois de la 

justice criminelle et les formes qui en garantiraient 

l 'exécution ; plus tard, si nous avons quelque raison 

de croire que ce premier essai renfe rme des vues 

utiles, nous chercherons à faire l 'application de ces 

principes à chaque délit en part icul ier , à l 'organisa-

tion judiciaire et à la p r o c é d u r e . 

Les théories inspirent naturel lement beaucoup de 

défiance ; mais on a beau faire, elles se glissent par-

tout : plus ou moins complètes elles dominent tou-
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jours les actions des hommes, qu'ils le sachent ou 

qu'ils l ' ignorent. On n 'échappe point à l 'empire 

des principes généraux ; le monde leur appartient, 

et c'est la gloire de l 'homme de leur obéir. Comme 

l'a dit un esprit profond qui a défendu la liberté avec 

cette logique r igoureuse qui lui servit naguère à ren-

verser la philosophie sensualiste de France : mépri-

ser la théorie, c'est avoir la prétention excessivement 

orgueilleuse d'agir sa?is savoir ce qu'on fait et de par-

ler sans savoir ce qu'on dit. 

Tout en voulant n'établir que des principes géné-

raux, nous sommes descendu dans des détails qui 

paraîtront inutiles à quelques lecteurs. Mais la phi -

losophie du droit n'est pas tellement populaire dans 

tous les pays de l 'Europe que nous ayons trouvé 

inutile de développer , longuement quelquefois , et 

sous des formes diverses, ce qui paraît déjà suffisam-

ment démontré aux esprits éclairés de notre époque. 

La civilisation ne fait pas si vite son chemin. A quel-

ques journées d'ici se t rouvent des gouvernements 

qui conservent la t o r t u r e , d 'autres qui défendent 

avec un respect presque religieux la procédure se-

crète. Nous voudrions aussi écrire, non pour donner 

à ces gouvernements l 'envie de réformer leurs habi-
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tudes, mais pour inspirer à leurs administrés le 

désir de les y amener . Nous oublions toujours que 

nous vivons au milieu des États les plus civilisés de 

l 'Europe. Il faut aussi un peu travailler à étendre 

dans le monde l 'empire de cette civilisation encore 

imparfaite sans doute, mais dont nous avons quelques 

droits d 'être fiers. 



TRAITÉ 
DE 

DROIT PÉNAL 

C O N S I D É R A T I O N S P R É L I M I N A I R E S . 

C H A P I T R E I . 

DU SYSTÈME PÉNAL ET DE SON INFLUENCE SUR LA SOCIÉTÉ. 

L'IMPORTANCE et la difficulté du sujet qu 'on a choisi 
semblent être le thème obligé de toute introduc-
tion : on se plaît à les vanter, on les exagère. Sou-
vent , plus le sujet est frivole, plus il y a de pompe 
dans la manière de l 'annoncer . L 'auteur craint avant 
tout , qu 'on ne l 'accuse d'avoir perdu son temps et 
usé son esprit en choses vulgaires et inutiles. On 
redoute moins le reproche de n'avoir pas su atteindre 
un but élevé, que celui d'avoir volontairement, et 
avec connaissance de cause, visé t rop bas. 

J e vais probablement mériter à mon tour le reproche 
d'exagération, en essayant de démontrer que le droit 
pénal est la branche la plus importante peut-être , soit 
sous les rapports moraux, soit sous les rappor ts poli-

I. _ 4* ÉDITION. 1 



tiques, de la science des lois. Suis-je dans l 'illusion? 
L'exagération à ce sujet est-elle possible ? 

Avant de se prononcer , qu'on entre dans la salle 
d 'un tribunal criminel, qu'on y assiste à un débat, à 
un jugement ; qu 'on ne se laisse pas subjuguer par 
l 'habitude ; qu 'on réfléchisse. 

Au milieu d 'une si grande solennité, que voit-on 
sur ce banc ? Un homme dont les forces sont en-
chaînées, qui est à la merci d 'autres hommes, pour -
suivi au nom de tous, dans l ' intérêt de tous, seul 
dans sa lutte contre un immense pouvoir, protégé 
seulement p a r l e s formes de la just ice . Notre premier 
mouvement nous porterait au secours de cet in-
for tuné. 

Mais un magistrat vient de parler : comme tout 
change ! Que de mal cet homme a fait ! Que de 
craintes, que d 'hor reur il inspire ! Il nous tarde de 
voir tomber sa tête sous le glaive de la loi ! 

La pitié et l ' indignation peuvent être également 
déplacées ; mais dans les cas divers elles sont égale-
ment naturelles. C'est là qu'est le danger , danger de 
tous les temps et de tous les lieux ; ' car l 'homme 
se retrouve toujours et partout . C'est l 'homme qui 
fait la loi pénale, c'est l 'homme qui accuse, c 'est 
l 'homme qui j u g e , c'est l 'homme qui assiste au 
jugement . L 'homme s 'égare souvent, même par l ' in-
fluence des passions nobles et généreuses. Que 
n 'a-t-on pas raison de craindre, lorsque viennent 
conspirer avec elles les passions basses et méchantes, 
la colère de commande , la vengeance, la pusillani-
mité, l 'ambition, le fanatisme? Il faudrait que les 

législateurs et les juges ne fussent pas des hommes ; 
il faudrait qu'ils pussent apprécier toutes les imper-
fections de notre nature , sans y être eux - mêmes 
soumis. 

Le problème que présente l 'administration de la 
justice humaine semble donc au premier abord 
impossible à résoudre ; cependant il ne peut pas 
rester sans solution, et il faut bien après tout que ce 
soit l 'homme, avec toutes ses imperfections, qui t ra-
vaille à concilier le repos de la société, la sûreté de 
l ' innocent accusé, et la punition du coupable. 

Le citoyen doit obtenir des garanties, et contre les 
e r reurs que ses juges pourraient commettre à-son pré-
judice, et contre les attentats dont il serait la victime, 
si l ' impunité des malfaiteurs en augmentait le nombre 
et l 'audace. Mais sous prétexte de le mieux garantir , 
de le mieux garder , faut-il que les lois l 'enchaînent, 
lui ôtent, à force de prohibitions, l 'exercice de ses 
facultés, et lui interdisent ces efforts de perfection-
nement qui constituent la plus noble partie de sa 
destinée ? Faut-il lui faire acheter l 'existence maté-
rielle par le suicide moral? 

A son tour le coupable lui-même, malgré l 'horreur 
que peut inspirer son crime, doit retrouver la justice ; 
elle lui doit la protection de ses règles immuables et 
de sa froide impartialité : parce qu'il a une dette à 
payer, faut-il que tout son bien soit livré au caprice 
du plus fo r t ? Parce qu'il s 'est abaissé jusqu 'au 
c r ime , doit-il devenir une sorte d ' instrument de 
te r reur entre les mains du pouvoir ? un pur moyen ? 
Le délit ne dépouille pas l 'homme de sa nature ; il 



demeure un être sensible, doué d'intelligence, de 
liberté, de moralité. Il lui reste des devoirs à remplir , 
des droits qu'il faut respecter . 

Mais un individu qui souffre, même injustement, 
n'est trop souvent que d 'un faible poids aux yeux de 
l 'orgueil humain. « C'est une tuile qui tombe, c'est 
un mal inévitable; il est rare : il faut avant tout faire 
un exemple. » Que sais-je? il y a une phraséologie 
convenue, un langage dédaigneux, qui n'est que 
l'expression de notre légèreté ou d 'un aveugle 
égoïsmc. 

Laissons là pour un moment ces faiblesses denotre 
nature ; oublions l'individu atteint par une erreur , ou 
par une violence de la justice humaine, et envisageons 
le problème sous des rapports plus généraux. L ' im-
portance en paraîtra encore plus grande ; car c'est de 
sa solution que dépend pour beaucoup l 'ordre poli-
tique des sociétés civiles et la manifestation de l 'ordre 
moral dans ce monde. 

't I . — I n f l u e n c e p o l i t i q u e . 

En disant qu 'un État ne serait plus un État si le 
pouvoir judiciaire n 'y était pas régulièrement éta-
bli, Platon ' exprimait un sentiment général, une 
croyance populaire. La nécessité d 'une justice sociale 
est si universellement reconnue que le besoin de lui 
demander ses titres de légitimité ne se fait sentir 
qu'aux esprits habitués à remonter en toutes choses 
aussi haut qu'ils le peuvent . Le juge qui prononce 
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sur une question depropriété fait un acte dont l 'être 
le plus grossier sent lui-même la convenance. Mais 
c 'est surtout le tribunal criminel qui, en punissant 
l'assassin, en réprimant le faussaire, agit en parfaite 
harmonie avec les sentiments de tout le monde ; tous 
voient en lui un protecteur. L'utilité matérielle de 
la justice pénale ne suffit pas, il est vrai, pour légi-
timer son existence; il faut pour cela que cette utilité 
elle-même soit légitime. Mais en la prenant comme 
un fait, elle est irrécusable. Personne ne nie que les 
associations humaines ne sauraient exister sans justice 
pénale. Que pourrait-on ajouter pour faire sentir l ' im-
portance de*la science qui enseigne à l 'organiser, à 
lui donner l'activité dont elle est susceptible? 

Mais cette activité elle-même doit être contenue 
dans de justes limites ; car, quelque pure et quelque 
rationnelle que soit la source de la justice sociale, 
quelque sacrés que soient les titres qui la légitiment, 
en pratique elle devient l 'œuvre de l 'homme, un ins-
trument de bien ou de mal entre les mains d 'un être 
faillible et passionné. Placée au milieu de la société 
à titre de puissance légale, complément nécessaire 
de tous les autres pouvoirs et à laquelle tout doit ou 
peut aboutir, non-seulement elle pourrait immoler 
de temps à autre des victimes à l ' intérêt et au caprice, 
mais elle pourrait s 'emparer de la société tout entière, 
en renverser , par ses violences, l 'ordre politique, et 
faire d 'une nation libre un peuple d'esclaves. 

Tels ont été les effets produits en Portugal et en 
Espagne par le tribunal de l'inquisition : tels auraient 
été les effets de la chambre étoilée sur le peuple an-



glais, s'il n'avait pas, lorsqu'il en était temps, senti 

ses forces et connu son droi t . 
La liberté politique a surtout besoin de la jus t ice; 

elles sont deux conditions sociales inséparables l 'une 
de l 'autre. Dès que l 'une a existé pendant un certain 
temps, l 'autre prend nécessairement naissance; et si 
l 'une d'elles vient à manquer , l 'autre ne tarde pas à 
ctre dénaturée ou à disparaî t re . Le jury et le parle-
ment anglais sont deux soutiens également nécessaires 
du même édifice. 

? I I . — I n f l u e n c e m o r a l e . 

Mais l 'ordre politique et l 'ordre moral ne sont-ils 
pas liés par les rappor ts les plus étroits et les plus in-
times? Ce sont les rappor ts du moyen au but . L 'ordre 
social n 'est qu 'un moyen de développer et de main-
tenir, en ce monde, l 'o rdre moral . Il y a action et 
réaction de l 'un sur l ' aut re . A mesure que l 'ordre so-
cial se perfectionne, la connaissance de l 'ordre moral 
s'élève et s 'é tend; du sentiment p ro fond , éclairé, 
universel de l 'ordre moral , résul te nécessairement 
l 'amélioration de l 'o rdre politique dans les sociétés 
civiles. 

Or, la loi pénale est de toutes les parties de la lé-
gislation celle qui peut inlluer le plus directement 
sur les notions universelles de l 'ordre moral. C'est 
par la loi pénale que le pouvoir exerce plus part icu-
lièrement la mission de déclarer d 'une manière im-
pérative, dans la sphère de l 'ordre public, les prin-
cipes du juste et de l ' in jus te , du bien et du mal. 

N'est-cc pas là le devoir du législateur ? N'est-ce pas 
là son droit ? 

Sans doute ce n 'est pas la loi positive qui crée le 
droit, pas plus ce que nous appelons le droit pénal 
que ce que nous appelons le droit civil ou tout autre 
droit quelconque. Le droit préexiste à toutes choses. 
Les notions du droit se manifestent chez les peuples 
avant que le législateur en fasse le sujet de ses lois 
écrites. La science elle-même, qui n'est que la ré-
flexion appliquée aux notions élémentaires et com-
munes, peut se former et se développer indépendam-
ment de toute intervention législative. Ainsi à Rome 
les juriseonsyltes et les magistrats, en s 'emparant 
des éléments que leur fournissait le développement 
moral de la société, créaient un droit positif auquel 
le législateur, proprement dit, demeurait en quelque 
sorte étranger. L'histoire du droit nous apprend aussi 
que trop souvent le législateur, par ses décisions a r -
bitraires, a détourné la science de ses allures f ran-
ches et directes, au lieu de profiter des secours qu'elle 
était prête à lui offrir. Plus d 'une fois, en lisant cer-
taines dispositions législatives, il a été permis de 
douter si, des deux manières de constater le droit, il 
n 'aurait pas été préférable de s'en tenir à celle qui 
se borne à le constater uniquement par les mœurs et 
la jur isprudence . 

Cependant, quoi qu'on pense à ce sujet , il est aisé 
de comprendre que le droit pénal, dans tout État 
bien réglé, n 'admet pas l 'alternative ; il doit être 
constaté par la loi positive écrite ; force ne peut lui 
être prêtée qu'à cette condition. 



Mais de cela même résulte l'influence puissante et 
directe que le législateur peut exercer sur les opi-
nions et les mœurs , dans une matière qui laisse moins 
de prise que le droit civil à l'action individuelle, sur-
tout dans les pays sans jurés. L'habitude de fixer 
constamment les yeux sur la puissance législative, re-
tarde ou ralentit le développement spontané et po-
pulaire des notions du droit pénal ; le législateur 
joue en même temps le rôle de précepteur, et agit 
ainsi puissamment sur les opinions et les mœurs des 
masses. 

Si le législateur ose faire profession de n'avoir 
d 'aut re guide que les intérêts matériels et variables, 
lors même que prat iquement ses lois ne seraient 
point iniques, les principes de l 'ordre moral s'affai-
blissent dans l 'esprit des nations. 

Mais si, en outre, t 'hommejuste et l 'homme injuste 
se trouvent, par le fa i t , placés sur la même ligne, 
également en sûreté ou exposés aux mêmes dangers,' 
le bien et le mal, la justice et l ' injustice produisant 
les mêmes conséquences, l 'ordre moral est troublé. 

Enfin il est renversé, autant que cela est au pou-
voir de l 'homme, lorsque, dans les lois sociales, la 
force prend ouvertement la place de la justice, et 
que les tr ibunaux criminels ne sont, j 'oserais presque 
dire, que des cavernes ténébreuses où les innocents 
vont expier le tort d'avoir pour eux la raison et 
le droit. 

L'oppression matérielle produit, à la longue, la 
dégradation morale de l 'homme. Le flambeau de la 
raison finit par s 'éteindre, lorsqu'il est renfermé dans 

une atmosphère étouffée, qu'on empoisonne au lieu 
de renouveler . 

C'est surtout lorsqu'elles viennent d 'en haut que 
l 'erreur et l ' injustice exercent une influence perni-
cieuse sur la moralité des peuples. Ce qui provoquait 
d 'abord, et avec raison, le blâme et le mépris, peut 
enfin devenir une croyance et obtenir l 'assentiment 
général. 

Le peuple espagnol qui a u j o u r d ' h u i 1 appelle de 
ses vœux le tr ibunal de l 'inquisition, poussait-il les 
mêmes cris au seizième siècle ? Les républiques de 
l 'Amérique méridionale qui se donnent des constitu-
tions et des assemblées législatives, ont-elles senti la 
nécessité, se sont-elles occupées d 'abord d 'une nou-
velle organisation de la justice sociale? A peu de 
chose près, elle y est encore tout espagnole ; ce sont 
les mêmes principes, les mêmes formes 2 . Les 
croyances, les opinions qu 'un pouvoir despotique 
était parvenu à inspirer à ses sujets, dirigent encore 
les républicains du sud de l 'Amérique. 

Lorsque Napoléon osa publier son fameux décret 
sur les prisons d'État , destinées, disait-il, aux auteurs 
de faits qu'on ne pouvait pas laisser impunis, mais 
qu'il n'était pas prudent de déférer aux t r ibunaux, 
cet abus monstrueux de la justice sociale, ou, pour 
mieux dire, ce renversement de toute justice, fut-il 
pour la France entière un sujet d'indignation et d 'hor-
reur ? Il est permis d'en douter. La foi dans l ' infail-

1 II f a u t se r e p o r t e r à l ' é p o q u e où c e l i v r e a é t é é c r i t . 
2 W a r d ' s M e x i c o in 1 8 2 7 , 1 . 1 , p . 30G. (Note de l'auteur.) 
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Iibilité impériale était déjà bien répandue et bien 
active. 

Quelle influence n 'a pas exercée sur la moralité 
du peuple anglais, cette masse de lois tyranniques 
qui a pesé et pèse encore, en partie, sur la popula-
tion catholique, sur l ' I r lande en particulier ! Les pré-
jugés et- les antipathies de sectes se sont enracinés 
dans la nation ; des hommes probes, éclairés, justes 
en toute autre occasion, refusent toute justice à six 
millions d 'hommes, leurs égaux en droit ; ils n 'en 
parlent qu'avec dédain ; ils méprisent dans l ' I r lan-
dais l 'œuvre de leurs propres lois ; ils oppriment un 
peuple entier sans scrupule , sans remords et sans 
honte, parce qu'ils ont appris dès leur enfance l 'a-
nathème législatif contre l 'Irlande, r en fe rmé dans 
les paroles sacramentelles : « l 'Église et l 'État \ » 

De même, ce serait mal .connaître le cours des 
choses humaines que de ne pas apercevoir le lien 
historique, le fil traditionnel qui rattache à la révo-
cation de l 'édit de Nantes et aux dragonnades les de r -
niers massacres de Nîmes. 

C'est ainsi que la justice sociale, au lieu d 'être un 
moyen d 'ordre et d ' instruction à la fois, peut devenir 
une école d 'e r reur , un instrument de servitude. 

En un mot, point de civilisation fortement pro-
gressive sans liberté : de cela seul résulte dans toute 
son évidence la liaison intime de l 'ordre moral avec 
l 'ordre politique dans les sociétés civiles. La civilisa-
tion, prise dans son sens le plus élevé, n 'est que la 

« L e bill s u r l ' é m a n c i p a t i o n n ' é t a i t pas encore p r é s e n t é l o r sque ces n a e e s 
on t é t é e c n t e s . f K n l o , ,, , ë 

(./vote de l auteur.) 

manifestation et l 'empire du bien et du vrai. Aussi 
est-elle le but immédiat de l 'humanité. La civilisation 
matérielle n'est qu 'un moyen, mais un moyen aussi 
légitime que l 'est tout moyen utile et agréable en soi, 
qui est propre à l 'accomplissement d 'un devoir. 

Or , la liberté politique, cette condition indispen-
sable de la civilisation, ne peut exister sans justice 
immédiate, et surtout sans justice pénale ; de là l'évi-
dence du rapport intime qui lie le droit pénal à l 'or-
dre moral dans les sociétés civiles. 

De là résulte aussi le crime de ceux qui ont fait 
du droit pénal un obstacle à la civilisation, soit en 
privant, les individus de la liberté nécessaire, soit 
en dénaturant dans la loi les notions du juste et du 
vrai. 

Au reste, il y aurait injustice à croire que toutes 
les fausses doctrines et les mauvaises lois dont l 'Eu-
rope est encore encombrée en matière de droit pénal 
aient été des attentats prémédités contre l 'espèce hu-
maine. L'insouciance, la légèreté, le laisser-aller y 
ont eu leur part ainsi que l 'ignorance. L'améliora-
tion des lois pénales suppose des connaissances et 
des études malheureusement peu communes et d'ail-
leurs peu avancées. 

Il est incontestable que les sciences naturelles ont 
devancé dans leur marche le progrès des sciences 
morales et politiques, et que les connaissances qu'elles 
ont popularisées n'ont pas été sans influence sur 
l 'amélioration des lois. Il est sans doute pénible de 
penser que le législateur ait puni , dans un temps, 
de peines très-sévères, des actes dont la prétendue 



malfaisance était contredite par les lois de la nature. 
Toutefois on n 'envisagerai t pas le droit pénal d'assez 
haut, si l 'on croyait que ce fût là ce qu'il y avait de 
plus fâcheux dans le vieux droit criminel. Lorsque le 
législateur, en appréciant l'efficacité malfaisante de 
certains faits matériels , se trompait avec le public 
tout entier, lorsqu'il ne devançait pas son siècle dans 
la connaissance de la nature physique, il faisait un 
mal ; il punissait sans cause ; mais au moins ce mal 
n'était que matériel , et il était appréciable. Il serait 
fâcheux que l 'on c rû t que l'éclairage par le gaz em-
poisonne les passants ; mais, en supposant que cette 
opinion existât, et que le législateur fit une loi contre 
ceux qui se permet t ra ient de brûler de l 'hydrogène, 
qu 'en résulterait-il ? Un retard dans les progrès de là 
chimie appliquée aux arts, et quelques commodités 
de moins pour les hommes. Le législateur ne redres-
serait pas l'opinion publique ; mais les principes de 
l 'ordre moral ne seraient point violés ; la loi ne serait 
point un élément de corruption jeté dans la société ; 
car l 'empoisonnement est un vrai délit et d 'une mal-
faisance telle que la justice humaine doit le répr imer . 
L 'erreur porterait su r la qualité matérielle du fait, 
non sur la nature morale de l 'acte. 

Mais que le législateur se trompe sur les rapports 
moraux des choses, ou bien qu'il les altère et les dé-
nature à dessein, ce n 'es t plus d'un simple mal ma-
tériel et appréciable qu 'on doit l 'accuser ; il pervertit 
les citoyens ; il confond les notions du juste et de l'in-
juste ; il ne protège pas , il tend à détruire le corps 
social. Toute la sévérité du droit pénal s'est exercée 

pendant une longue suite d'années, contre les dis-
sidents en fait d'opinions religieuses ; l 'humanité a 
frémi à l 'aspect de tant de supplices ; c'est le cri de 
l'indignation qui a, le premier, ralenti la fu reur des 
bourreaux. Mais est-ce à dire que si les peines eus-
sent été douces et légères, ces lois pénales n'auraient 
pas été également subversives de l 'ordre moral, éga-
lement corruptr ices? Le vice était dans le principe 
plus encore que dans l 'atrocité des peines. Quoi ! des 
hommes qui ne doivent user du droit pénal qu 'en 
tremblant, et uniquement pour la protection de 
l 'ordre social, se proclamer eux-memes les vengeurs 
de la Divinité ! Eux, rabaisser la religion jusqu 'aux 
passions humaines! Eux, se placer, le glaive à la 
main, entre la conscience de l 'homme et son Dieu, 
comme ils s ' interposeraient entre un assassin et sa 
victime I Le mal produit par de semblables lois n 'est-
il qu 'un mal matériel? peut-on calculer les funestes 
conséquences de ces principes, qui, avec toute l 'au-
torité de la loi, dénaturent les notions de la Divinité 
et de la justice, et travestissent une religion de paix 
en un culte de haine et de vengeance ? A quels excès 
ne peut-on pas pousser cette altération du sens moral, 
quand on prétend inculquer à un peuple qu'il faut, 
pour se rendre agréable à Dieu, sonder en ennemi la 
conscience de son prochain, épier ses actions les plus 
cachées, ses pensées les plus secrètes, trahir son ami, 
dénoncer son parent, et enfin, aller, comme des sau-
vages, se réjouir autour du bûcher qui les dévore? 

Nous avons choisi comme exemple une er reur au-
jourd 'hui trop manifeste et trop décriée pour craindre 



1 4 T R A I T É D E D R O I T P É N A L . 

qu'elle puisse de nouveau subjuguer les législateurs. 
Nous l 'avons choisie comme un des exemples les plus 
frappants et les plus funestes . Mais il ne serait que 
trop facile d 'en re t rouver de semblables dans les lé-
gislations existantes. Les crimes imaginaires, du 
moins dans les rapports de l 'ordre social, les fausses 
liaisons morales arbi trairement établies par le pou-
voir, n 'ont pas encore disparu de tous les codes, et 
les effets de ces e r reurs sont toujours déplorables. 

Il faut d 'un côté se ga rder de confondre les pré-
ceptes de la morale avec les règles du droit pénal. 
En effet, la justice de Dieu et celle des hommes ne 
sauraient être les mêmes , ni par l 'étendue du droit ni 
par la perfection des moyens. 

Mais en même temps, parce que le législateur ne 
peut ni ne doit appliquer coactivement, dans toute 
leur é tendue, les principes de l 'ordre moral, doit-il 
agir comme s'ils lui étaient étrangers et que son pou-
voir à lui dérivât d 'une autre source ? 

C'est pourtant là ce que professent ceux qui, sans 
reproduire dans toute sa nudi té le pr incipe de la force 
comme source de la justice sociale, l 'ont ingénieuse-
ment déguisé sous d 'autres théories plus ou moins 
spécieuses, et ceux qui , tout en paraissant admettre 
un principe moral , n 'aperçoivent toutefois de la jus-
tice humaine que son action matérielle et immédiate : 
aussi au fond de leur système retrouve-t-on la pensée 
de cet homme qui voyait le pivot de la société dans 
l 'échafaud. 

Telle ne saurait être la doctrine de quiconque re-
connaît que la loi pénale, tout en bornant son action 

au maintien de la société, doit prendre son point de 
départ dans les principes de la justice absolue et ne 
rien se permet t re de contraire aux devoirs de l 'hu-
manité et à la dignité de l 'homme. 

Pour ceux du moins qui professent ces principes, 
il est évident que le système pénal est étroitement lié, 
non-seulement à la conservation matérielle de l 'ordre 
politique, mais aussi au développement des principes 
moraux dans les sociétés civiles. 

Tout progrès de la science pénale est^donc un bien-
fait pour l 'humanité, et par cela qu'il épargne des 
souffrances, et surtout parce qu'il seconde la marche 
de l 'homme vers son développement moral. 

Malheureusement parmi les sciences politiques, 
celle du droit pénal est une des plus difficiles à per-
fectionner. On est effrayé dès l 'abord de la foule des 
obstacles, mais peut-être leur énumération est-elle 
un moyen préparatoire de les surmonter . 



C H A P I T R E I I . 

OBSTACLES AU P E R F E C T I O N N E M E N T DU SYSTÈME P É N A L . 

Les obstacles au perfectionnement du droit pénal 
dérivent de trois sources principales : de la nature 
même du sujet, de la marche nécessaire des sociétés 
civiles, enfin de la forme du gouvernement. 

Faire la loi, juger , ce sont là les deux actes essen-
tiels de la justice sociale. 

Mais faire la loi, c'est reconnaître quelles sont, 
parmi les actions de l 'homme, les actions injustes, 
parmi les actes injustes ceux qui sont assez nuisibles 
pour que la société doive les punir ; enfin, quelle en 
doit être la punition, pour éviter également de dé-
passer ou de manquer le but de la justice humaine. 
Il faut donc résoudre à la fois des problèmes de mo-
rale et des problèmes de politique, afin de saisir tous 
les éléments du droit pénal positif. Ce droit se com-
pose en effet de principes éternels et immuables du 
juste et de l ' injuste, et d'applications mises en rap-
port avec la sensibilité morale de l 'homme et l 'état 
particulier de chaque corps politique : c'est dire, de 
vérités de tous les temps, de tous les lieux, qui sont 
indépendamment des faits extérieurs, et qui ne peu-

vent pas ne pas être ; de vérités locales, temporaires, 
qui existent avec les faits auxquels elles se rat tachent, 
qui changent, se modifient et disparaissent avec eux, 
et. de vérités à la fois générales et locales, qui tiennent 
à la nature de l 'homme, mais se modifient par les 
circonstances dans lesquelles il se trouve placé. 
L 'homme est sensible à la douleur ; son cœur s 'ouvre 
à la pitié : voilà un fait général. Cependant, que 
d 'hommes ontsu braver les douleurs les plus atroces! 
Que d 'hommes sans pitié ! Quelle différence entre 
une jeune Européenne et une sauvage irritées ! 

C'est dire, en d 'autres termes, que le Droit pénal 
se compose d 'une partie absolue et d 'une partie r e -
lative, d 'une partie variable et d 'une partie invariable, 
d 'une partie sur laquelle l 'homme ne peut r ien, et 
d 'une partie qu'il peut modifier en modifiant sa propre 
manière d 'être ; en un mot , de préceptes de justice 
et de règles d'utilité. 

Aussi, pour obtenir un droit positif rationnel, faut-
il puiser à la fois dans les profondeurs de la philo-
sophie et delà psychologieet aux sources de l 'histoire. 

Mais la difficulté consiste surtout à combiner dans 
de justes proportions ces éléments divers. 

Il s'agit d 'abord de recueillir les décisions de la 
raison universelle, de la conscience humaine, mais 
en évitant de prendre pour telles les suggestions de 
l 'égoïsme et les exigences des passions. Il s'agit d'ap-
précier les actions d 'un être dont la pensée nous est 
t rop souvent inconnue, dont les sentiments n'ont été 
jusqu'ici observés et analysés que d 'une manière in-
complète. Il faut évaluer l 'influence de ses actions 
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sur d 'autres individus, et sur le corps social tout en-
tier, c 'est-à-dire sur un corps composé d e parties di-
verses, souvent de parties hétérogènes, m a l liées en t re 
elles, d 'éléments qui peuvent changer , s e modifier, 
disparaître d 'un jour à l 'autre . Il f au t considérer 
l 'homme tel qu'il est en lui-même et tel que les insti-
tutions sociales peuvent l 'avoir fait. Il n e suffit pas 
de connaître la force de ses sentiments, il faut prévoir 
les résultats d 'une lutte entre des sentiments opposés. 

En étudiant l 'homme et les sociétés, o n rencontre 
un mélange, un croisement, une succession conti-
nuelle de causes et d'effets, quelquefois si inaperçus, 
quelquefois si rapides que la prédiction d ' u n résultat 
moral paraît presque toujours une p r e u v e de légèreté 
et d ' imprévoyance. Cependant c 'est à prévoir et à 
calculer d 'avance, pour u n temps p l u s ou moins 
long, des résultats moraux , que travaille le légis-
lateur ; c'est sur le fondement de semblables données 
qu'il ose menacer les hommes des peines immédiates 
les plus graves et les plus i rréparables ; t rop souvent 
de la mor t . Il se livre à u n e science en partie con-
jec tura le ; mais ce qu' i l prononce est t ou t ce qu'il y 
a de plus positif : il est probable que tel acte étant 
commis impunément , produira i t tels effets sur l 'ordre 
social ; si tu le commets , tu pér i ras . 

J'ai dit à une science conjecturale ; il faut ajouter , 
à une science qui est encore for t imparfa i te . 

N'en considérons d ' abord que la par t ie , en appa-
rence du moins, la plus facile, celle qu i consiste à 
connaître les faits sociaux, les exigences politiques de 
chaque pays. Les législateurs de nos jou r s n 'ont 

point travaillé à acquérir cette connaissance. Au 
lieu d'agir par un sentiment général et confus de 
l 'état des choses, ont-ils procédé rationnellement? 
se sont-ils mis en possession de tous les éléments de 
leur travail ? C'est d'ouvrages historiques, c'est de 
recherches de statistique judiciaire qu'ils auraient dû 
s 'aider . On travaille partout aux lois pénales; le 
luxe de la codification nous envahit. Mais quelle est 
la nation qui possède une histoire vraie, complète, de 
son Droit criminel ? L'Allemagne elle-même, la 
studieuse, l 'infatigable Allemagne, la désire, mais elle 
ne la possède pas encore. Disons plus : parmi les 
nombreux codificateurs de nos jours , quels sont 
ceux qui ont regardé l'histoire comme le véritable 
point de départ? Quels sont ceux qui ont songé à 
lui demander tous les renseignements qu'elle devait 
leur fou rn i r ? Il ne suffit point de connaître la date, 
l 'occasion, les auteurs, le contenu des lois anté-
r ieures ; d 'en avoir remarqué l 'obscurité, l 'insuffi-
sance et les défectuosités les plus saillantes. C'est là, 
si l 'on veut, l 'histoire de la loi ; mais où est la véritable 
histoire du Droit pénal, de son développement spon-
tané ? Où est l 'histoire de la science, qui a dû, si elle 
a existé, s 'emparer du produit des forces nationales 
et le soumettre à ses procédés et à ses méthodes? 

Ce qui importe, avant tout, c'est de connaître sur 
chaque espèce de délit, sur chaque espèce de peine 
les opinions nationales, les croyances populaires, 
l 'époque de leur naissance, leur développement, leur 
déclin, leur liaison avec d'autres opinions, d'au-
tres croyances, religieuses, politiques, ou de toute 



autre nature . Si tel homme, qui a peut-être con-
tribué par son avis à faire décider un grand nombre 
de questions législatives, s'adressait de bonne foi à 
lui-même un seul de ces problèmes historiques, ne 
serait-il pas étonné et de son ignorance et des diffi-
cultés qu'il éprouverait pour s 'éclairer, surtout dans 
les pays sans assemblée législative, sans liberté de la 
presse et plus encore sans jurés ? On n'a pas assez r e -
marqué qu 'ent re autres avantages, le jury a celui 
d 'ê t re , jusqu 'à un certain point, l 'histoire vivante du 
Droit pénal. Quelques bons essais de statistique judi-
ciaire datent d 'hier ; et on n'a rien à espérer de sem-
blable des pays sans liberté politique. Des travaux de 
cette nature y seraient publiés qu'ils ne mériteraient 
aucune confiance, privés qu'ils seraient du contrôle 
de la libre discussion par le moyen de la presse. 

D'ailleurs ces travaux historiques sont d 'une exécu-
tion difficile. L'historien d 'une institution matérielle 
n 'a besoin que d'attention et de bonne foi pour être 
vrai. Il n 'en est pas de même pour la description des 
laits moraux. L'attention et la bonne foi suffisent-elles 
pour bien observer et décrire à leur naissance, dans 
leurs progrès, dans leurs variations, les penchants, les 
opinions et les croyances d 'une nation ? pour appré-
cier les effets produits sur elle par telle ou telle cou-
tume? pour suivre l'action réciproque des lois et des 
mœurs au travers des circonstances et des temps? Les 
recherches de statistique judiciaire sont précieuses, 
mais elles ne sont qu 'un élément du travail historique; 
elles ne donnent que des résultats qui peuvent être 
l'effet de causes multipliées et diverses. Ce n 'est qu'à 

l 'aide d 'un travail complet que ces résultats peuvent 
être rattachés à leurs véritables causes ; et ce travail 
est long et difficile. 

Cependant on n'est pas encore sorti du domaine 
étroit des faits nationaux. 

Il faut en outre la connaissance de faits plus géné-
raux, celle des faits de la nature humaine. C'est 
l 'histoire de l 'homme, c 'est la connaissance de sa 
sensibilité physique et morale qui nous aide à com-
prendre l 'histoire d 'une réunion d 'hommes, de tel ou 
tel peuple en particulier, qui nous explique la nature 
de ses sentiments dans des circonstances données, qui 
nous laisse deviner ce que les faits matériels dé-
robent au vulgaire sous leur enveloppe grossière. 
L'histoire naturelle de l 'homme doit être le résultat 
de l 'observation exacte de tous les faits internes et 
externes de la nature humaine. Mais où est le registre 
complet de ces observations ? Le matérialiste néglige 
les faits internes ; d 'autres trouvent plus simple d 'é-
chapper , en toutes choses, au procédé lent et pénible 
de l'observation : les législateurs et les jurisconsultes 
commencent à peine à se douter de l'obligation où ils 
sont de connaître l 'homme avant de lui donner des 
lois et de s'établir juges de ses actions. 

Une troisième difficulté vient s 'offrir. En connais-
sant l 'homme et l 'État , le législateur peut fonder un 
système pénal conforme au but particulier qu'il se 
propose, un système efficace, d 'une certaine utilité, 
si l'on veut. Mais pour qu'il soit en même temps 
juste, conforme au but suprême des sociétés civiles 
et en harmonie avec la dignité de l 'homme, c 'est aux 



principes fondamentaux du bien et du vrai qu ' i l faut 
r e m o n t e r . Or, ces pr incipes ne sont-ils pas encore un 
objet de contestation et de dispute? Sommes-nous à 
la veille de voir c e s s e r - c e désaccord? Demandez 
plutôt aux philosophes, à l 'école de Condillac et à celle 
de Kant , aux jurisconsultes théoriciens de l 'Al lema-
gne et aux disciples d e B e n t h a m , et puis encore aux 
prosélytes de de Maistre et de Lamennais . Demandez-
leur ce que c'est que le jus te , et à quoi et comment 
il est donné à l ' homme de le reconnaî t re . Les u n s 
in te r rogent la raison, la conscience; les autres nient 
la conscience, et muti lent la raison ; les derniers n 'a-
vouent la conscience et ne reconnaissent la raison 
individuelle que pour se donner le plaisir de les 
avilir et de les dé t rôner . La diversité des pr inc ipes 
réagi t sur toutes les quest ions de détail et d ' ap -
plication. Trois Codes c r imine l s , dont l ' un serai t 
l ' ouvrage d 'un Kant is te , l ' au t re d ' u n disciple de 
Bentham, le troisième d 'un admira teur des Soirées 
de Saint-Pétersbourg, n e se ressembleraient pas p lus 
que ne sont ident iques ent re eux le pr incipe du 
devoir , le principe de l ' intérêt et le pr incipe théo-
cra t ique . Encore , si de ces trois systèmes de lois, l ' un 
du moins était en parfai te ha rmon ie à la fois avec les 
pr incipes du juste et les exigences de l ' o rd re social ! 
Mais, dans le p remie r , t rès -probablement on n ' au ra i t 
pas assez regardé à l 'é ta t réel des choses humaines ; 
le second n 'aurai t pou rvu qu ' aux intérêts matér ie ls 
et variables; le troisième n e s e r a i t ' que l 'expression 
d ' u n e tyrannie avilissante, se croyant même le droi t 
de punir l 'examen et la p la in te . 

La véri té existe cependant en dépit de tous les 
systèmes exclusifs. Si le philosophe, t rop fier d 'en 
avoir saisi un f r agmen t , et tout occupé à exploi ter les 
r ichesses de sa conquête part iel le , en perd de vue 
l ' ensemble , cette uni té vaste et féconde n 'existe pas 
moins ; le sens commun l ' en t revo i t ; il n ' en t i re pas 
savamment toutes les conséquences dont elle est 
pleine ; mais à chaque cas part iculier il en fait une 
application qui , pou r ê t re instinctive, n ' e n est pas 
moins jus te . S'il e r re , ce n 'es t pas en droi t , c 'est , le 
p lus souvent , sur le compte des faits qu ' i l se t rompe 
ou qu 'on l 'a t r o m p é . 

Le législateur devrait ê t re à la fois peuple et ph i -
losophe ; se tenir en ga rde également contre l 'espri t 
sys témat ique, pa rce qu' i l lui faut la vérité tout en-
t ière, et contre tout sentiment irréfléchi , parce qu'il 
a besoin de conséquences rationnellement dédui tes , 
et q u ' u n e raison éclairée peu t seule empêcher que 
d 'aveugles passions ne s 'allient au sentiment naturel 
du jus te et du bien. 

Mais placés ainsi ent re le peuple et les phi losophes, 
ayant à la fois besoin des lumières instinctives de 
l ' un et des méthodes savantes des au t res , est-il facile 
aux jurisconsultes et aux législateurs de n 'ê t re ni 
empiristes avec le p remie r , ni part iaux et incomplets 
avec les seconds? Qu 'on examine et qu 'on j u g e . Au 
surp lus , il faut en convenir , ce n 'est pas d u côté des 
phi losophes que nous nous sommes laissé le plus 
souvent empor te r . Il est si commode de n 'ê t re que 
peuple ! 

Jusqu' ici les difficultés dér ivent de la na tu re des 



connaissancesque suppose l'établissement d 'une bonne 
just ice pénale. {1 y a plus, s'il est difficile d 'acquérir 
ces connaissances, il l 'est encore davantage, peut-
être, de les bien employer, en passant de la doctrine 
à la législation, de la science à l 'ar t . 

Qu'est une loi positive, écrite ? Une formule, une 
sorte d'expression algébrique, une mesure tirée de la 
taille moyenne d 'un certain nombre de faits part icu-
liers; en un mot, un lit de Procuste. Cela n'est ni ne 
peut être autrement , à moins qu'on ne renonce à se 
donner des lois, et qu'on ne s'expose à tous les ca-
prices d 'un pouvoir arbitraire. Dès qu'on peut établir 
une règle de droit , il faut sortir, par la généralisa-
tion, du chaos des faits individuels, et donner à l 'es-
prit humain , dans les lois, le même secours qu'on 
lui donne dans les sciences. 

Mais l ' ingénieur, l 'artilleur qui appliquerait, sans 
tenir compte des circonstances du fai tpart iculier ,une 
formule générale de mécanique ou de balistique, se 
rendrait ridicule ou coupable. En serait-il autrement 
des ministres de la justice sociale? 

Qu'est donc cette loi écrite qui est plus encore 
une méthode qu 'une véri té? cet ordre qu'on ne sau-
rait exécuter à la lettre sans injustice? cette règle 
qui a besoin d 'être rectifiée par d'autres règles? 
Questions graves, ainsi que celles de savoir si cette 
rectification est possible, jusqu'à quel point et de 
quelle manière. 

Ce n 'es tpas le moment de nous occuper de ces ques-
tions ; nous ne faisons ici que signaler les difficultés. 

Vous êtes en possession de la règleque vous voulez 

établir, tout n 'es t pas fait encore . Il faut trouver une 
expression, et une expression claire , simple, précise. 
C'est ce que tout le monde sait et ce que tout le 
monde dit, même ceux qui ne se sont jamais doutés 
des difficultés que présente l 'application de l ' instru-
ment du langage aux matières de législation. 

Les préceptes abondent, mais les lois bien rédigées 
sont en fort petit nombre. Probablement l 'applica-
tion de tous ces préceptes de rhé tor ique législative 
n'est point aisée. 

Ce serait un travail aussi curieux qu'instructif que 
celui de comparer, sous le point de vue de la rédac-
tion, les lois de différents peuples , et d 'examiner 
l 'influence du caractère propre de chaque langue, 
des opinions littéraires et des méthodes scientifiques 
dominantes chez les diverses na t ions . 

La rédaction de la loi pénale offre plusieurs diffi-
cultés qui, ce nous semble, lui sont particulières. 
Nous n 'en rappellerons ici qu 'une seule. La loi pé-
nale oblige tous les citoyens ; mais , comme instruc-
tion, elle s 'adresse principalement aux classes les plus 
nombreuses et les moins éclairées, et comme sanction 
pénale, c 'est sur ces mêmes classes qu'el le f rappe le 
plus souvent. Elle se distingue en cela des lois politi-
ques et civiles. Les principes et l 'espri t des premières 
intéressent la nation entière ; leur application ne 
concerne qu 'un petit nombre de personnes . Celle des 
lois civiles tombe, soit d i rectement , soit indirecte-
ment, sur un grand nombre de ci toyens, mais tou-
jours est-il que la rédaction de ces lois importe peu à 
ceux qui n'ont rien. 



Or, avec nos langues prudes, dédaigneuses et tout 
embarrassées de leur étiquette, est-il aisé de se faire 
comprendre de ceux qui n 'ont jamais entendu que le 
dialecte rude , pauvre , irrégulier, mais vif, f ranc, 
pittoresque de la halle, des cabarets, de la foire ? 

Cependant, et sur tout d 'après certaines théories 
pénales, c'est à ceux qui sont le plus exposés à tomber 
dans le crime qu'i l est indispensable de faire com-
prendre la loi. Comment sans cela contenir par la 
crainte les impulsions du plaisir ? Que deviendrait 
cet artifice mécanique, ce balancier pénal tant vanté, 
par lequel on se flatte de pouvoir opposer, coup pour 
coup, une force prépondérante à l'action de chaque 
passion nuisible ? 

De quelle langue, de quelle méthode faudra-t-il 
donc faire usage dans la rédaction des lois, pour agir 
efficacement sur l 'espri t inculte de ceux qui peuvent 
moins résister aux tentations du crime ? Sera-ce en 
style de palais ou en style académique ? sera-ce dans 
la langue des salons qu'on écrira les lois, ou dans ce 
dialecte populaire qui ne sait t raverser une rivière ni 
tourner un coteau sans cesser d 'être le même ; dans 
ce dialecte capricieux, mult iforme, qui ne veut ni 
effacer les empreintes de ses antiques origines, ni 
rejeter aucune forme nouvelle pour peu qu'el le serve 
à ses véritables besoins ? Devra-t-on procéder par de 
vastes généralisations ou entrer dans les détails? 
Faut-il se confier au sens commun, ou faut-il donner 
des définitions et faire briller dans les Codes toute la 
splendeur scientifique de la synthèse ? 

Qestions graves, épineuses, qui sont loin d 'avoir 

obtenu une solution satisfaisante, et qui suffiraient 
seules, ce nous semble, pour signaler les difficultés 
qu'offre la législation pénale, par ses rapports avec 
les sciences morales et politiques ainsi qu'avec les 
études littéraires. 

Mais ceux qui conserveraient quelques doutes à cet 
égard, n 'ont qu'à fixer leur attention sur la seconde 
partie du système pénal, les jugements . 

La justice du jugement repose, avant tout, sur la 
certitude du fait imputé. L 'homme n 'a pas de moyen 
plus sûr , pour connaître les faits extérieurs , que le 
témoignage immédiat de ses sens, en supposant qu'il 
ait appris à s'en servir convenablement. Or le juge 
n 'a point été témoin du fait. C'est par les yeux d 'au-
t rui qu'il voit, par les oreilles d 'autrui qu'il entend. 
C'est une instruction qu'il lui faut ; c'est à travers un 
rideau tendu souvent par les passions et les intérêts 
les plus ignobles que des hommes doivent voir ce qui 
est arrivé, et ce qui souvent n 'a laissé de traces que 
dans le souvenir d 'autres hommes qui, par mille 
motifs divers, peuvent désirer de t romper la justice. 
Triste et dangereuse nécessité ! Aussi l 'on ne saurait, 
en y réfléchissant, se défendre d 'un sentiment d'effroi, 
lorsqu'on voit trop souvent la légèreté ou la passion 
présider aux jugements criminels ; et l 'on éprouve 
une impatience bien légitime en voyant des législa-
teurs , esclaves d 'une aveugle rout ine, traiter avec 
une sorte d'indifférence les formes de la justice pé-
nale, et ajourner froidement les modifications les 
plus indispensables. 

Ces amis de la routine oublient donc qu'il s'agit 



des questions les plus délicates, touchant la crédibilité 
humaine ; qu'il s'agit de trouver des garanties contre 
les dangers résultant de preuves que des hommes 
administrent et que d 'autres hommes apprécient ; 
qu'il s'agit de statuer à l'avance sur ce qui de sa nature 
se prête si peu à des règles'générales et inflexibles, 
sur l'admissibilité des preuves et sur le meilleur mode 
de les fournir ; qu'il faut concilier la liberté de l 'ac-
cusation et de la défense avec ces garanties et ces 
formes sans lesquelles il n 'y aurait ni justice ni sûreté. 
« Car justice gît en formalité ; sinon c'est force, c'est 
violence, c'est tyrannie. » 

Sans doute il est utile que la poursuite des crimi-
nels soit prompte, active : mais on ne peut pourtant 
pas laisser au premier venu la faculté de troubler 
impunément la paix d 'une famille, le droit de faire 
courir à tout homme les chances d 'une action pénale, 
et cela sans frein, sans précautions, sans garanties. 

Il est encore utile, il est éminemment juste que la 
defense soit libre, pleine, armée de tous ses moyens 
Mais il n'est pas cependant possible d'écouter celui 
qui, sous le prétexte de recueillir des moyens de 
défense, voudrait arrêter le cours de la justice ; celui 
qui, abusant de la liberté, de la hardiesse même 
légitime dans la défense, s'en ferait un moyen de 
calomnie et d 'outrage. 

Il est évident pour nous que c'est dans sa con-
science que le juge du fait doit puiser sa conviction et 
que nul n 'a le droit de lui en demander compte 
Mais cela ne veut pas dire qu'on lui laissera une li-
berté absolue quant au mode de se procurer les 
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moyens de conviction, que toute preuve sera admis-
sible et pourra etre administrée d 'une manière quel-
conque I n ju ré pourra-t- i l n e pas assister à une 
partie des débats, parce que sa conviction sera déjà 
formee, et qu'il l 'estimera pleine et inébranlable ? 

ious , juges, accusateurs et par t ies , ont droit à la 
liberte ; tous ont le devoir de la r en fe rmer dans cer -
taines bornes, de la soumettre à cer ta ines règles. Mais 
ces bornes ne sont pas faciles à p lacer ; ces règles ne 
sont pas aisées à fixer. Comment s 'y prendre pour 
contenir la liberté sans lui imposer le joug de la ser-
vitude, sans qu'elle cesse d 'ê t re e l le -même ? 

Trouver la juste mesure de la l ibre action de tous 
ceux qui prennent part à un p rocès criminel, et dé-
couvrir les liens par lesquels cet te action spontanée 
et indépendante doit se ra t tacher aux formes et aux 
garanties légales, est un problème qui n 'a pas encore 
eu de solution complète ni en pra t ique , ni même en 
theone . C'est un des problèmes sociaux dont la com-
plète solution se fera le plus a t tendre ; car elle sup-
pose de grands progrès scientifiques et politiques à 
la fois. Un esprit purement spéculatif ne saurait ré-
soudre dans son cabinet un p rob lème si compliqué, 
et où il faut réserver une si grande par t à l'action libre 
des individus. Il faut avoir vu l ' h o m m e agir dans des 
circonstances analogues; il faut comparer les résul-
tats de différentes méthodes; il f au t des observations 
et des connaissances qu'on ne peut obtenir que là où 
la civilisation est en plein progrès et où la liberté 
laisse tout voir, tout entendre, tout discuter sans res-
triction et sans crainte. Aussi es t -ce surtout en ma-



tière de procédure criminelle qu 'aux difficultés inhé-
rentes à la nature du suje t viennent se joindre les 
autres obstacles qui re ta rdent le perfectionnement du 
système pénal, l 'obstacle d 'une civilisation imparfaite 
et celui d 'un gouvernement antinational. 

g I . — Des r a p p o r t s d u s y s t è m e p é n a l avec l a c ivi l i sa t ion. 

Il en est du système pénal comme de tout au t re 
système d'idées. L 'homme ne saurait le concevoir 
dans toute son étendue et dans toute sa pureté , avant 
que l 'esprit humain ait subi le travail de la civili-
sation. 

Dans l 'enfance des peuples , lorsque les individua-
lités sont encore t rop isolées, t rop distinctes, et les 
notions générales d 'o rd re t rop obscures et t rop fai-
bles, la justice sociale n e saurait être comprise, et 
de fait elle ne l 'a pas é té . 

Les hommes, au berceau de la civilisation, n 'on t 
de la justice pénale q u ' u n e sorte de connaissance in-
stinctive. Ils sentent confusément que le mal méri te 
le mal ; ils ne se révoltent point contre les applica-
tions grossières de ce principe ; mais subjugués par 
les besoins immédiats et par la violence des passions, 
ils le ramènent t rop à l ' individualité, ils n 'aperçoi-
vent guère que l 'offenseur et la partie lésée. 

C'est dans l ' enfance des sociétés que le droit de pu-
nition est presque confondu avec le droit de défense 
personnelle, qui est essentiellement individuel, brutal 
dans son action, et passager. 

La vengeance se mê le aussi à la pénalité, dans ces 

époques de la société, sans que l 'homme, témoin de 
ces excès, en soit ni blessé ni scandalisé. 

Peu à peu les individualités se mêlent ; la fusion 
sociale fait quelques progrès ; les idées d 'ordre public 
commencent à f rapper les esprits. 

La justice pénale en profite ; elle commence à se 
dépouiller de cet alliage de sentiments personnels, 
violents et vindicatifs, qui étaient le résultat d 'une 
individualité excessive. Ce progrès est rendu sensible 
par ce fait, que, dans ce second degré de civilisation, 
l 'idée dominante dans l 'exercice de la justice sociale, 
est l ' idée d 'une réparat ion. Ce n'est pas encore l 'idée 
du châtiment, de la pénalité proprement dite ; les 
hommes sont encore trop matériels ; le rapport qu'ils 
saisissent le mieux est toujours celui du mal opéré, 
avec l ' intérêt particulier des parties lésées. Tout ce 
qu'ils aperçoivent des principes d 'ordre dans ce sujet , 
se réduit à comprendre que l'action individuelle ne 
doit pas être sans frein, qu'elle doit se modérer dans 
l ' intérêt de là paix publique. Ils établissent le tarif des 
réparations, le taux légal du rachat de la peine, de la 
composition entre l 'offenseur et l'offensé ; ils p r en -
nent ainsi l'accessoire pour le principal ; mais cepen-
dant ils entendent déjà mieux la justice pénale, puis-
qu'ils ont mieux compris que son exercice est une 
mission du pouvoir social dans des vues générales. 

Ces idées se développent davantage lorsqu'enfin un 
plus grand besoin de paix publique faitreconnaître l ' in-
suffisance delà réparation individuellepourlemaintien 
de l 'ordre social. C'est alors que la pénalité p ropre -
ment dite commence à devenir le principe régula-



teur de la justice criminelle. A mesure que l 'homme, 
en suivant les lois de sa nature, se rapproche de ses 
semblables, et entre avec eux dans une communica-
tion intime d'intérêts, d'actions, de sentiments, ses 
notions d 'ordre et de droit s'élèvent, s 'étendent et 
s 'épurent ; il entrevoit la source et le but de la justice 
sociale; il entrevoit le devoir de la soutenir, de s'y 
soumettre ; il comprend confusément qu'elle ne doit 
pas se gouverner exclusivement, ni en vue, ni au gré 
des individualités. La justice se montre enfin à ses 
yeux sous l ' image d 'un sacerdoce, d 'une sorte de mi-
nistère sacré, chargé de protéger l 'ordre public et la 
morale. 

C'est alors, et alors seulement, que se développe 
l 'idée du délit publie. Ainsi qu'on l'a remarqué, cette 
notion est une de celles qui se forment le plus tard 
chez les peuples. Il faut qu'elle soit précédée par celle 
de l 'unité morale, du corps politique ayant ses droits 
à protéger, ses devoirs à remplir . Aussi, dès que 
l 'histoire nous montre chez un peuple la notion du 
délit public établie, peut-on en conclure hardiment 
que ce peuple a déjà atteint ce degré de civilisation 
où les unités individuelles s'effacent jusqu'à un cer-
tain point, pour faire place à l 'unité générale, où, 
pour mieux dire, elles ont été saisies et coordonnées 
par les liens de l 'ordre public. Il y a une règle établie, 
des formes positives, une véritable corporation. 

Mais ces notions sont encore bien imparfaites, bien 
confuses, et non sans alliage. L'homme ne passe pas 
d 'un état à un autre, d 'un ordre de sentiments et d ' i-
dées à un ordre plus élevé, sans traîner avec lui les 

débris du système dont il est pa rvenu à se dégager. 
Aussi dans cette période de civilisation, la justice 

pénale a pris son vrai caractère ; mais il lui est impos-
sible de le développer. Elle est encore gênée, sou-
vent subjuguée par les circonstances extérieures. Elle 
s'est placée sur la route que la raison lui prescrit ; 
mais elle est encore loin du bu t . 

L'histoire nous la mont re à cet te époque, cruelle, 
fantasque, et surtout superst i t ieuse. Elle proclame des 
lois pénales qui ne sont, aux yeux de la raison, que 
des bizarreries ; elle confond le délit avec le péché ; 
elle aspire à une expiation complè te et même drama-
tique, parlant par des formes souvent plus ridicules 
encore que cruel les; elle imagine que le supplice du 
coupable est un holocauste agréable à la Divinité of-
fensée et qui la réconcilie avec son peuple ; f rappée 
de l ' importance du maintien d e l 'ordre public, par 
cela même qu'il est un bienfait récent et non encore 
parfaitement assuré, elle se croit en droit de tout faire 
pour en prévenir les violations ; elle ne sait garder ni 
proportion ni mesure ; elle enfante des crimes ima-
ginaires ; elle se plaît dans les supplices 4. 

1 II n e f a u t p a s c r o i r e c e p e n d a n t q u e t o u t e s l e s s a n c t i o n s p é n a l e s q u ' o n 
t r o u v e d a n s les s t a t u t s e t c o u t u m i e r s d u m o y e n â g e e t m ê m e d ' u n e é p o q u e 
p o s t é r i e u r e , a i e n t é t é a d o p t é e s d a n s l ' i n t e n t i o n d e l e s f a i r e e x é c u t e r , l e c a s 
é c h é a n t . Il y en a v a i t d a n s l e n o m b r e p l u s i e u r s d o n t l ' a p p l i c a t i o n a u r a i t 
é t é n o n - s e u l e m e n t c h o s e b i z a r r e , m a i s i m p o s s i b l e . C ' é t a i t u n e s o r t e d e 
s a t i s f a c t i o n m e n t a l e q u e le l é g i s l a t e u r v o u l a i t s e d o n n e r à l u i - m ê m e e t à l a 
p a r t i e h o n n ê t e d u p u b l i c . O n v o u l a i t p e i n d r e , p a r l e c h o i x d e la p e i n e , 
l ' i n i q u i t é d u c r i m e e t l ' h o r r e u r q u ' i l i n s p i r e . C ' é t a i t d e la poés ie d u D a n t e 
m i s e en lo i s . Q u e l q u e f o i s a u s s i la p e i n e é t a i t e x a g é r é e p o u r d é t e r m i n e r 
p l u s f a c i l e m e n t le c o u p a b l e à s e s o u m e t t r e à u n f o r t r a c h a t , e t s a f a m i l l e 
à lui e n f o u r n i r l e s m o y e n s n é c e s s a i r e s . (Noie de L'auteur.) 
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Le besoin de découvrir les coupables l 'agite, la 
tourmente d'autant plus qu ' e l l e sent confusément 
l 'impuissance de ses moyens incomplets et grossiers . 
De là une foule de procédés absurdes et révoltants à 
nos yeux ; les jugements de Dieu, le combat jud i -
ciaire, les conjurateurs, puis les peines extraordinaires 
en cas de preuves insuffisantes, et enfin la tor ture . 
Car la torture aussi a été dans son temps, et dans u n 
certain sens, un progrès. Aussi pourrait-on dire avec 
exactitude à ses défenseurs modernes (à la honte de 
l 'humanité et de la raison elle en a encore) , quel est 
le siècle auquel ils appar t iennent , quelle est la condi-
tion sociale qu'ils représenten t . 

11 nous est facile à nous , qui vivons au sein d 'une 
civilisation avancée et fo r tement progressive, de con-
damner dédaigneusement ces actes d 'une justice pé -
nale encore inculte et à demi-barbare ? 

Au lieu d'appeler les peuples anciens à notre tri-
bunal , nous ferions mieux cependant d 'é tudier nos 
propres lois et nos institutions pénales ; nous t rouve-
rions de quoi rougir de nos p rop res faits et de no t re 
insouciance. Les peuples, dans leur enfance, n 'on t 
pas fait ce qu'ils ne pouvaient ni comprendre ni 
faire ; nous, nous faisons ou nous tolérons ce que le 
devoir nous commande de n e plus faire ou de sup-
pr imer . 

Sans doute il n 'y a qu ' une véri té , qu 'une just ice ; 
et l 'homme a le devoir de tendre constamment, avec 
effort, vers cette vérité et cet te just ice. La t ransfor-
mation en délit légal d 'un acte innocent, une peine 
hors de toute proport ion, un jugemen t arbitraire, sont 

des actes illégitimes en eux-mêmes, en tout temps et 
en tout lieu. 

Mais ces actes, considérés relativement à leurs au-
teurs, dans un certain état de civilisation, sont des 
fautes graves, même des crimes imputables au pou-
voir; dans un état moins avancé, ils peuvent n 'ê t re 
que des e r reurs excusables. 

Il y a en outre, dans une certaine latitude, une lé-
gitimité toute relative. Elle résulte des parties diverses 
dont se compose le droit pénal. Elle se retrouve prin-
cipalement dans la fixation des bornes du délit, non 
moral, mais légal, et dans le choix, nous ne disons 
pas dans la mesure des peines. C'est des éléments r e -
latifs et variables, plus que des éléments invariables 
et absolus du droit, que dépend la solution de ces 
questions. 

La justice sociale aussi a son beau idéal, duquel 
nous avons tous, sociétés et individus, le devoir de 
nous rapprocher constamment, par tous nos moyens. 
Mais aucun progrès n 'est possible sans capacité pro-
port ionnée. Cette capacité est le résultat du déve-
loppement de notre intelligence, et de circonstances 
extérieures en harmonie avec les progrès de la 
science. 

Les principes primitifs de la justice pénale sont 
dans la conscience du genre humain. Leur oubli dans 
tous états de société est sans excuse. 

Mais une fois que les bases essentielles sont respec-
tées, une fois qu 'on entre dans le domaine des conve-
nances politiques, le principe de la légitimité relative 
s'y développe. Chaque société n 'est plus responsable 



(l'une manière absolue ; elle ne l'est qu 'en raison des 
moyens d'amélioration qu'elle possède, ou qu'elle au-
rait dû posséder. 

Au premier degré de civilisation, il est impossible 
que le principe delà pénalité ne soit pas violemment 
plié aux exigences passionnées de l'individualité. 

Plus tard, il ne peut se faire accepter qu 'en se p ré -
sentant toujours sous les formes de l'individualité, 
comme principe de réparation et de dédommage-
ment. 

Par un nouveau degré de civilisation, lui est-il 
permis de se montrer dans sa véritable nature comme 
principe conservateur et élément essentiel de l 'ordre 
social? Il lui faut exagérer son action ; il lui faut 
f rapper fort et souvent ; ce n'est qu'à cette condition 
qu'il peut se faire écouter, respecter, et se préparer 
par là les voies d 'une action plus rare, moins violente, 
et cependant suffisante pour son but. Dans cet état de 
choses, la pénalité paraît dans son véritable jour , 
mais sous des formes très-sévères et presque b ru-
tales. 

En nous retraçant en détail tous ces faits, en nous 
décrivant cette marche progressive de la justice hu-
maine, l 'histoire rend à la science un service essen-
tiel. Elle nous apprend à concilier la théorie avec 
l'état des faits extérieurs, à n'essayer que ce qui est 
possible ; mieux encore, à devenir tolérants. L'école 
historique serait à l 'abri de tout reproche, si elle ne 
cédait pas trop souvent à deux penchants, d'ailleurs 
assez naturels chez les hommes qui s 'occupent essen-
tiellement de comprendre et d'expliquer le passé. 

L'un est le penchant à tout approuver , à tout justi-
fier, comme si nos ancêtres n 'eussent jamais commis 
de fautes, comme s'ils n 'eussent jamais lutté contre 
leur propre civilisation. L'autre est le penchant à 
nous donner le dernier état historique, non comme 
un point de départ , mais comme le type de la pe r -
fection, comme l'idéal du mieux possible dans ce 
monde. L'école historique ne rempli ra parfaitement 
sa mission qu'en se persuadant que l 'histoire est 
l'auxiliaire essentiel de la science, mais qu'elle n 'est 
pas la science. 

Jusqu'ici les obstacles au perfectionnement du 
système pénal dérivent de causes générales , inhé-
rentes à la nature du sujet , à la marche des sociétés 
humaines. 

Cependant le moment ne tarde pas à arr iver où 
l 'ordre social ayant pris un développement ultérieur, 
le système pénal semble devoir suivre ce progrès, 
épurer de nouveau ses principes, et revêtir des formes 
plus rationnelles et plus douces. 

Toutefois les faits ne répondent point à ces espé-
rances. L'histoire du droit pénal est là pour donner 
un démenti formel à cette déduction théorétique. 
Une discordance frappante existe chez presque tous 
les peuples civilisés entre leur état moral et leur sys-
tème pénal. 

Ce fait est grave. Il pourrait être révoqué en 
doute par ceux qui savent combien de lois et de pro-
jets de législation pénale ont vu le jour depuis trente 
à quarante ans. Il mérite qu'on en donne quelques 
preuves. 



Nous n'irons pas fouiller dans les archives des p e u -
ples anciens. 

Nous n'irons pas demander compte de leurs lois à 
ceux des peuples modernes qui n 'ont pas encore ac-
quis ou qui ont laissé dépérir not re civilisataon. 

Interrogeons les lois de l 'Angleterre et de la 
France, et celles d 'une grande partie de l ' I talie, de 
'Allemagne et de la Suisse. Certes, le degré de 

civilisation n 'est pas le même dans ces divers pays. 
Cependant tous ces peuples ont droit d 'être compris 
dans la sphère des peuples civilisés. Le gouvernement 
de Berlin tout comme celui de Londres, celui de 
Turin comme celui d e Fr ibourg en Suisse, éprou- . 
veraient une grande indignation, si, pour expliquer 
l'existence de cer ta ines lois pénales dans leur pays , 
on osait affirmer que , dans la carr ière de la civilisa-
tion, leurs peuples n e sont pas encore ent ièrement en 
dehors de la période semi-barbare , 

Ce serait un travail fastidieux et déplacé que de 
donner ici l 'analyse des législations pénales exis-
tantes dans ces divers pays. Nous nous bornerons à 
quelques observations principales ; nous ne citerons 
que peu de fai ts ; mais ce petit nombre de faits devra 
suffire à tout homme doué de quelque l iberté d ' e s -
prit et d 'un peu d ' h u m a n i t é . 

I I I . — C o u p d ' œ i l s u r l ' é t a t a c t u e l d e l a l é g i s l a t i o n p é n a l e . 

C'est une vérité universellement r econnue au jou r -
d 'hui , qu'en Angle ter re , sans le droit de grâce et 

les pieux mensonges du ju ry , l 'administration de la 
justice criminelle ne serait qu 'une horrible boucherie. 
Dans l'espace de 7 ans, de 1820 à 1826 inclusive-
ment , les tribunaux de l 'Angleterre proprement dite, 
le pays de Galles y compris, ont condamné à mort 
7 ,656 individus. Le jugement a été exécuté sur 528. 
C'est à peu près 2 sur 29 \ 

Les lois anglaises sont encore encombrées de dis-
positions pénales qui ne sont que l 'expression vio-
lente, et par trop absurde aujourd 'hui , de l 'intolé-
rance de Y Église établie. 

Les délits de chasse jouent un rôle effroyable dans 
les annales de la justice criminelle des Anglais. Des 
lois odieuses, comme le sont toutes les lois en fa-
veur de privilèges que rien ne justifie ; des lois qui 

1 P a r m i les c o n d a m n a t i o n s à m o r t , 2 , 0 4 7 o n t é t é p r o n o n c é e s p o u r 
c r i m e d e burglanj. ( C ' e s t l ' e n t r é e f a i t e d e n u i t , à l ' a i d e d e l ' e f f r a c t i o n ou 
d ' u n m o y e n a n a l o g u e , d a n s u n e m a i s o n h a b i t é e , u n e é g l i s e , u n b o u r g , p o u r 
y c o m m e t t r e u n vo l ou t o u t e a u t r e félonie, q u e la f é l o n i e a i t é t é ou n o n 
c o n s o m m é e , p o u r v u q u e l ' i n t e n t i o n d e la c o m m e t t r e a p p a r a i s s e p a r d e s 
a c t e s m a t é r i e l s . ) 

1 3 7 P o u r v o i ou d e s t r u c t i o n m a l i c i e u s e d e b é t a i l . 
3 1 8 P o u r c r i m e d e f a u x ou d e f a u s s e m o n n a i e . 
8 6 5 P o u r vo l d e c h e v a u x . 

1 1 7 1 P o u r vo l d e l a v a l e u r d e 4 0 s c h e l l i n g s d a n s u n e m a i s o n h a b i t é e . 
3 5 P o u r c r i m e d e s a c r i l è g e (vol c o m m i s d a n s u n e é g l i s e ou c h a p e l l e ) . 

7 1 4 P o u r vo l d e m o u t o n s . 
15 P o u r c r i m e d e s o d o m i e . 

D e c e s j u g e m e n t s o n e n a e x é c u t é 116 p o u r burglary. 

5 3 P o u r f a u x e t f a u s s e m o n n a i e . 
5 0 P o u r vol d e c h e v a u x e t d e m o u t o n s . 

2 P o u r s a c r i l è g e . 
2 5 P o u r vo l d e 4 0 s c h e l l i n g s d a n s u n e m a i s o n h a b i t é e . 
1 3 P o u r s o d o m i e . 

[Note de l'auteur.) 
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Nous n'irons pas fouiller dans les archives des p e u -
ples anciens. 

Nous n'irons pas demander compte de leurs lois à 
ceux des peuples modernes qui n 'ont pas encore ac-
quis ou qui ont laissé dépérir not re civilisataon. 

Interrogeons les lois de l 'Angleterre et de la 
France, et celles d 'une grande partie de l ' I talie, de 
'Allemagne et de la Suisse. Certes, le degré de 

civilisation n 'est pas le même dans ces divers pays. 
Cependant tous ces peuples ont droit d 'être compris 
dans la sphère des peuples civilisés. Le gouvernement 
de Berlin tout comme celui de Londres, celui de 
Turin comme celui d e Fr ibourg en Suisse, éprou- . 
veraient une grande indignation, si, pour expliquer 
l'existence de cer ta ines lois pénales dans leur pays , 
on osait affirmer que , dans la carr ière de la civilisa-
tion, leurs peuples n e sont pas encore ent ièrement en 
dehors de la période semi-barbare , 

Ce serait un travail fastidieux et déplacé que de 
donner ici l 'analyse des législations pénales exis-
tantes dans ces divers pays. Nous nous bornerons à 
quelques observations principales ; nous ne citerons 
que peu de fai ts ; mais ce petit nombre de faits devra 
suffire à tout homme doué de quelque l iberté d ' e s -
prit et d 'un peu d ' h u m a n i t é . 

I I I . — C o u p d ' œ i l s u r l ' é t a t a c t u e l d e l a l é g i s l a t i o n p é n a l e . 

C'est une vérité universellement r econnue au jou r -
d 'hui , qu'en Angle ter re , sans le droit de grâce et 

les pieux mensonges du ju ry , l 'administration de la 
justice criminelle ne serait qu 'une horrible boucherie. 
Dans l'espace de 7 ans, de 1820 à 1826 inclusive-
ment , les tribunaux de l 'Angleterre proprement dite, 
le pays de Galles y compris, ont condamné à mort 
7 ,656 individus. Le jugement a été exécuté sur 528. 
C'est à peu près 2 sur 29 \ 

Les lois anglaises sont encore encombrées de dis-
positions pénales qui ne sont que l 'expression vio-
lente, et par trop absurde aujourd 'hui , de l 'intolé-
rance de Y Église établie. 

Les délits de chasse jouent un rôle effroyable dans 
les annales de la justice criminelle des Anglais. Des 
lois odieuses, comme le sont toutes les lois en fa-
veur de privilèges que rien ne justifie ; des lois qui 

1 P a r m i les c o n d a m n a t i o n s à m o r t , 2 , 0 4 7 o n t é t é p r o n o n c é e s p o u r 
c r i m e d e burglanj. ( C ' e s t l ' e n t r é e f a i t e d e n u i t , à l ' a i d e d e l ' e f f r a c t i o n ou 
d ' u n m o y e n a n a l o g u e , d a n s u n e m a i s o n h a b i t é e , u n e é g l i s e , u n b o u r g , p o u r 
y c o m m e t t r e u n vo l ou t o u t e a u t r e félonie, q u e la f é l o n i e a i t é t é ou n o n 
c o n s o m m é e , p o u r v u q u e l ' i n t e n t i o n d e la c o m m e t t r e a p p a r a i s s e p a r d e s 
a c t e s m a t é r i e l s . ) 

1 3 7 P o u r v o i ou d e s t r u c t i o n m a l i c i e u s e d e b é t a i l . 
3 1 8 P o u r c r i m e d e f a u x ou d e f a u s s e m o n n a i e . 
8 6 5 P o u r vo l d e c h e v a u x . 

1 1 7 1 P o u r vo l d e l a v a l e u r d e 4 0 s c b e l l i n g s d a n s u n e m a i s o n h a b i t é e . 
3 5 P o u r c r i m e d e s a c r i l è g e (vol c o m m i s d a n s u n e é g l i s e ou c h a p e l l e ) . 

7 1 4 P o u r vo l d e m o u t o n s . 
15 P o u r c r i m e d e s o d o m i e . 

D e c e s j u g e m e n t s o n e n a e x é c u t é 116 p o u r burglary. 

5 3 P o u r f a u x e t f a u s s e m o n n a i e . 
5 0 P o u r vol d e c h e v a u x e t d e m o u t o n s . 

2 P o u r s a c r i l è g e . 
2 5 P o u r vo l d e 4 0 s c h e l l i n g s d a n s u n e m a i s o n h a b i t é e . 
1 3 P o u r s o d o m i e . 

(Note de l'auteur.) 
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4 0 TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

ne sont que des conséquences tirées, à tort ou à rai-
son, des principes de la féodalité, et qui de toute 
manière font un contraste trop choquant avec les 
idées des temps modernes ; des lois qui ne respectent 
pas plus la liberté individuelle que le droit de pro-
priété ; des peines disproportionnées et barbares, 
l 'amende, la prison, le fouet, la déportation ; des 
braconniers et des gardes-chasse infestant également 
le pays ; les prisons et les pontons remplis de mal-
heureux que de mauvaises lois ont rendus crimi-
nels ' : tel est le système auquel est encore aujour-
d'hui soumise l 'Angle ter re , et qu'on a étavé de 
plusieurs statuts sanctionnés sous le règne de 
Georges I I I 2 . 

La peine du fouet est prodiguée dans les lois pé-
nales d 'Angleterre. De 1820 à 1826, 42 ,491 indivi-
dus ont été condamnés à la peine de l 'emprisonne-
ment, qui entraîne souvent la peine accessoire du 

L e s j o u r n a u x a n g l a i s n o u s o n t a p p r i s q u e d a n s u n e p é t i t i o n p r é s e n t é e 
a la c h a m b r e d e s c o m m u n e s a u m o i s d e m a r s 1 8 2 7 , e n t r e a u t r e s f a i t s , o n 
y a l l é g u a i t c e « : d a n s u n e p r i s o n qu i r e n f e r m a i t en t o u t 2 3 2 d é t e n u s , 
•I y en a v a i t 1 0 0 a r r ê t é s p o u r i n f r a c t i o n s a u x lo is s u r la c h a s s e . 

(.Note de l'auteur.) 
P a r u n e d i s p o s i t i o n d e c e s s t a t u t s , c e l u i qu i s ' a v i s e d e t u e r o u d e 

r ^ n U n H e P ^ m n U i t a T e n t ' p e u t é l r e c 0 n d a m n é à « n e a m e n d e d e 
0 d e 2 0 , d e oO l i v r e s s t e r l i n g ; s ' i l n e p e u t p a s p a y e r les 5 0 l i v r e s , il les 
c o m p t e p a r s i x m o i s d e p r i s o n ; e t , si t e l e s t le b o n p l a i s i r d u j u g e / i l e s t 

e d Î n l T ; C U 6 e n P U b , i C - S i ' a u l ieu d ' u n e 
p e r d r x , il p r e n d u n l a p m , c e q u i l ' a t t e n d , c ' e s t la d é p o r t a t i o n p o u r s e p t 
' ; o n d m 0 m S , q U e I U J , , g 7 " a n t a b l e " e s e <'e le c o n d a m n e " 

1 a m e n d e , a la p r i s o n , au f o u e t . E t pu i s on s ' é t o n n e q u e l e s b r a c o n n i e r s 
s m e n a r m e s j u s q u ' a u x d e n t s , e t q u e , le c a s é c h é a n t , i l s n ' é p a r g n " 
la Me d u r . g a r d e - c h a s s e , c ' e s t - à - d i r e d ' u n d é n o n c i a t e u r ! 

(Note de l'auteur.) 

fouet ; en outre, 1832 individus ont été condamnés 
au fouet et à l 'amende. 

La peine du fouet a été religieusement conservée 
dans les bills de consolidation et de réforme sanction-
nés en l 'an de grâce 1827. Cette phrase : And if a 
maie, to be once, twice or thrice publicly or priva-
tehj whipped, est une des parties les plus saillantes 
des deux lois du 21 juin 1827 (7 et 8, Georg. IV, 
ch. 29 et 30). On la retrouve si souvent , qu'en lisant 
ces statuts, on croit presque approcher d 'une planta-
tion de sucre ; on entend claquer les fouets ' . 

La peine de la confiscation existe dans les lois an-
glaises sous plus d 'une forme. En 1817, le parlement 
repoussa un bill proposé par Samuel Romilly, à l'effet 
d'abolir ce qu'on appelle la corruption du sang, 
c'est-à-dire la plus odieuse des confiscations. 

Qui oserait décrire le supplice réservé aux coupa-
bles de haute trahison? Cependant, lorsqu'on 1813, 
Samuel Romilly proposa d'y substi tuer une forme 
d'exécution capitale moins révoltante, sa motion fut 
rejetée par soixante-treize voix su r cent treize. (Ro-
milly Speeches, 1 .1 , p. 461 . ) 

Le peuple anglais n'en est pas moins de l'avis de 
Romilly, et il l'a prouvé en 1820 , lors de l 'exécu-
tion de Thistlewood. Aujourd 'hu i , tout le monde 
sait que la loi ne sera point exécutée et qu'elle ne 
pourrait l 'être ; mais les sages du parlement, ces 

• L e s d i r e c t e u r s d ' u n e m a i s o n d ' a s i l e é t a b l i e à L o n d r e s ( t h e r e f u g e f o r 
t l ie d e s t i t u t e , o n t o b s e r v é q u ' i l s n e t r o u v a i e n t d ' i n d i v i d u s a b s o l u m e n t i n c o r -
r i g i b l e s q u e p a r m i c e u x q u i , a v a n t d ' e n t r e r d a n s l ' é t a b l i s s e m e n t , a v a i e n t 
s u b i l a p e i n e d u f o u e t . 

(Note do l'auteur.) 



hommes graves qui croient sér ieusement avoir donné 
une bonne raison lorsqu'ils se sont écriés : « Nolumus 
leges Angliae mutari , » préfèrent de laisser au bour -
reau le soin de faire chez eux la par t de l 'humanité . 

La France a une législation pénale qui est sans 
doute plus rationnelle et plus humaine que celle qui 
existait avant la révolution. Cependant un code, 
œuvre précipitée d 'un pouvoir qui rétablissait la con-
fiscation et rouvrait des bastilles, devait être, comme 
il est en effet, fort au-dessous de la civilisation f ran-
çaise ' . 

La division des actes punissables en cr imes, délits 
et contraventions, division tirée du fait matériel et 
arbitraire de la peine, révèle à elle seule, ce nous 
semble, l 'esprit du code et du légis la teur . C'est dire 
au public : Ne vous embarrassez pas d 'examiner la 
nature intrinsèque des actions humaines ; regardez le 
pouvoir ; fait-il couper la tête à un homme, concluez-
en que cet homme est un grand scélérat . II y a là un 
tel mépris de l 'espèce humaine , une telle prétention 
au despotisme en tout, même en morale, qu'on 
pourrait , sans trop hasarder , juger de l 'esprit du code 
entier par la lecture de l 'ar t . 1 e r . 

Aussi y t rouve-t-on élevé au r ang de délit et de 
crime, ici un fait utile et licite, tel qu 'une réunion 
de vingt et une personnes, quelque louable qu 'en soit 
le but (art. 291) ; ailleurs, la s imple proposition, 
presque la seule pensée d 'un délit (art. 90) . 

' L e s c r i t i q u e s qu i s u i v e n t o n t p e r d u u n e p a r t i e d e l 6 u r f o r c e d e p u i s 
l e s m o d i f i c a t i o n s a p p o r t é e s a u C o d e p é n a l d e 1 8 1 0 p a r l a loi d u 2 8 a v r i l 
1 8 3 2 . 

La peine de mort , quoique moins prodiguée que 
dans l 'ancienne législation, y est cependant conservée 
pour un trop grand nombre de crimes. Mais elle y 
est surtout appliquée sans discernement , sans les dis-
tinctions que réclament la justice et l 'opinion publi-
que. Lorsque le législateur du Code pénal frappe, il 
f rappe en masse, avec une sorte de laissez-aller, dé-
daignant toute considération du plus ou moins de 
démérite moral et politique que peut offrir l'action 
punissable 1 . 

S'agit-il de complicité? Il a établi une théorie 
d 'une simplicité draconienne 2 . 

A-t-on détruit , par l'explosion d 'une mine, une 
propriété appartenant à l 'État, la mor t : telle est la 
peine prescrite pour tous les cas, soit qu 'on ait dé-

1 L a loi d u 2 8 a v r i l 1 8 3 2 a , d ' u n e p a r t , é t a b l i l a p o s s i b i l i t é d e n e p r o -
n o n c e r d a n s a u c u n c a s l a p e i n e d e m o r t p a r l a d é c l a r a t i o n d e s c i r c o n s -
t a n c e s a t t é n u a n t e s , e t , d ' u n e a u t r e p a r t , e l l e a s u p p r i m é c e t t e p e i n e d a u s 
n e u f c a s , q u i s o n t : 1" l e s c o m p l o t s n o n s u i v i s d ' a t t e n t a t ; 2 ° l a f a b r i c a -
t i o n ou é m i s s i o n d e f a u s s e m o n n a i e , d ' o r ou d ' a r g e n t ; 3 ° l a c o n t r e f a ç o n ou 
l ' u s a g e d e s s c e a u x d e l ' É t a t , e f f e t s d u t r é s o r p u b l i c o u b i l l e t s d e b a n q u e ; 
4° p l u s i e u r s c a s d ' i n c e n d i e ; 5 " le m e u r t r e j o i n t à u n d é l i t , q u a n d la r e l a -
t i o n d e c a u s e à e f f e t n ' e x i s t e p o i n t ; 6 " l e vol a v e c les c i n q c i r c o n s t a n c e s 
a g g r a v a n t e s ; 7 ° l e r e c e l é d ' o b j e t s v o l é s , q u a n d l e vo l e s t p u n i d e m o r t ; 
8 " l ' a r r e s t a t i o n e x é c u t é e s o u s u n f a u x c o s t u m e , a v e c u n f a u x n o m ou u n 
f a u x o r d r e ; 9 ° l ' a s s o c i a t i o n i l l é g a l e a v e c m e n a c e d e m o r t . 

2 L e s y s t è m e d e s c i r c o n s t a n c e s a t t é n u a n t e s r é s o u t e n p a r t i e c e t t e o b j e c -
t i o n . L e r a p p o r t e u r d e la loi d u 2 8 a v r i l 1 8 3 2 a v o u l u y r é p o n d r e l o r s q u ' i l 
a d i t : « Q u ' i m p o r t e q u e la c o m p l i c i t é , si d i v e r s e d a n s s e s f o r m e s e t d a n s 
s a c r i m i n a l i t é , n e p u i s s e t o u j o u r s ê t r e é q u i t a b l e m e n t a s s i m i l é e a u c r i m e 
p r i n c i p a l , s i l ' a d m i s s i o n d e s c i r c o n s t a n c e s a t t é n u a n t e s r é t a b l i t l es d i f f é -
r e n c e s q u e l ' a s s i m i l a t i o n g é n é r a l e d u c o m p l i c e à l ' a u t e u r d u c r i m e a n é g l i -
g é e s ? » (Mon. d u 2 3 d é c e m b r e 1 8 3 1 . ) M a i s il r e s t e à s a v o i r si c e s d i s t i n c -
t i o n s , q u i s o n t p r i s e s d a n s l a n a t u r e d e s f a i t s e t n o n d a n s le c a r a c t è r e d e 
la p a r t i c i p a t i o n , d o i v e n t ê t r e f a i t e s p a r le l é g i s l a t e u r ou d o i v e n t ê t r e a b a n -
d o n n é e s a u j u r y . 



t rai t les arsenaux de la France, soit qu'on ait ren-
versé un vieux mur , débris négligé d'une fortifica-
tion du moyen âge (ar t . 95) \ 

S'agit-il de meur t re qualifié ; la mort, même pour 
l'infanticide 2 . 

Enfin, s'agit-il de fausse monnaie ; qu'on ait con-
trefait les monnaies françaises, ou qu'on les ait alté-
rées ; qu'on ait opéré la contrefaçon ou participé à 
l 'émission; qu'on ait contrefait pour des sommes 
énormes, ou seulement altéré deux pièces de vingt 
sous, contrefait en diminuaut la valeur ou en conser-
vant le même titre et le même poids, dans tous les 
cas, la mort (art. 1 3 2 ) 3 . 

La peine de la marque et celle du carcan, qui, 
dans certains cas, peut même être appliquée, soit 
comme peine principale, soit comme peine accessoire 
de celle de cinq ans seulement de réclusion, sont aussi 
des taches qui, nous ne saurions en douter, ne tar-
deront pas à disparaî tre de la législation pénale'd'une 
nation dont les m œ u r s sont si douces et la civilisa-
tion si fortement progressive. La France est la Tos-
cane de l 'Europe *. 

é 

1 A la p e i n e d e m o r t é t a i t j o i n t e ce l le d e la c o n f i s c a t i o n . Mais c e t t e p e i n e 
a é t é à j a m a i s a b o l i e p a r la C h a r t e . ( N o t e de L'auteur.) 

2 C e t t e d i s p o s i t i o n a é t é m o d i f i é e p a r l a loi d u 2 5 j u i n 1824 . 
(Note de L'auteur.) 

M a i s la loi d u 2 8 a v r i l 1 8 3 2 l ' a r é t a b l i e , en p l a ç a n t , t o u t e f o i s , à c ô t é l a 
f a c u l t é d e d é c l a r e r les c i r c o n s t a n c e s a t t é n u a n t e s . 

3 O n a v u d a n s u n e n o t e p r é c é d e n t e q u e la p e i n e d e m o r t a é t é s u p p r i -
m é e d a n s ce c a s ; e l l e a é t é r e m p l a c é e p a r c e l l e d e s t r a v a u x f o r c é s à 
p e r p é t u i t é . • 

4 C e s d e u x p e i n e s o n t é t é a b o l i e s p a r la loi d u 2 8 a v r i l 1 8 3 2 . Ce l le d e 
l ' e x p o s i t i o n p u b l i q u e , q u i r e m p l a ç a i t le c a r c a n , a é t é e l l e - m ê m e s u p p r i m é e 
p a r le d é c r e t d u 12 a v r i l 1 8 4 8 . 

Nous sommes convaincus qu 'on s 'empressera éga-
lement d'y réviser les lois relatives à la mort civile. 
On ne voudra plus être aussi injuste qu'inhumain 
par respect pour la logique de Treilhard, car cette 
doctrine de la mort civile, avec ses affreux détails, 
est-elle autre chose qu 'un véritable enivrement de 
logique ? On partait d 'une fiction, d 'un principe aussi 
raisonnable que peut l 'être l 'idée de supposer que ce 
qui est n'est pas, qu'un vivant est un mort , et on 
sanctionnait de révoltantes conséquences, par respect 
pour le syllogisme. On portait atteinte aux liens, aux 
devoirs les plus sacrés ; on punissait l ' innocent, et on 
s'en consolait en disant qu'il t rouverai t son dédom-
magement dans sa conscience, dans sa religion, même 
dans Vopinion. Des lois sanctionnées dans l'espoir 
que l'opinion publique en corrigera les mauvais 
effets1 ! 

Et, puisque nous venons de mentionner l'opinion 
publique, pourrions-nous passer sous silence les dis-
positions du Code pénal contre les loteries clandes-
tines? Le gouvernement punit dans les particuliers 
ses propres actes ; et le public pourrai t voir quelque 
moralité dans une semblable loi pénale ! Que veut -
on donc qu'il pense? Que les délits ne sont punis-
sables que selon la qualité des personnes, ou bien 
que la loi n'est qu 'un instrument matériel de puis-
sance ou de gain? Le choix de la sanction pénale 
n'est pas moins singulier. Le gouvernement tient des 

1 L a m o r t c i v i l e a é t é a b o l i e en m a t i è r e d e c r i m e s p o l i t i q u e s p a r l a 
lo i d u 8 j u i n 1850 e t e n m a t i è r e d e c r i m e s c o m m u n s p a r la loi d u 
3 1 m a i 1 8 5 4 . 



loteries, et les particuliers qui l ' imitent pourront être 
déclares indignes de voter , d 'él i re , d 'ê t re élus, d 'être 
jurés , d 'exercer aucune fonction publ ique, d 'être 
nommés aux emplois de l 'administrat ion! Il est diffi-
cile de pousser la contradiction plus loin 1 . 

Enfin nous ne pouvons pas n e pas rappeler que la 
France a des bagnes. Qu 'es t -ce qu 'un bagne? Nous 
le demandons à tous ceux qui ont vu ces horribles 
repaires de brutes à face humaine : un bagne est-il 
autre chose qu 'une a rène où la force publique se 
montre dans une action toute matérielle et bru-
t a l e 2 ? 

En Suisse, si on excepte un petit nombre de can-
tons, en particulier celui de Genève, il faudrait , non 
pour le bien, mais pou r l 'honneur du pays, t irer 
un voile sur l 'administrat ion de la justice crimi-
nelle 3 . 

Dans un grand nombre de cantons, les principes 
dominants, en matière de just ice pénale, sont tou-
jours ceux de la Caroline. Je dis les principes, car les 
dispositions de cette ordonnance ou instruction cri-
minelle y ont été introduites par la coutume plutôt 
qu'adoptées par une mesu re législative. Or, la Caro-
line, quel qu'ait été son mér i te dans le temps, n 'en 

» L e s l o t e r i e s o n t é t é s u p p r i m é e s e n F r a n c e p a r l a loi d u 2 1 m a i 1 8 3 6 . 
2 N o u s s o m m e s h e u r e u x d e p o u v o i r d i r e q u ' u n e o r d o n n a n c e t o u t e r é -

c e n t e v i e n t d ' é t a b l i r u n p r e m i e r p r i n c i p e d e r é f o r m e d a n s les b a g n e s d e 
F r a n c e . L e s b a g n e s s o n t a u j o u r d ' h u i s u p p r i m é s , s i n o n e n t i è r e m e n t e n f a i t , 
d u m o i n s e n p r i n c i p e , p a r la loi d u 3 0 m a i 1 8 5 4 , q u i a s u b s t i t u é à c e s é t a -
b l i s s e m e n t s p é n a u x l e s é t a b l i s s e m e n t s n o u v e a u x d e l a G u y a n e . 

3 U n n o u v e a u C o d e p é n a l a é t é p r o m u l g u é le 18 f é v r i e r 1 8 4 3 d a n s le 
c a n t o n d e V a u d . 
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est pas moins, au dix-neuvième siècle, une législa-
tion semi-barbare 1 . 

Dans un des cantons les plus éclairés de la Suisse, 
dans le canton de Zurich, il n'existe aucune loi pé-
nale, et cependant on punit. Des hommes ne crai-
gnent pas d 'y exercer la justice morale, comme s'ils 
étaient des d ieux 2 . 

En quelques cantons, la peine capitale et les autres 
peines corporelles sont encore regardées comme 

1 L a C a r o l i n e p e u t ê t r e c o n s i d é r é e c o m m e u n s i g n e r e p r é s e n t a t i f d e l a 
p e n o d e s o c i a l e i m m é d i a t e m e n t a n t é r i e u r e à l a p é r i o d e a c t u e l l e . 

E l l e f u t u n p r o g r è s d a n s s o n t e m p s . T i r é e d e s c o u t u m e s e t d ' a u t r e s o r -
d o n n a n c e s c r i m i n e l l e s q u i l ' o n t p r é c é d é e d e q u e l q u e s a n n é e s , e l l e e u t p o u r 
b u t d ' i n t r o d u i r e p l u s d e r é g u l a r i t é e t p l u s d e m e s u r e d a n s l e s p r o c è s e t 
d a n s l e s j u g e m e n t s c r i m i n e l s . 

P r é c i s é m e n t p a r c e q u ' e l l e é t a i t u n p r o g r è s , e t a u s s i p a r l a j a l o u s i e 
q u ' i n s p i r a i t le p o u v o i r i m p é r i a l , e l l e r e n c o n t r a d e s r é s i s t a n c e s ; i c i e l l e f u t 
e c a r t e e d ' a b o r d , a i l l e u r s e l l e f u t b i e n t ô t a b a n d o n n é e o u m o d i f i é e . 

V o i c i u n e p r e u v e q u e la C a r o l i n e , p o u r c e r t a i n s p a y s , é t a i t u n p r o g r è s , 
m ê m e en 1 7 6 7 . 

L ' a r t . I l d e l ' o r d o n n a n c e p o r t e : « L ' o n n e d o i t j a m a i s p e r d r e d e v u e 
q u e l e s p r i s o n s d o i v e n t ê t r e f a i t e s e t é t a b l i e s p o u r l a g a r d e d e s d é t e n u s , e t 
n o n p o u r l e u r s e r v i r d e p u n i t i o n d a n g e r e u s e . » 

O r , vo ic i le c o m m e n t a i r e n a ï f q u ' o n t r o u v e d a n s u n e t r a d u c t i o n f r a n -
ç a i s e d e la C a r o l i n e , à l ' u s a g e d e s c o n s e i l s d e g u e r r e d e s t r o u p e s s u i s s e s , 
i m p n m e e a B r . e n n e e n 1 7 6 7 : « Q u o i q u e l a loi r e c o m m a n d e l ' h u m a n i t é 
p a r r a p p o r t à l a n a t u r e d e la p r i s o n en g é n é r a l , o n p e u t d i r e q u e l o r s q u ' i l 
s a g i t d e c r i m e s a t r o c e s e t o ù l a v e n g e a n c e d u p u b l i c e s t a b s o l u m e n t i n -
t é r e s s é e ( M a t h . S t e p h . , I , i , d e C u s t o d . r e o r . ) , l e s p lu s d u r s e t l e s p l u s 
n o i r s c a c h o t s d o i v e n t ê t r e m i s e n u s a g e p o u r r e n f e r m e r l e s c r i m i n e l s , e n 
s o r t e n é a n m o i n s q u e l e u r v ie n ' y c o u r e p o i n t d e r i s q u e . » ( P a g e 22.) 

(Noie de l'auteur.) 
Il n ' y a p a s l o n g t e m p s , u n h o m m e c o u p a b l e d e p l u s i e u r s v o l s s i m p l e s 

a v e c r é c i d i v e , a é t é c o n d a m n é à m o r t e t e x é c u t é , n o n p o u r l a g r a v i t é d e s e s 
d é l i t s , m a i s p a r c e q u ' i l s ' é t a i t d é j à p l u s d ' u n e f o i s é c h a p p é d e p r i s o n . A s a 
d e r n i è r e a r r e s t a t i o n , il d i t q u ' i l n e m a n q u e r a i t p a s d e s ' é v a d e r e n c o r e . A u s s i 
a - t - o n j o u é a u p lu s f o r t a v e c l u i . C ' e s t s u r s a t ê t e q u ' o n s ' e s t v e n g é d u 
m a u v a i s é t a t d e s m u r s e t s e r r u r e s d e s p r i s o n s , e t q u ' o n a p u n i la m a l a -
d r e s s e d e s g ê o l i e r s . ( N o l e d e V a u t m r j 



d'excellentes punitions qui réunissent le double avan-
tage de l'efficacité et surtout de l 'économie1 . 

Si la France, l 'Angleterre et la Suisse sont encore 
si loin, quoique à des distances bien diverses, du per-
fectionnement que la raison et l 'humanité réclament 
dans les lois pénales, qu 'a t tendre des pays où la li-
berté politique est encore au berceau ? Qu'attendre 
de ceux où elle n 'a pas encore vu le jour et où le pou-
voir ne veille qu'à en étouffer jusqu'aux moindres 
germes ? 

Ouvrez le Code p russ ien 2 . Et d'abord on y compte 
1 ,577 articles. 

Aussi est-il un mélange au moins bizarre, de pré-
ceptes de morale, de règlements administratifs, de 
doctrines légales et de véritables lois pénales : un mé-
lange de principes trop généraux et de détails trop 
minutieux, de règles trop positives et de dispositions 
laissant lieu à un arbitraire effréné ; un mélange 
de dispositions sages, humaines, très-ingénieuses, 
et d'atrocités repoussantes. 

Le supplice de la roue, avec l'affreuse distinction 

< M a l h e u r e u s e m e n t il y a q u e l q u e c h o s e d e v r a i , ou p o u r m i e u x d i r e d e 
n é c e s s a i r e d a n s ce d é p l o r a b l e s y s t è m e . L e s p e t i t s c a n t o n s s o n t p a u v r e s e t 
n u l l e m e n t h a b i t u é s a u x i m p ô t s , p a s m ê m e à c e u x q u ' i l s p o u r r a i e n t p a y e r à 
l a r i g u e u r . C o m m e n t é t a b l i r s a n s a r g e n t u n b o n s y s t è m e d e p r i s o n ? S i 
G e n è v e é t a i t d a n s l e m ê m e c a s , a u r a i t - e l l e pu d é p e n s e r o n z e à d o u z e m i l l e 
l o u i s p o u r é t a b l i r u n e m a i s o n p é n i t e n t i a i r e ? p o u r r a i t - e l l e d é p e n s e r c h a q u e 
a n n é e e n v i r o n m i l l e l o u i s p o u r l ' e n t r e t i e n e t l a g a r d e d e q u a r a n t e à c i n -
q u a n t e d é t e n u s ? Il f a u d r a i t q u e p l u s i e u r s c a n t o n s s e r é u n i s s e n t p o u r é t a b l i r 
d e s p r i s o n s e n c o m m u n . ( j \ 'o te de l'auteur.) 

2 C o d e g é n é r a l p o u r les É t a t s p r u s s i e n s , p a r t . I I , t i t . x v . U n n o u v e a u 
C o d e , d é c l a r é e x é c u t o i r e le 1 " j u i l l e t 1 8 5 1 , a f a i t d i s p a r a î t r e t o u t e s les d i s -
p o s i t i o n s qu i f o n t l ' o b j e t d e s o b s e r v a t i o n s q u i s u i v e n t . 

du supplice commençant à briser par en haut et de 
celui où l'on commence par les jambes, est appliqué 
dans douze à quatorze articles ; j e ne suis pas sûr de 
les avoir tous comptés. Faut-il ajouter que ce supplice 
a pour cortège la corde, la décapitation par le glaive, 
les verges, le fouet ? L' incendiaire, en certains cas, 
est brûlé vif. 

Qu'est-ce qu 'un crime d'État ? « L'acte volontaire 
d 'un sujet par lequel l 'État ou son chef sont offensés 
d 'une manière immédiate » (art. 91 ) . 

Et puis suivent les distinctions des crimes de haute 
trahison, de trahison simple, des délits contre la tran-
quillité et la sûreté intérieure de l'État., et enfin des 
crimes de lèse-majesté qui ne sont ni crimes de 
haute trahison, ni crimes de trahison simple. Que 
sont-ils? a des atteintes à la dignité du chef de 
l 'État » (art. 196), qui « entraînent la peine de la 
décollation, encore qu'elles n 'aient pas mis en péril 
la vie ou la liberté du prince. » 

Il y a plus ; les coupables de haute trahison ou de 
trahison simple, mais de première classe, « perdent , 
non-seulement tous leurs biens et leur existence ci-
vile, mais ils sont encore punis dans leurs enfants, 
lorsque l 'État , pour détourner des dangers fu turs , 
juge nécessaire d'exiler ceux-ci ou de les tenir en r é -
clusion à perpétuité » (art. 95 et 103) . Ici, du moins, 
le principe de l'utilité n 'a point pris de déguisement. 
Ce serait assez ; mais cependant la disposition rela-
tive à la femme qui favorise la désertion de son mari 
mérite d 'ê t re citée. Non-seulement elle subit la peine 
de la réclusion ou de la détention, mais elle encourt 

I. — 4 e ÉDITION. 4 



de plus la confiscation de ses biens ; si elle ne l 'a fa-
vorisée qu 'en négligeant de s 'y opposer , ou de dé-
noncer son mari , elle encourt tou jours la peine de la 
confiscation des biens qu'elle possède à l 'époque delà 
désert ion. Enfin, si l 'épouse est innocente, qu 'arr ive 
t-il? « Les biens de la femme, même innocente, doi-
vent être administrés judicia i rement , tant qu'il n 'y 
aura pas de preuve de la mort du mari déserteur, ou 
que l 'épouse, son divorce obtenu, n 'aura pas con-
tracté un autre mariage ou pr is d'établissement dans 
le royaume. » 

C'est ainsi que , crainte de perdre un soldat, on se 
joue des liens les p lus sacrés et on encourage à les 
rompre : l ' injustice de la disposition n 'es t r ien, com-
parée à son effet m o r a l 1 . 

Le Code pénal autr ichien n 'o f f re point de disposi-
tions aussi choquantes que celles que nous venons de 
retracer ; dans les pays autr ichiens, c'est surtout par 
sa procédure, par ses commissions spéciales, et par 
ses lois pénales de circonstance, que le pouvoir peut 
exercer sur ses administrés u n e action qui n'est con-
tenue par aucune garantie réelle, qui ne t rouve de 
bornes dans aucune institution fondamenta le 2 . 

Cependant, même dans ce Code, la peine de la 

* E s p é r o n s q u ' u n e r é f o r m e d u C o d e p é n a l p r u s s i e n n e se f e r a p a s a t t e n -
d r e t r o p l o n g t e m p s . Il p a r a i t q u e l e g o u v e r n e m e n t d e ce p a y s y t r a v a i l l e 
a v e c z è l e . {Noie de l'auteur.) O n a v u q u e l e v œ u d e l ' a u t e u r a é t é r e m p l i 
p a r l a loi p r u s s i e n n e d u 1 e r j u i l l e t 1 8 5 1 . 

2 L a p r o c é d u r e c r i m i n e l l e d e l ' A u t r i c h e v i e n t d ' ê t r e r é f o r m é e . U n n o u -
v e a u C o d e , p r o m u l g u é a u m o i s d ' a o û t 1 8 5 3 , r e n f e r m e q u e l q u e s a m é l i o r a -
t i o n s i m p o r t a n t e s : il a d m e t l e d é b a t o r a l e n p r e m i è r e i n s t a n c e s e u l e m e n t , 
l e l i b r e d é v e l o p p e m e n t d e l a d é f e n s e ; m a i s il m a i n t i e n t d a n s la s u i t e d e la 
p r o c é d u r e l ' i n s t r u c t i o n é c r i t e e t l e s p r e u v e s l é g a l e s . 

prison très-dure, est d 'une excessive sévérité. Cette 
peine consiste à renfermer le condamné dans une 
prison sans aucune communication, avec autant de 
lumière et d 'espace qu'il en faut pour entretenir la 
santé du prisonnier, qui doit être constamment chargé 
aux mains et aux pieds de fers pesants, et avoir au-
tour du corps un cercle de fer fixé par une chaîne, 
excepté le temps du travail ; il aura pour toute nour-
r i ture du pain et de l 'eau, et, de deux jours l 'un, un 
mels chaud, qui ne pourra cependant être jamais de 
la viande ; quelques planches toutes nues formeront 
son lit, et toute conversation lui est défendue » (ar-
ticle 14). Exécutée dans toute sa r igueur , cette peine 
ne serait qu 'un supplice lent et plus douloureux 
substitué à la peine de mort : on n'aurait évité qu 'en 
apparence la peine capitale. 

La peine du bâton pour les hommes, et celle des 
verges pour les femmes et pour les jeunes gens, jouent 
un grand rôle dans le Code autrichien. En matière 
de contraventions surtout , on la regarde, à ce qu'il 
paraît , comme une sorte de panacée universelle. 

Celui qui ne dénonce pas un coupable de haute 
trahison est regardé comme complice, et puni de la 
prison dure à perpétuité. 

La contrefaçon du papier-monnaie est punie de 
mor t . 

Et celui qui se rend coupable de blasphème, ou 
qui essaie de répandre une fausse doctrine contraire 
à la religion chrétienne ou de former une secte, est 
passible d 'une peine qui peut s 'étendre, selon les cir-
constances, de six mois à dix ans de prison. 



Le Code des contraventions est fort curieux par 
les dispositions minutieuses qu'il renferme. En voici 
une qui est caractéristique : « Celui qui essaie de per-
suader aux sujets de l 'Autriche de s'établir en pays 
é t ranger , sera passible d 'une détention d'un mois à 
six mois. » 

La part ie de l'Allemagne qui est encore régie par 
ce qu 'on appelle le droit commun, n'offre pas moins 
de prise à la critique. Le fond du droit commun est 
fourni par la Caroline, modifiée sans doute par les 
statuts et coutumes des lieux et par la jurisprudence. 
Il faut m ê m e reconnaître que la jurisprudence y 
montre u n e tendance générale à la modération et à 
la douceur ; mais de cet ensemble il ne résulte pas 
moins u n e incertitude et une obscurité fort blâma-
bles, sur tout en droit pénal. Des écrivains allemands 
avouent q u e dans tel pays de droit commun, un ju-
risconsulte ne pourrait pas dire sans hésitation, si tel 
ou tel ac te y est ou non considéré comme délit et 
sujet à puni t ion . C'est en vérité pousser trop loin l'a-
mour des doctrines et l'aversion pour le positif, pour 
la législation proprement d i t e 1 . 

' L a p a r t i e d e l ' A l l e m a g n e d o n t l ' a u t e u r p a r l e ici a o b t e n u d e p u i s la p u -
b l i c a t i o n d e c e l i v r e d e n o t a b l e s a m é l i o r a t i o n s a u s y s t è m e p é n a l q u i la r é g i s -
s a i t . D e n o u v e a u x c o d e s o n t é t é p u b l i é s le 10 j u i l l e t 1840 d a n s le d u c h é d e 
B r u n s w i c k ; l e l " n o v e m b r e 1 8 4 0 d a n s le H a n o v r e ; le 3 0 m a r s 1 8 3 8 d a n s 
la S a x e ; le m a r s 1 8 3 9 d a n s le W u r t e m b e r g ; le 17 s e p t e m b r e 1841 d a n s 
le g r a n d - d u c h é d e H e s s e - V a r u n s t a d t ; l e 2 9 a o û t 1 8 4 8 d a n s la B a v i è r e ; l e 
14 a v r i l 1 8 4 9 d a n s le d u c h é d e N a s s a u ; le 6 m a r s 1 8 4 5 , e t l e 1 » m a r s 1851 
d a n s l e g r a n d - d u c h é d e B a d e . D e s lo i s p l u s r é c e n t e s s o n t v e n u e s m o d i f i e r 
e n c o r e q u e l q u e s - u n s d e ce s c o d e s : t e l l e a é t é la loi d u 13 a o û t 1 8 4 9 p o u r 
l e W u r t e m b e r g , e t t e l l e a é t é e n c o r e l a loi d u 11 a v r i l 1 8 4 9 p o u r l e g r a n d -
d u c h é d e H e s s e . 

Dans les lois et constitutions du Piémont, vous, 
trouvez une disposition pénale contre ceux qui don-
nent de la viande à manger pendant le carême ; et 
l 'on menace de là peine de mort les juifs qui oseraient 
proférer une malédiction contre quelque saint. 

Un juif qui se permet de danser ou de jouer d 'un 
instrument, dans sa propre maison, pendant la se-
maine sainte, est condamné à la peine du fouet en 
public. 

Tous ceux qui, par un mouvement de colère, p ro-
féreront quelque injure contraire au respect dû à 
Dieu et aux saints, seront punis d 'un an d 'empri -
sonnement. 

3 ' i ls ont proféré un blasphème atroce, ils seront 
condamnés aux galères. 

Si le crime a été commis de propos délibéré, on 
appliquera la peine de mort . 

Est coupable de lèse-majesté au premier chef, 
même celui qui aurait tenté d'offenser l 'honneur du 
roi et des princes ses enfants. La peine, c 'est la mort 
toujours accompagnée des peines accessoires les plus 
rigoureuses et les plus effrayantes, et de la confisca-
tion des biens. 

Par les mêmes constitutions, qui ont été remises en 
vigueur en 1814, on condamne au supplice de la roue 
et de la tenaille. 

Le Code pénal en vigueur aujourd 'hui dans le du-
ché de Modène punit le blasphème par des amendes, 
par le fouet, et même par les galères. 

Est crime de lèse-majesté , et comme telle punie 
de mort et de la confiscation des biens, toute partici-



pation à des actes ou à des complots tendant à exciter 
une sédition ou un tumulte, ainsi que toute offense 
ou tentative d'offense cont re la personne ou l 'honneur 
du prince ou d 'un membre de sa famille. 

D'après le même Code, toute personne coupable 
d'offense ou de complot contre u n ministre, en haine 
et à cause de ses fonctions, est punie de mor t . 

Si elle ne s'est r e n d u e coupable que de menaces ou 
d ' injures verbales, la peine est celle des galères, même 
à perpétuité, selon les circonstances. 

Quiconque s 'aviserait de monter ou de descendre, 
soit de nuit , soit de jour , à l 'aide d 'une échelle ou 
autrement, par l 'enceinte m u r é e d 'une ville ayant 
garnison ou d 'une forteresse de l 'État , est puni de 
mor t en temps de gue r re , et de la peine des galères 
à vie en temps de paix. 

Le cadavre d ' un suicidé est condamné, par un juge-
ment formel, à la peine du gibet, e t , dans certains cas 
il peut même y avoir lieu à la confiscation des biens. 

La peine contre le libelliste peut aller jusqu 'à la 
mort et à la confiscation des biens. 

Le nouveau Code pénal pour les États de Parme 
et de Plaisance paraît avoir été calqué sur le Code 
français. Il r en fe rme cependant un grand nombre de 
changements et de ihodifications dignes d 'éloges. Les 
peines du carcan, de la marque et de la confiscation 
générale, n ' y figurent point. On y. trouve sur la pu-
nition de la tentative et de la complicité, des distinc-
tions qu 'on cherche en vain dans le Code qui a servi 
de modèle. Ces améliorations n e sont pas les seules 
qui nous ont f rappe en parcourant rapidement le Code 

de Parme, qui nous est tombé entre les mains au 
moment de livrer ces feuilles à l ' impression, 

Mais de l 'autre côté, nous y avons remarqué cette 
division insolente d'arbitraire en crimes, délits et 
contraventions, t irée du fait de la peine légale. 

La peine de mort et celle des travaux forcés à per-
pétuité entraînent la mort civile. Il paraît toutefois 
que ses effets ne s 'étendent pas au mariage, probable-
ment dans le seul but d'éviter une contradiction 
entre les lois de l 'État et les principes de l 'Église. 

Le premier titre est une loi fort exagérée contre le 
vol sacrilège ; elle f rappe aussi quelques autres délits 
contraires au respect dû à la religion de l 'État. 

Il n 'y a pas même harmonie entre les diverses dis-
positions de ce t i tre. Le vol dans une église d 'un objet 
servant au culte, sans autre circonstance aggravante, 
peut être puni de la réclusion, et même des travaux 
forcés à temps. Cependant ce délit peut être commis 
sans bruit , sans scandale, par cupidité ou par besoin, 
et sans la moindre intentiou hostile envers la reli-
gion. 

D'un autre côté, celui qui, intentionnellement, et 
dans le seul but d 'outrager la religion, en insulte les 
ministres dans l 'exercice de leurs fonctions, en trou-
ble par des actes de violence les cérémonies, et cela 
publiquement, avec bruit et scandale, n'est passible 
que d 'un emprisonnement dont le maximum est de 
trois ans et le minimum d 'un mois. 

Ou c'est t rop peu dans ce cas, ou c'est trop dans lé 
p remier . 

Les dispositions sur les attentats et complots diri-



gés contre le pr ince et sa famille sont aussi sévères et 
aussi élastiques que celles du Code français. 

Il est inutile de rappeler quelles sont les lois rela-

tivesaux sociétées non autorisées, aux sociétés secrètes, 
quel qu 'en soit le but , aux publications par la voiede 
la presse, e tc . , dans un Code sanctionné en Italie à 
la fin de l 'année 1820. 

Il y a même, il le faut reconnaître, une sorte de 
modération relative dans les lois de Parme sur ces 
matières. 

La loi pénale a donc servi tour à tour tous les sys-
tèmes et tous les in térê ts . Élle a osé tantôt usurper 
les fonctions de la just ice éternelle; tantôt, oubliant 
toute notion morale, el le s'est bassement vouée au 
service d' intérêts pu remen t personnels, passagers, 
matériels. 

Que doivent penser les hommes témoins de ces 
excès? Que doivent-ils penser en voyant que ce qui 
est ici un crime capital, n 'est plus, à quelques lieues 
de distance, qu 'une faute suffisamment expiée par 
quelques jours de prison, ou même un acte inno-
cent? Que la même peine qui est employée dans un 
pays de l 'Europe, avec, un sang-froid imperturbable, 
et toujours au nom de la justice et de l'utilité géné-
rale, est regardée dans un pays voisin comme une 
atrocité, et excite contre elle le cri de l 'humanité et 
d e l à raison? Suffit-il d 'al léguer les différences de 
gauvernement, de m œ u r s , de climat, pour justifier 
au delà des Alpes des condamnations capitales pour 
des laits qu 'en deçà de ces montagnes des magistrats 
accusateurs eux-mêmes ont déclarés impunissables ; 

pour que le supplice de la roue, qui est en hor reur 
en France, soit juste et nécessaire en Savoie? 

Mais ce qui est encore plus propre à brouiller toutes 
les notions morales dans l 'esprit des peuples, ce sont 
les diverses procédures criminelles. 

De quoi s'agit-il dans toute procédure, si ce n 'es t 
de distinguer la vérité de l ' imposture et de l 'er-
reur ? 

Aussi la procédure peut-elle être définie d 'une 
manière générale : une méthode pour la découverte 
des vérités jur idiques. Or, comment se fait-il que sous 
la même latitude de civilisation, ce qui est regardé 
comme vérité dans un pays, soit traité de rêve ou de 
supposition presque gratuite dans un autre ? Que la 
méthode qui, dans un pays, est regardée comme la 
plus sûre, soit envisagée, à quelques lieues d e l à , 
comme absurde, comme un jeu de hasard incompa-
tible avec toute idée de morale et de justice ? 

En Angleterre, on ne se permet pas, aux débats, 
de questionner l 'accusé. A Fribourg en Suisse, on le 
soumet à la torture physique ; en d'autres cantons, 
on ne lui épargne ni le secret, ni la mauvaise nour -
r i ture, ni les coups de bâton : toujours dans le but 
très-louable d'administrer la justice avec recti tude 

1 D a n s l e C o d e d ' i n s t r u c t i o n c r i m i n e l l e q u e la l é g i s l a t u r e d u c a n t o n d u 
T é s i n a s a n c t i o n n é l e 15 d e j u i l l e t 1 8 1 6 , o n t r o u v e l e s d i s p o s i t i o n s s u i -
v a n t e s : 

A r t . 1 4 3 . T o u t e f o i s , s i l ' a c c u s é p e r s i s t e a v e c o p i n i â t r e t é d a n s s e s n é g a -
t i v e s , d a n s s e s c o n t r a d i c t i o n s o u d a n s u n s i l e n c e m a l i c i e u x , le j u g e i n s t r u c -
t e u r p o u r r a o r d o n n e r qu ' i l s o i t r e n f e r m é d a n s u n c a c h o t p l u s é t r o i t , q u ' i l 
s o i t c h a r g é d e l o u r d e s c h a î n e s et n o u r r i a u p a i n e t à l ' e a u p e n d a n t u n m o i s , 
p o u r v u q u e ce r é g i m e so i t i n t e r r o m p u d e m a n i è r e q u ' i l n e d u r e p a s p l u s d e 



IJn juge anglais condamne à mor t un homme qui n 'a 
pas ouvert la bouche; le juge fr ibourgeois s 'c tonne 
qu'on ose envoyer au suppl iee celui qui n 'a pas avoué 
son délit. Il fait tordre les muscles des p révenus , 
pour garantir la vie des citoyens et pour tranquilli-
ser la conscience des magistrats , 

Ici, c'est le système de l ' int ime conviction qui 
t r iomphe ; ailleurs, on se moque de cc système ; on 
le taxe d'arbitraire et même d'i l l ibéral. La p reuve de 
la culpabilité dans la conscience du juge ! C'est 
hors de lui qu'elle doit exister , c 'est sur le papier . 
C'est ainsi qu'on raisonne dans les législations alle-
mandes et dans les livres de leurs défenseurs . 

Faut-il que la p rocédure criminelle soit orale? 
Sans cela, point de jus t ice ; c 'est la réponse unanime 
des Anglais, des Français, des Belges, des Hollandais. 
Écoutez maintenant la p lupar t des Allemands et des 
Suisses; la procédure orale est un jeu de hasard de 
la plus grande immorali té : condamner un homme 
sur des mots qui s 'envolent ! A-t-on le temps de les 
combiner, de les peser ? Il faut que tout soit écrit ; 
et, pour mieux saisir la vér i té , un juge fera les inter-
rogatoires, un autre j u g e sera ensuite rappor teur ; le 

q u i n z e j o u r s c o n t i n u s , e t q u ' o n é v i t e t o u t e a t t e i n t e g r a v e à l a s a n t é d u p r é -
v e n u . 

S i c e t t e é p r e u v e e s t i nu t i l e , le j u g e i n s t r u c t e u r , a v e c l e c o n s e n t e m e n t d u 
t r i b u n a l , d é c l a r e r a a u p r é v e n u q u ' e n p u n i t i o n d e s o n o p i n i â t r e t é , l e t r i b u n a l 
a o r d o n n é l ' e m p l o i d e m o y e n s p l u s s é v è r e s , s u r q u o i le s e c r é t a i r e d o n n e r a 
l e c t u r e à l ' a c c u s é d e l ' a r t . 144 d u p r é s e n t C o d e . 

A r t . 1 4 4 . S i , a p r è s c e t t e d é c l a r a t i o n , l e p r é v e n u p e r s i s t e d a n s s o n o p i -
n i â t r e t é , il r e c e v r a , s u r l ' o r d r e d u j u g e i n s t r u c t e u r , v i n g t - c i n q c o u p s d e 
n e r f d e b œ u f s u r le d o s à n u , e t l e n o m b r e d e s c o u p s s e r a d o u b l é s ' i l p e r -
s i s t e e n c o r e , e t c . , e t c . ( N o t e de l'auteur.) 

tribunal jugera sur les papiers ; et puis on enverra 
ces mêmes papiers à un autre tribunal, à vingt ou 
trente lieues de là, qui jugera en appel. Telle est la 
loi en vigueur . 

Faut-il donner aux accusés un défenseur, un con-
seil ? En France, on croirait assassiner un prévenu 
si on le condamnait à mort sans qu'il eût eu un dé-
fenseur ; en Autriche point de défenseur, point de 
conseil. Ce même individu, ce même magistrat, 
ce même homme du pouvoir qui compile en se-
cret tous les éléments de l 'accusation, est chargé 
de ne point négliger ce qui peut servir à justifier 
l 'accusé. 

L'idée de renvoyer devant une commission spé-
ciale, nommée p a r l e pouvoir exécutif, les accusés de 
crimes d'État , ferait dresser les cheveux sur la tête 
d 'un Anglais. Les Italiens, les Allemands, sont t ra î-
nés dans les cachots aux pieds de commissaires élus, 
salariés et révocables par le pouvoir . Le public se 
borne à apprendre par ouï-dire l 'incarcération et le 
jugement de ces malheureux. La Suisse elle-même 
n'a pas été entièrement à l 'abri du fléau des commis-
sions spéciales et extraordinaires. 

Dans les pays libres aussi, la procédure criminelle 
n'a pas encore été débarrassée de toute pratique 
vexatoire. 

En Angleterre , dans la terre classique de la bonne 
procédure pénale, on persiste «à ne convoquer le jury 
d'accusation que le même jour où se rassemble la 
Cour criminelle et le jury de jugement . Les prévenus 
peuvent ainsi être forcés à garder la prison pendant 



longtemps, avant qu'on décide s'ils seront ou non mis 
en accusation. Le mal est encore plus grave dans les 
comtés, où la Cour d'assises ne siège que deux fois 
par an 1 . 

Les juges de paix anglais, dans leurs fonctions re-
latives à la just ice pénale, ne présentent point, sur-
tout aux classes inférieures de la société, des garan-
ties suffisantes d'impartialité. Les faits ne manque-
raient pas pour prouver combien il est dangereux 
pour un homme du peuple d 'être amené comme va-
gabond devant le juge de paix 2 . D'ailleurs, com-

1 D e s p a p i e r s p r é s e n t é s a u p a r l e m e n t , il p a r a î t r é s u l t e r q u ' e n A n g l e t e r r e , 
le s e u l e o m t é d e M i d d l e s e x e x c e p t é , m a i s l e p a y s d e G a l l e s y c o m p r i s , u n 
s i x i è m e d e s d é t e n u s g a r d e n t la p r i s o n d e s i x à h u i t m o i s , e t p r e s q u e la m o i t i é 
d e t r o i s à s ix m o i s a v a n t d ' ê t r e j u g é s . 

(Note de l'auteur.) 
2 N e p o u v a n t p a s n o u s l i v r e r à c e s d é t a i l s , n o u s n o u s b o r n e n o n s à c i t e r 

u n f a i t q u i s e u l s u f f i t , c e n o u s s e m b l e , à p r o u v e r c o m b i e n e s t a r d e n t l ' e s -
p r i t d e c o r p s d o n t e s t a n i m é e la c a s t e ( c a r c ' e n e s t u n e ) d e s j u g e s d e pa ix 
a n g l a i s . U n o f f i c i e r d e l a n c i e r s v o y a g e a i t e n v o i t u r e le 2 8 j u i l l e t 1 8 2 8 , e s -
c o r t é d e q u e l q u e s s o l d a t s . Au p a s s a g e d ' u n p o n t , il r e n c o n t r e u n c h a r , s e 
d i s p u t e a v e c le c h a r r e t i e r . L e s s o l d a t s , e x c i t é s p a r l ' o f f i c i e r , m a l t r a i t e n t e t 
f r a p p e n t le c o n d u c t e u r d u c h a r , a u p o i n t d e le l a i s s e r t o u t c o u v e r t d e s a n g . 
A l ' a u d i e n c e d e s Quarter Sessions d ' E x e t e r , l e s f a i t s s o n t é t a b l i s . L e j u r y 
r é p o n d c o u p a b l e . L a c o u r , c o m p o s é e d e d i x m a g i s t r a t s , p r o n o n c e s o n j u g e -
m e n t à p e u p r è s e n c e s t e r m e s : « L a c o u r a g i t t o u j o u r s s a n s p a s s i o n , s a n s 
f a i r e a c c e p t i o n d e p e r s o n n e s , q u e l s q u e s o i e n t le r a n g d u p o u r s u i v a n t e t c e l u i 
d u p r e v e n u . E l l e a u r a i t v u a v e c p l a i s i r , d a n s le c a s p a r t i c u l i e r , u n e t r a n -
s a c t i o n q u e l c o n q u e e n t r e l e s p a r t i e s , c a r , q u e l q u e a m e n d e q u ' e l l e i n f l i g e 
a u d é f e n d e u r , p a s u n l i a r d n ' e n t r e r a d a n s la p o c h e d u p l a i g n a n t ; t o u t s e r a 
p o u r la c o u r o n n e . I l e s t t o u j o u r s p é n i b l e d e p r o n o n c e r u n e c o n d a m n a t i o n ; 
m a i s , q u e l l e q u e s o i t c e l l e q u ' o n va p r o n o n c e r d a n s l ' e s p è c e , o n s ' e m p r e s s è 
d ' o b s e r v e r q u ' e l l e n ' a f f e c t e r a e n r i e n l a p o s i t i o n soc i a l e d u d é f e n d e u r e t 
c o m m e gentleman e t c o m m e u n d e s o f f i c i e r s les p l u s d i s t i n g u é s a u s e r v i c e 
d e S. M . » A p r e s u n si b e l e x o r d e , o n t e r m i n e en d i s a n t q u e la j u s t i c e s e r a 
l a r g e m e n t s a t i s f a i t e d ' u n e a m e n d e d e 2 0 l i v r e s q u e la c o u r i n f l i ue au c o u -
p a b l e . (The jurist., n . 1, march 1 8 2 7 , p . 1 5 9 , Proeeedings before magis-
trales.) U n p a r e i l s c a n d a l e n ' e x i g e p o i n t d e c o m m e n t a i r e . 

U s e r a i t p o s s i b l e q u ' u n g e n t i l h o m m e , e n u n c a s p a r e i l , t r o u v â t q u e l q u e 

ment espérer le redressement des torts d 'une caste 
dont les membres siègent en si grand nombre dans le 
parlement d 'Angleterre ? 

La France aussi a d' importantes améliorations 
à opérer dans son système de procédure cr imi-
nelle. 

Les juges d'instruction, s'ils n 'abusent pas, pour-
raient abuser de l ' immense pouvoir dont ils sont re-
vêtus. 

Le ministère public , en ce qui concerne son rôle 
de poursuivant et d 'accusateur, est placé, par son 
rang, par son influence, et surtout par les pouvoirs 
et privilèges dont il est investi, trop au-dessus du 
prévenu et de l 'accusé. 

Les présidents sont chargés de fonctions qui les en-
traînent quelquefois, d 'une manière toute naturel le, 
à se faire les auxiliaires de l 'accusation. 

Le jury français, nous nous empressons de le re-
connaître, a reçu dans les derniers temps des amélio-
rations essentielles. Toutefois il n'est pas encore ce 
qu'il doit être. Son action est bornée à un trop petit 
nombre d'affaires ; il n ' intervient pas même dans le 
jugement de tous les délits publics, pas même dans 
les procès contre les délits de la presse. 

Les dernières lois en ont perfectionné l 'organisa-
tion ; mais son mode d'action est toujours imparfai t . 

i n d u l g e n c e a u p r è s d ' u n t r i b u n a l f r a n ç a i s . M a i s q u e l j u g e o s e r a i t a i n s i m e t t r e 
o f f i c i e l l e m e n t l a j u s t i c e a u x p i e d s d u c o u p a b l e p o u r lui f a i r e d e s e x c u s e s e t 
p o u r l ' a s s u r e r , à l a f a c e d u p u b l i c , q u e l e l é g e r c o u p q u ' e l l e e s t f o r c é e d e 
lu i p o r t e r n e l a i s s e r a p a s l a m o i n d r e t a c h e s u r sa r o b e s o c i a l e ? 

(Note de faut Mr.) 



On a repoussé avec raison le pr incipe de la simple 
majorité on a reculé devant le principe de l 'una-
nimité, soit qu'on ait craint sérieusement les incon-
vénients que ce mode paraî t présenter , soit peut-être 
qu'on ait redouté les plaisanteries de quelques esprits 
superficiels. On s'est je té dans u n e voie intermédiaire 
dont tout ce qu'on peut dire de plus raisonnable, 
c'est qu 'e l le n 'est ni la simple majori té ni l 'unani-
mité ; c'est une transaction, pou r en finir. 

On a fait plus ou pis encore . Le j u r y peut , tou-
tes les fois que bon lui semble, renvoyer indirec-
tement à la Cour la décision de la question de culpa-
bilité 2 . 

Quant au secret, il est plus facile de désirer que de 
croire qu 'on n 'en abuse pas. Si l 'on a des garanties 
indirectes, efficaces à Paris, contre l 'abus de ce ter-
rible moyen, est-il également sûr que ces garanties 
aient la même force dans le fond des provinces ! 

Les cours prévôtales n ' i ront plus, nous le croyons, 
effrayer la France de leurs terribles exploits. Mais ce-
pendant faut-il qu 'une disposition constitutionnelle 
en permette le rétablissement? 

Pour résumer , dans plus de la moitié de l 'Europe 
il n'existe, à l 'heure qu' i l est, ni procédure orale, ni 
procédure publique, ni libre défense 3 . On y trouve 
en revanche le long emprisonnement des prévenus, 

1 U n e loi d u 9 j u i n 1 8 5 3 p o r t e : « L a d é c i s i o n d u j u r y , t a n t c o n t r e l ' a c -
c u s é q u e s u r l e s c i r c o n s t a n c e s a t t é n u a n t e s , s e l ' o r m e à l a m a j o r i t é . » 

2 C e t t e d i s p o s i t i o n a é t é a b r o g é e . 
3 11 e s t é v i d e n t q u ' i l n ' y a j a m a i s l i b r e d é f e n s e là où il n ' e x i s t e n i p u b l i -

c i t é d e s d é b a t s n i l i b e r t é d e l a p r e s s e . (Note de l'auteur.) 

les horreurs du secret, les commissions spéciales, et, 
en quelques pays, la tor ture . 

En présence de ces faits, et il n 'aurait été que trop 
facile d'en alléguer un plus grand nombre , quel est 
l 'homme doué de quelque liberté d'esprit et de quel-
que humanité , qui refuse de reconnaître avec nous 
que le droit pénal n 'est point en harmonie avec l'état 
actuel de la civilisation? 

On pourra nous opposer les nombreux essais de 
réforme qui ont eu lieu clans les derniers quarante 
ans. Le fait est réel, mais que sont ces essais? 

Pour la plupart , de simples projets . Les uns dé-
sormais oubliés, les autres luttant péniblement et sans 
grand espoir de succès contre de nombreux obstacles. 
Des projets qui ont été sanctionnés, quelques-uns 
ne méritent guère d 'être appelés des réformes. En 
faisant disparaître quelques abus trop criants, ils ont 
en même temps donné une nouvelle sanction à de 
vieilles erreurs , et sont par là devenus eux-mêmes un 
nouvel obstacle à la véritable réforme du système 
pénal. 

Quelques essais plus heureux ont été faits, mais 
dans des États d 'une trop faible importance politi-
que pour que leur exemple exerce une puissante in-
fluence en Europe. 

Enfin, il faut aussi avouer que quelques-uns des ju -
risconsultes philosophes qui ont mis la main à l 'œuvre , 
n 'ont pas été heureux dans leurs travaux. Ils ont cru 
fa i re des lois, ils n'ont fait que diviser en articles un 
traité, un manuel de droit pénal. L'art de passer de 
la théorie à la pratique, d 'opérer sans efforts l 'amal-



game complet des principes dirigeants avec les faits, 
cet ar t si difficile, et dans lequel excellaient les juris-
consultes classiques de l 'ancienne Rome, n'a guère 
présidé aux travaux des modernes. Leurs lois ont été 
jugées d 'une exécution difficile, quelquefois impos-
sible. Les praticiens ont triomphé ; ils ont accablé 
de leur dédain ces essais malheureux. Leurs au-
teurs ont ainsi fait naî tre un nouvel obstacle à la ré-
f o r m e ; toute fausse démarche est une cause de 
retard. 

Le fait saillant, au milieu de toutes ces tentatives 
de réforme, n 'est pas la réforme elle-même, elle est 
encore un desideratum; c'est le besoin d 'une réforme, 
c'est le sentiment général de ce besoin. Il y a pour le 
droit pénal comme pour d'autres institutions politi-
ques, désir d 'un côté, opposition de l ' aut re ; désir 
raisonnable et opposition aussi injuste qu'irration-
nelle. C'est précisément de ce fait que résulte le dé-
saccord que nous avons signalé entre le système pénal 
et la civilisation. 

Or , quelles sont les causes de ce désaccord, les 
motifs de cette résistance ? 

D'abord on re t rouve ici, comme en toute chose, 
la paresse, l 'habitude, la superstition pour ce qui est, 
l 'engouement vaniteux pour tout ce que l'on sait, et 
cette sainte hor reur pour tout ce qu'on devrait ap-
prendre et étudier , dont sont pénétrés un si grand 
nombre de prat iciens. 

D'ailleurs, les classes supérieures de la société ne 
voient dans la just ice criminelle qu'un moyen dirigé 
contre ce qu'el les appellent volontiers la' canaille. 

Gomme sur cent prévenus plus de quatre-vingt-dix 
appartiennent en effet aux derniers rangs de la so-
ciété, l'élite du corps social en conclut tacitement, 
sans se l 'avouer peut-être, que la justice pénale, quels 
qu 'en soient les principes et les formes, est chose in-
différente pour elle. Le moyen de corriger prompte-
ment les vices d ' un système dont les hommes qui , 
par leurs lumières et par leur influence, pourraient 
en accélérer la réforme, n 'abordent l 'examen qu'avec 
insouciance et dédain ! Romilly, après avoir démontré 
au parlement les abus qui se commettaient au détri-
ment de la liberté individuelle dans les cours ecclé-
siastiques de l 'Angleterre, se bornait à demander une 
enquête sur le sujet. Mais les vexations de ces Cours 
n e retombent que sur de pauvres femmes, sur de pe-
tites gens ; aussi messieurs du parlement ne daignè-
rent-ils pas faire grande attention, en 1812, à des 
abus qui avaient été fortement signalés dans la cham-
bre des lords, par la couronne elle-même, dès l 'an-
née 1606. 

Il faut le dire, les classes élevées de la société ont 
même une tendance secrète à chercher , avant tout, 
dans la justice pénale, la prompti tude et la force. 
Écoutez ce que chacun dit lorsqu'un crime grave 
vient d 'être commis, lorsqu'une cause quelconque a 
apporté quelque retard à l'action des tribunaux, lors-
que la peine prononcée n'est pas celle qu'attendait 
l 'aristocratie de la fortune, surtout de là fortune 
mobilière, mercantile. Vous verrez que c'est p r in -
cipalement contre les voleurs, les faussaires, les 
filous et autres délinquants de ce genre qu'elle 

I . — 4« ÉDITION. ^ 



éclate, qu'elle montre plus d 'âpreté et d ' impat ience 1 . 
L'explication de ce fait se trouve presque tout en-

tière dans le sentiment de l ' intérêt personnel et de 
la peur . La peur est ici, comme en toutes choses, une 
mauvaise conseillère. Les uns craignent directement 
pour eux-mêmes, les au t res pour la chose publique. 

Cette dernière cra in te , souvent salutaire, n ' en-
traîne pas à de grands et durables excès. L 'homme 
ne tarde guère à voir clair dans ce qui ne le touche 
pas de trop près ; les objets sont à une distance con-
venable de ses yeux; il peu t les voir distinctement, 
et il s 'en donne le loisir. 

Mais, dès que la cra inte personnelle est en jeu, dès 
que l 'homme croit, à tor t ou à raison, qu'il s'agit di-
rectement de la sûre té d e sa personne et de ses biens, 
il ne voit plus de bornes nécessaires à la sévérité ; 
l ' injustice et la violence perdent à ses yeux leurs 
odieuses couleurs ; il n e se contente plus d'avoir dans 
la loi pénale une égide, il veut en faire une arme 
offensive. 

En France et en Angle ter re , qu 'un homme fasse 
usage d ' un billet de banque f a u x ; s'il est découvert, 

J J ' a i c o n n u u n m a g i s t r a t , d ' a i l l e u r s h o m m e p r o b e e t n o n s a n s q u e l q u e s 
m e r e s , q u , n e se r e n d i t à s o n s i è g e d e j u g e c r i m i n e l a v e c t o u t e l ' i m p a r -

j a e o n v e n a b l e q u e l o r s q u ' i l n e s ' a g i s s a i t p a s d ' u n e a c c u s a t i o n d e v o l . 
E t . t - 1 q u e s t i o n e v o l , l ' h o m m e à la f o i s r i c h e , a v a r e e t t i m i d e , r e p a r a i s -

a i s o u s l a r o b e d u j u g e ; o n a u r a i t d i t q u ' i l s ' a t t e n d a i t à v o i r s o n c o f f r e -
e n f o n c e P a r 1 a c c u s é , la n u i t s u i v a n t e , s ' i l é t a i t a c q u i t t é 

E n c o r e t o u t r é c e m m e n t , j ' a i e n t e n d u u n p a r a l l è l e , f a i t p a r d e s h o m m e s 
é c l a i r e s , e n t r e u n m e u r l n e r e t u n f a u s s a i r e , t o u t à l ' a v a n t a g e d u p r e m i e r . 
C e l m - c . a v a i t t u é u n h o m m e a v e c presque t o u t e s les c i r c o n s t a n c e s q u i f o n t 
1 a s s a s s m a t : m a i s 1 a u t r e a v a i t f a b r i q u é u n e f a u s s e l e t t r e d e c h a n g e d e 
q u e l q u e s c e n t s f r a n c s , d o n t , p o u r t o u t d i r e , il n ' a v a i t p a s t o u c h é u n s o l . 

(Note de l'auteur.) 

il n 'échappera pas à la mort : en Angleterre surtout , 
point de rémission. A la vérité, on peut douter de 
l'efficacité d 'une peine qui, quoique prodiguée, ne 
rend pas ces délits moins f réquents . Il est permis de 
croire que ces délits se multiplient, ou par l'effet 
d 'une misère irrésistible, ou par l 'espoir du secret . 
Le remède n 'est donc pas dans le glaive, mais dans 
des précautions qui préviennent ce délit, et dans une 
police qu i ' ô te tout espoir raisonnable d ' impunité. 
Mais les rapports de la Banque avec la fortune de 
chaque citoyen sont si intimes, que la crainte sub-
jugue tout le monde. On ne se contente pas de 
moyens lents, et, pour ainsi dire, invisibles; on veut 
f rapper fo r t ; on aime à compter sur les effets de la 
t e r r eu r ; la te r reur ne remédie à r ien, c'est égal : 
l 'enfant est satisfait quand on a brisé le meuble contre 
lequel il s'est heur té . 

La législation des crimes politiques devrait du 
moins, ce nous semble, attirer l 'attention des classes 
élevées de la société. Elles ne sont pas étrangères à 
ces cr imes; et d'ailleurs, lorsque le pouvoir cherche 
une victime pour produire de la te r reur , il aime à 
f rapper haut . Plus l 'arbre est élevé, plus la chute en 
est épouvantable. 

Mais les dangers rares , éloignés, ne frappent guère 
les esprits. Le moment arrive-t-il où le pouvoir fait 
usage des armes dont il a eu l 'art de s 'emparer ? C'est 
en vain qu'on espérerait alors une réforme. Les partis 
sont en présence. Même là où la lutte n 'a lieu qu 'au 
profit du despotisme, dans les gouvernements absolus, 
un grand nombre de notabilités sociales ne rougissent 



pas, dans leur aveuglement, de se mettre à la suite 
du pouvoir, d 'en épouser les passions et d'applaudir 
à ses r igueurs . La classe élevée se trouve ainsi par-
tagée en sacrificateurs et en victimes. Qui pourrait 
alors demander la réforme des lois pénales? Les uns, 
dans leur rage, ne les trouvent que justes, peut-être 
même impuissantes ; les autres, il ne s'agit pas de 
les écouter , mais de les incarcérer, de les exiler, de 
les tuer . 

Ceci touche directement aux rapports du système 
pénal avec le système politique de la société, à la 
troisième des causes principales du retard qu'on 
aperçoit dans le perfectionnement des lois crimi-
nelles. 

'i I I I . — D e s o b s t a c l e s a u p e r f e c t i o n n e m e n t d u s y s t è m e p é n a l , q u ' a m è n e n t 
c e r t a i n e s f o r m e s d u p o u v o i r p o l i t i q u e . 

Ce ne sont pas les craintes personnelles des admi-
nistrés qui contribuent le plus à retarder l 'améliora-
tion de la just ice pénale. 

C'est la crainte des hommes du pouvoir qui aime 
à se parer des couleurs de l 'intérêt général, et à ca-
cher ainsi aux yeux du public tout ce qu'elle a 
d'égoïste et d' ignoble. On se trouve alors dans la 
position sociale la plus fâcheuse pour la législation 
criminelle. 

Que les intérêts des gouvernants et ceux des gou-
vernés ne soient pas identiques, c'est ce qui arrive 
souvent, c 'est ce qui ne cessera d'arriver que lors-

qu'on aura un système parfait de gouvernement, 
c 'est-à-dire jamais. La différence qui existe entre ce 
que nous appelons les bons gouvernements et les 
mauvais, c'est que, dans les premiers, le contraste 
est éventuel, et ne porte pas sur des objets capitaux ; 
tandis que, dans les seconds, il est en permanence, 
et ne peut cesser que par un changement de système 
politique. 

Un pouvoir qui se trouve en état d'hostilité avec la 
nation, est amené assez naturellement à envisager la 
justice pénale comme une a rme. Il commence par 
s 'en servir avec certains ménagements, avec une 
certaine conscience de son propre to r t ; peu à peu 
le besoin le pousse, le succès l 'encourage, il ose tout . 

Une fois que le pouvoir a pu entrer dans cette 
route, on a tout à craindre. Dès que les bornes du 
droit sont dépassées, où est le point d 'arrêt ? Théo-
riquement, nulle pa r t ; il n'existe plus. En pratique, 
on pourra en trouver un dans les résistances exté-
rieures que le pouvoir rencontre parfois. La justice 
de Gessler le rencontra chez les Suisses, celle de Phi-
lippe II dans les Pays-Bas. 

Qu'on essaie maintenant de pénétrer dans la nature 
intime de la position sociale que nous venons de dé-
crire, qu 'est-ce qu'on y t rouve? 

L'individualité, ce même obstacle au perfection-
nement du système pénal que nous avons rencontré 
dans les premiers âges de la civilisation. L'individua-
lité, mais sous d 'autres formes, avec des vues et des 
intérêts différents. 

Dans l 'enfance des peuples, l'individualité avec 



pas, dans leur aveuglement, de se mettre à la suite 
du pouvoir, d 'en épouser les passions et d'applaudir 
à ses r igueurs . La classe élevée se trouve ainsi par-
tagée en sacrificateurs et en victimes. Qui pourrait 
alors demander la réforme des lois pénales? Les uns, 
dans leur rage, ne les trouvent que justes, peut-être 
même impuissantes ; les autres, il ne s'agit pas de 
les écouter , mais de les incarcérer, de les exiler, de 
les tuer . 

Ceci touche directement aux rapports du système 
pénal avec le système politique de la société, à la 
troisième des causes principales du retard qu'on 
aperçoit dans le perfectionnement des lois crimi-
nelles. 

'i I I I . — D e s o b s t a c l e s a u p e r f e c t i o n n e m e n t d u s y s t è m e p é n a l , q u ' a m è n e n t 
c e r t a i n e s f o r m e s d u p o u v o i r p o l i t i q u e . 

Ce ne sont pas les craintes personnelles des admi-
nistrés qui contribuent le plus à retarder l 'améliora-
tion de la just ice pénale. 

C'est la crainte des hommes du pouvoir qui aime 
à se parer des couleurs de l 'intérêt général, et à ca-
cher ainsi aux yeux du public tout ce qu'elle a 
d'égoïste et d' ignoble. On se trouve alors dans la 
position sociale la plus fâcheuse pour la législation 
criminelle. 

Que les intérêts des gouvernants et ceux des gou-
vernés ne soient pas identiques, c'est ce qui arrive 
souvent, c 'est ce qui ne cessera d'arriver que lors-

qu'on aura un système parfait de gouvernement, 
c 'est-à-dire jamais. La différence qui existe entre ce 
que nous appelons les bons gouvernements et les 
mauvais, c'est que, dans les premiers, le contraste 
est éventuel, et ne porte pas sur des objets capitaux ; 
tandis que, dans les seconds, il est en permanence, 
et ne peut cesser que par un changement de système 
politique. 

Un pouvoir qui se trouve en état d'hostilité avec la 
nation, est amené assez naturellement à envisager la 
justice pénale comme une a rme. Il commence par 
s 'en servir avec certains ménagements, avec une 
certaine conscience de son propre to r t ; peu à peu 
le besoin le pousse, le succès l 'encourage, il ose tout . 

Une fois que le pouvoir a pu entrer dans cette 
route , on a tout à craindre. Dès que les bornes du 
droit sont dépassées, où est le point d 'arrêt ? Théo-
riquement, nulle pa r t ; il n'existe plus. En pratique, 
on pourra en trouver un dans les résistances exté-
rieures que le pouvoir rencontre parfois. La justice 
de Gessler le rencontra chez les Suisses, celle de Phi-
lippe II dans les Pays-Bas. 

Qu'on essaie maintenant de pénétrer dans la nature 
intime de la position sociale que nous venons de dé-
crire, qu 'est-ce qu'on y t rouve? 

L'individualité, ce même obstacle au perfection-
nement du système pénal que nous avons rencontré 
dans les premiers âges de la civilisation. L'individua-
lité, mais sous d 'autres formes, avec des vues et des 
intérêts différents. 

Dans l 'enfance des peuples, l'individualité avec 



m 
p j , : il § «usi;; 

E'i-v^ii 

* P U 

« j f i 

'•i'IfVfi ii h, m s 

f l 
I J ü f ij Il i . ri";'" : 

PJEIJ j i r ] 
- If.*'/' 

iwk ; 

••M" I1II&. itf 

I 

MS 

P S 1 
mm 
l l ' i ! ' 1 

' m- m 
I L : » ' I 

-m, ! F 'i' ! 

I M I ï 
l i b i l i I 

1 1 
I § 

f î i l i i ' s 
l l î l f f l 

H 
IM 

i l i I 

toutes ses conséquences égoïstes et violentes, est par-
tou t ; c'est l'état général de la société. 

Plus tard, l ' individualité, sans frein, désordonnée, 
ne se montre plus dans les masses; le lien social est 
resserré ; mais, si les hommes n 'ont pas su établir ou 
conserver un pouvoir véri tablement national, l'indi-
vidualité, avec des prétent ions encore plus égoïstes, 
se reproduit partiellement sous d 'autres formes, sous 
les noms de théocrat ie , de monarchie absolue, de 
caste, de privilège; en un mot , sous les formes de la 
domination, de la possession exclusive, patrimoniale 
de la société civile. 

Le caractère des sociétés progressives est l 'unité 
coexistant avec la va r ié té ; l 'unité qui est l 'ordre, 
coexistant avec la variété qui est le résultat de la libre 
activité individuelle. L 'unité seule produit un état 
social immobile, stationnaire : la variété seule, c'est 
le désordre. De l 'harmonie des deux éléments résulte 
une société à la fois régul iè re et progressive. L'action 
personnelle y est pleine de vie, d'habileté, d'énergie, 
mais, contenue par les liens de l 'ordre public, elle 
profite davantage à ceux qui l 'exercent, en même 
temps qu'elle est utile à la société tout entière. Dans 
les sociétés naissantes, l ' individualité a plus d ' indé-
pendance et moins d ' o rd r e , plus d 'énergie et moins 
d 'habileté; elle est égoïste et cependant moins utile 
à l'individu lui-même. C'est le contraste de l'activité 
turbulente, sans suite, irascible de l 'enfant avec l 'ac-
tivité persévérante e t réfléchie de l 'homme. 

Le cours naturel des choses serait le passage des 
sociétés de cet état à l ' au t re , de la liberté désordon-

née à la liberté régulière : tout comme l'individu passe 
de l 'enfance à la virilité, de l 'état d ' inexpérience à 
celui de l 'homme habile et éclairé. 

Cependant il se trouve un troisième état social qui 
est tout ensemble sans licence et sans liberté. C'est 
lorsque l'activité individuelle est enchaînée et que 
tout libre développement de la persounalité est im-
possible. Il y a alors absence de mouvement plutôt 
que mouvement régul ier ; un calme qui ressemble à 
la mort : c'est l 'uni té sans variété. La société est sta-
tionnaire. Il y a un temps d 'arrêt , une halte plus ou 
moins longue, plus ou moins absolue dans sa marche . 
Sans pré tendre ici examiner toutes les causes, soit 
physiques, soit morales, qui penvent rendre une société 
stationnaire, il est certain qu 'un gouvernement de 
privilège est presque toujours un des effets, souvent 
aussi une cause principale de cette absence de mou-
vement et de vie dans le corps social. Toute société 
non progressive donne naissance à un gouvernement 
de privilège, parce qu'en effet la capacité, le savoir-
faire et par là la puissance y sont le privilège d 'un 
petit nombre d 'hommes qui ont échappé, en partie 
du moins, à l 'inhabileté générale. L'aristocratie, le 
sacerdoce gouvernent d'abord à bon droit ; c'est par 
l 'absence de garanties qu'ils ne tardent pas à gou-
verner pour leur propre compte. 

Mais un gouvernement de privilège peut aussi s 'é-
tablir au sein d 'une société progressive, et y produire 
l 'état stationnaire au lieu d 'en être le résultat. Une 
société progressive peut tomber dans les serres d 'un 
pouvoir égoïste, soit en succombant dans le lutte du 



droit avec la force, comme dans le cas d'invasion et 
de conquête, soit que distraite par les exigences de sa 
civilisation matérielle, elle échange peu à peu, sans 
s 'en douter, la liberté contre les jouissances phy-
siques, et le pouvoir contre le repos et la mollesse. 

Dans tous les cas, lorsqu'une fraction du corps so-
cial s 'est emparée de la chose publique à son profit, 
il n 'y a plus d'action que celle qui est imposée pour 
l 'avantage de la famille ou de la caste qui exploite la 
société. 

Or , partout où règne un principe égoïste, le sys-
tème pénal ne peut s 'améliorer ; que di-je, s'amé-
liorer. Dans certaines parties, dans tout ce qui touche, 
plus ou moins directement, les individualités domi-
nantes, il doit, par la nature des choses, s 'écarter de 
plus en plus de ses véritables principes. 

Sourde ou éclatante, la guerre est dans le corps 
social,puisqu'il y a, d 'un côté, des maîtres, de l 'autre 
côté, des esclaves, e tque ceux-ci, quoi que l'on fasse, 
sont cependant des hommes. 

La pénalité n'est plus qu'un expédient au service 
d 'un intérêt; le principe de la justice a disparu ; il ne 
reste plus qu 'un moyen. 

^ L'individualité naturelle dans l 'enfance des socié-
tés, contient, par la nature même de l 'homme, un 
principe correcteur qui tend continuellement à régu-
lariser l'action de la personnalité, et à préparer 
pour l 'avenir le développement rationnel du système 
pénal. 

L'individualité égoïste dans le pouvoir est incorri-
gible de sa n a t u r e ; si elle consent à un mouvement, 

ce ne peut être qu 'un mouvement ré t rograde ; une 
plus grande détérioration de l'état social. 

Aussi cet obstacle au perfectionnement du système 
pénal a cela de particulier et de fâcheux, qu'il de 
vient en quelque sorte permanent. 

Un pouvoir qui ne pense qu'à lui-même et qui a 
existé pendant longtemps avec un certain système 
pénal, doit éprouver une grande répugnance à en 
changer ; il s 'agit, pour lui, de quitter un moyen de 
défense, ou d'attaque éprouvé, pour en prendre un 
nouveau, d 'un succès plus ou moins problématique. 
Pourquoi hasarder un changement, à moins qu'il ne 
s'agisse d 'augmenter , dans l ' intérêt du pouvoir lui-
même, la force du système existant ? 

Il n 'est donc pas étonnant qu 'à mesure que les 
gouvernements ont vieilli, le système criminel, géné-
ralement parlant du moins, se soit détérioré, surtout 
en ce qui concerne les délits politiques et les formes 
de la procédure . 

Cette tendance permanente qu'ont les hommes du 
pouvoir à exagérer la force du système pénal, et à en 
dénaturer les pr inc ipes , se développe de temps à 
autre par des causes éventuelles, avec une effrayante 
activité. Un crime atroce, un délit trop souvent ré-
pé té , mais surtout une conspirat ion, une insurrec-
tion, des troubles civils, sont des prétextes pour ne 
garder plus aucune mesure, et pour dépouiller inso-
lemment la justice de tout caractère de moralité. 
C'est à ces bonnes fortunes saisies avidement qu'on 
doit, en grande partie, ces institutions qui n 'ont pas 
encore cessé de déshonorer la législation et l 'huma-



TRAITÉ DE DROIT PÉNAL. 

nité. C'est alors que se vérifie le d i re d ' un ancien : 
« Il n 'y a pas de bête plus féroce que l 'homme lorsque 
» la passion se réunit en lui au pouvoir . » 

Une fois entré dans la carr ière de l ' injustice, delà 
terreur , où s 'arrêter , comment en sortir ? La terreur 
demande de la te r reur , tout re tour à des idées de 
modération et de justice prend les formes de la crainte 
ou de la faiblesse ; on finit par mettre en état de tor-
ture la société tout ent ière ; et si l 'on ne parvient pas 
à briser toutes ses forces, c'est elle qui, dans ses 
mouvements convulsifs, brise touslesliens, et se livre 
à toutes les hor reurs d e l à vengeance. 

C'est ainsi que les sociétés civiles se trouvent arrê-
tées rde les intérêts individuels dans leur marche 
progressive vers le développement moral de l 'homme, 
l'amélioration de l 'ordre politique et le perfection-
nement de la justice sociale. Qu'on vienne ensuite 
nous parler de la légitimité des gouvernements de 
privilèges, quel que soit le nom dont ils aiment à se 
parer . 

En résumé, les obstacles les plus essentiels au per-
fectionnement du système pénal, à la conquête de 
cet idéal dans la justice humaine vers lequel nous 
avons tous, pouvoirs et individus, le devoir de tendre 
constamment par tous nos moyens, se trouvent dans 
la nature des gouvernements de privilège, dans une 
civilisation imparfaite, enfin dans les difficultés in-
times de la science. 

C H A P I T R E i n . 

DES MOYENS D'ÉCARTER LES ORSTACLES QUI S 'OPPOSENT 

AU PERFECTIONNEMENT DU SYSTÈME P É N A L . 

Quant aux moyens d 'écarter ces obstacles, à peine 
est-il nécessaire de lesindiquer ; ils sautent aux yeux. 

Ramener les gouvernements du principe du privi-
lège à celui de la nationalité, doit être le vœu, et, 
dans les voies légitimes, l 'effort de tout homme qui 
sent le devoir de favoriser le progrès de l 'espèce hu-
maine et de la justice sociale. 

Nous l 'avons vu, les faits mêmes récents des Codes 
existants ne prouvent que trop que dans les pays 
sans liberté politique, toute amélioration essentielle 
du système pénal est impossible. C'est en vain qu'on 
placerait ses espérances dans l'opinion publique, et 
dans le progrès des lumières et de la civilisation ; 
dans cette opinion et ces progrès que le pouvoir 
absolu lui-même, dira-t-on, ne peut plus étouffer ou 
arrêter en Europe. Cependant là où ce pouvoir do-
mine, que peut-on obtenir par ces moyens? Quelque 
amélioration dans la fixation des délits légaux contre 
les par t icul iers , quelque adoucissement dans les 
peines; mais l 'ensemble du système, et surtout la 
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législation des délits publics, l 'organisation judiciaire 
et la procédure, se ressentiront toujours du principe 
de l'individualité dominante dans le pouvoir poli-
tique. Partout où le gouvernement, tempéré, si l 'on 
veut, par les mœurs , n'est pas contenu par les insti-
tutions fondamentales de l 'État, on peut jouir d 'une 
bonne justice criminelle, mais ce n'est pas une con-
quête assurée. Ce n'est là, comme on l'a dit, qu 'un 
accident heureux. 

La justice humaine, qui est l'attribut, le plus im-
portant du pouvoir social, ne doit être que la raison 
appliquée, dans sa plus grande pureté possible, aux 
faits illégitimes contraires à l 'ordre social. La justice 
humaine est donc, de sa nature, progressive comme 
la raison. 

Au contraire, le pouvoir absolu, qui se transforme 
presque toujours et bien vite en gouvernement de 
privilège, n 'est qu'un intérêt, et il est stationnaire 
de sa nature. L'incompatibilité de ce pouvoir avec la 
justice tient donc au fond même des choses. Si la 
raison se réconciliait avec ce pouvoir, elle se mettrait 
en guerre avec e l le-même; elle abdiquerait. 

Aussi est-ce avant tout à la justice qu'on rend hom-
mage, quand on prépare les intelligences à faire re-
culer le pouvoir absolu devant un pouvoir rationnel. 
Considérés de ce point de vue, tous les travaux ten-
dant à élever la civilisation d 'un peuple, acquiè-
rent un bien autre degré d ' importance et de mora-
lité que lorsqu'on ne les envisage que sous le rapport 
de la prospérité matérielle. Cependant, comme tout 
progrès accélère le moment où doit enfin s'établir le 

règne de la raison, c'est encore au nom de la justice 
qu'il faut encourager et remercier tous ceux qui, ne 
fût-ce qu 'en creusant un canal ou par l 'invention 
d 'une machine, favorisent le mouvement social d 'un 
peuple. 

Si la civilisation, par ses progrès, ruine dans leur 
base les gouvernements de privilège, et tend inces-
samment à leur substituer un gouvernement natio-
nal, celui-ci, à son tour , favorise et accélère les pro-
grès de la civilisation. La raison nous le dit, les faits 
le confirment; il y a action et réaction constante, 
inévitable. Un gouvernement national contribue 
ainsi au perfectionnement de la justice criminelle, et 
comme cessation d 'un obstacle, et comme moyen de 
civilisation. 

Une fois que l'obstacle du gouvernement de pr i -
vilège et celui d 'une civilisation trop imparfaite sont 
écartés, il ne reste que les difficultés intrinsèques de 
la science du droit pénal ; mais cet obstacle ne tend-il 
pas à s'affaiblir tous les jours , lorsque le progrès de 
la civilisation a produit un gouvernement national, 
et que l'établissement de ce gouvernement favorise à 
son tour les progrès de la civilisation ? lorsque l ' in-
telligence humaine peut se développer à son aise, 
que la discussion est libre, que les faits et les obser-
vations abondent, que la justice est mieux comprise, 
et que le besoin en est mieux senti? Ainsi tout se lie, 
tout s 'enchaîne dans le monde intellectuel et moral , 
comme dans le monde physique. 

Tenons-nous en garde cependant, nous qui avons 
le bonheur de vivre sous un gouvernement national, 



contre une confiance aveugle dans la force des choses ; 
n'allons pas c ro i re que, parce que le point le plus 
essentiel est obtenu, le reste se fera tout seul. Ne 
prenons pas la force des choses pour une sorte de 
fatalisme rationnel. Sans doute, le bien qui n'est pas 
encore et qui est possible se fera ; mais il se fera, 
parce que des hommes contr ibueront à le faire ; il se 
fera , mais quand? Si l 'événement est certain, l 'époque 
est incer ta ine ; peut -ê t re dans dix, peut-ê t re dans 
cinquante ans, selon que nous-mêmes nous ferons 
ou ne ferons pas not re devoir. En attendant, si, par 
notre insouciance, l 'époque se trouve r ecu l ée , 
sommes-nous innocents (pour ne parler ici que du 
système pénal) des e r reurs , des excès d 'une justice 
criminelle que nous aurions pu éclairer et contenir 
dans ses bornes légitimes ? 

Le devoir commande aux hommes de tous les pays, 
qui, par leurs travaux ou pa r l eu r influence, peuvent 
contr ibuer , en quoi que ce soit, à la réforme du droit 
pénal, de ne point écouter les conseils perfides de 
l ' insouciance, du découragement ou d 'une vague 
confiance dans l 'avenir . Qui n e serait heureux de 
pouvoir sauver la vie d 'un homme près de se noyer? 
de pouvoir sécher les pleurs d 'une famille? Mais la 
vie d 'un infor tuné qui va périr victime de l ' injustice 
a quelque chose de bien autrement sacré que celle 
d 'un individu qui succombe pa r accident. On plaint 
celui-ci ; mais on frémit toujours en relisant l 'his-
toire, quoique si rebat tue, des Calas. 

Sans doute, il y aurait folie à espérer d 'exercer par 
des livres, au jourd 'hu i sur tout , une influence immé-

diate et puissante sur les gouvernements. Un livre n 'a 
plus aujourd 'hui le pouvoir d'enfanter des événe-
ments. Les gouvernements, je parle principalement 
des gouvernements absolus, sont devenus plus ombra-
geux que jamais. Ils tiennent d'autant plus vivement à 
ce qui leur reste de despotisme, qu'ils le voient de plus 
en plus miné par les progrès de la raison publique. 
C'est le vieux avare, qui de ses forces défaillantes n'en 
presse sur son sein qu'avec des étreintes plus passion-
nées le fruit de ses rapines. Mais qu ' importe? « Fais 
ce que dois, advienne que pourra. » C'est surtout au-
près des sourds qu'il est nécessaire de crier. 

D'ailleurs, bien que toute réforme décisive soit in-
compatible avec leur existence, ces mêmes gouver-
nements absolus ont pourtant autour d'eux un public 
qui grossissant chaque jour , les observe, les menace, 
toujours de moins en moins disposé à se payer de 
vieilles paroles, quand il demande des garanties. 
C'est l 'éducation de ce public qu'il importe d 'é ten-
dre et d 'achever . Il est avide de lumières, d ' ins t ruc-
tion, de secours qui aident au développement des 
germes qu'il sent fermenter et grandir . On a beau le 
surveiller, l 'opprimer, le parquer ; la lumière perce 
à travers les vieilles murailles du despotisme. Là où 
elle ne peut entrer à grands flots, elle pénètre peu 
à peu ; elle n'éblouit p a s , mais elle éclaire. Le 
temps n'est plus où la force matérielle pouvait étouf-
fer la vie morale d 'une nation. On n 'extermine plus 
les Albigeois; le règne des Torquemada est passé ; la 
force peut encore s'essayer à ses anciennes saturnales, 
mais si elle a les mêmes désirs, elle ne se retrouve 



plus ni le même courage , ni la même puissance, ni 
ce front qui ne rougit jamais ; elle n 'es t plus que 
l ' ombre d ' e l l e -même; elle s 'est affaiblie de tout c e 
que le droi t a gagné sans re tour . 

En considérant l 'état de l 'Europe tel qu'i l est ac-
tuellement, il n 'est pas impossible de conjec turer la 
marche qu 'y suivra la ré forme des lois pénales. On 
peut dans chaque pays apprécier la force des obsta-
cles qui s 'y opposent., et des difficultés qu 'on devra 
su rmon te r pour les vaincre. 

La France ré formera la p remière , nous en sommes 
convaincus, sa législation criminelle. Le Code pénal 
(il en est au t rement d u Code civil) n 'est pas le Code 
d e l à F r a n c e ; c'était le Code de Napoléon. Comme 
l ' empire a été un dé tour , nécessaire peut -ê t re , dans 
la marche du peuple français vers la l iberté, de même 
le Code pénal n 'es t que l 'effet d 'un état temporai re 
et qui n 'est plus. Il est l 'expression de l ' individualité 
impériale . Débarrassée de l ' E m p i r e , la France ne 
pouvait pas échapper à l ' influence de tout intérêt 
égoïste et illégitime. Aussi a- t-el le eu , pour citer un 
exemple, la loi du sacrilège, qui est le r é sumé d 'un 
épisode théocra t ique dans l 'histoire moderne de la 
nation française. Mais désormais la France marche 
d 'un pas f e rme dans la carrière de la l iberté. La 
mei l leure des preuves en est que les espri ts y sont 
for tement occupés de choses sérieuses. On sait , à 
l ' h e u r e qu' i l est, ce qu 'a de prix une nouvelle ga-
ran t ie pour la l iberté et la sûreté individuelle. Les 
Français ont assuré leur destinée politique, lorsque, 
en cessant de viser à des buts divers, ils se sont r é u -

nis dans le pr incipe de la monarchie constitution-
nelle. Une nation, comme un individu, se prépare de 
brillants succès, le j ou r où elle concentre toutes les 
forces de son esprit sur un point . 

Ce qui res te de mauvaises lois pénales en France , 
n 'a pour soi ni le prest ige de la véritable nationalité, 
ni celui de l 'ancienneté . Si on en excepte, peut-ê t re , 
un certain nombre de praticiens, qui t rouvent com-
mode de garder ce qu ' i ls savent, personne n 'en veu t . 
Les écrivains dénoncent le mal , les législateurs ne 
le défendent guère , et les ju rés en repoussent l ' ap -
plication. 

Il y a plus ; la science n 'est pas chose p u r e m e n t 
de luxe en France ; c 'est une puissance morale qui 
se mêle avec succès de la chose publ ique. Si elle ne 
parvient pas à faire accepter à la fois tous ses corol-
laires, elle obtient du moins qu'il en passe une par t ie 
dans la p ra t ique . C'est tout ce qu 'on doit e spé re r , 
tout ce qu 'on peut dés i rer , pourvu qu 'on se garde de 
croire qu 'on a tout obtenu, lorsqu 'on a obtenu quel-
que chose. 

La science du droi t avait p resque ent ièrement 
quit té, il faut le d i re , la patr ie de Cujas et de Mon-
tesquieu. Les faits ayant pris t rop dép lacé en F rance , 
elle avait passé le Rhin. La révolution et l ' empi re ne 
lui étaient pas favorables. La révolution n 'avait 
pas le temps de l 'écouter ; l ' empire ne le voulait pas . 
Il avait en h o r r e u r , et pou r cause, toutes les sciences 
morales. Il avait donné dans le Code civil le r é sumé 
législatif de ce que savait la France ; il était fier de son 
travail ; sous beaucoup de rappor ts , et comme œuvre 
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de législation positive, il avait raison de l 'être : mais 
aussi voulait-il s 'en tenir à ce grand fait, et le faire 
accepter aux Français comme un fait primitif, comme 
un point de dépar t au delà duquel il ne restait rien 
à rechercher ni à examiner. On devait partir du 
Code civil, et ensuite de chacun des quatre Codes 
dans les mat ières y relatives, pour faire du droit pra-
tique, de la jus t ice d 'application; c'était là le cercle 
tracé par le pouvoi r , que secondaient les circonstan-
ces morales et politiques où se trouvait alors la na-
tion. Ce pouvoir est tombé, les circonstances ont 
changé, et tout annonce que la science du droit va 
reprendre , en France , tout son empire. Nous croyons 
qu'elle s'y assiéra sur des bases larges et solides; car , 
d 'un côté, l ' é tude des sciences morales s'y propage 
rapidement , l ibrement , sous des formes variées; le 
moule de convention est brisé pour toutes choses : 
de l 'autre, l ' espr i t scientifique t rouvera dans les pré-
cédents d 'une nation qui s'était placée tout entière 
dans le positif, d e s secours et un frein qui l 'empêche-
ront de s ' égare r en de vaines rêveries. Cet éfat de 
choses légitime les belles espérances, et tous les amis 
de la science at tendent impatiemment de les voir se 
réaliser. 

La législation pénale des Anglais est un ensemble 
de résultats dér ivant de causes diverses. L e principe 
de la nationalité, de la liberté, y a produit la procé-
dure criminelle presque tout entière, la doctrine de 
Yovert-act en mat ière de trahison, etc. Mais l'indivi-
dualité monarchique , ou pour mieux dire despotique, 
y a façonné les statuts; sur la trahison, de manière 

que, par de bizarres détours, tous les faits de ce genre , 
même ceux dirigés proprement contre l 'ÉJat, sont 
rapportés à la personne du roi. L'individualité théo-
cratique y a établi les lois pénales en faveur de l 'É-
glise. Celle de la féodalité, les confiscations, les lois 
de chasse, etc. 

Il n 'y a donc qu 'uné partie du système pénal des 
Anglais qui représente l'état actuel de la civilisation 
de l 'Angleterre. Peut-on espérer de voir bientôt dis-
paraître cette discordance? Nos espérances ne sont 
pas au niveau de nos désirs. Certes, d'utiles amélio-
rations viennent d 'être faites, et nous sommes très-
loin de vouloir reprocher aux auteurs des nouvelles 
lois de n'avoir pas fait davantage. On voit clairement 
qu'on a proposé tout ce qu'on pouvait se flatter d'obte-
nir . C'est une des raisons qui nous empêchent de croire 
à une prompte et véritable réforme des lois pénales. 

Nous nous écarterions trop de notre sujet , en si-
gnalant les obstacles qu'opposent à cette réforme les 
anomalies qu'on rencontre dans l 'organisation poli-
tique de l 'Angleterre, et surtout dans la composition 
presque invariable du parlement, où des masses ho-
mogènes et compactes ne se laissent percer par une 
idée nouvelle qu'après un travail séculaire. 

Mais indépendamment de cette considération, les 
principes de la loi anglaise ont pour eux le prestige 
de l 'antiquité, d 'une longue pratique, d 'une énorme 
série de précédents. Il en coûte beaucoup pour bien 
apprendre la loi anglaise ; mais aussi on y tient en 
proportion du travail nécessaire pour s'en emparer . 
La savoir est un privilège, et ceux qui ne la savent 



pas s'en rapportent avec d'autant plus de confiance 
et de respect au dire des initiés. 

Il faut considérer aussi l'état intellectuel de la na-
tion. Il y a beaucoup d'instruction, de savoir, et un 
grand nombre d 'hommes d 'une rare capacité en An-
gleterre. Mais la pensée y est-elle aussi active, aussi 
entreprenante, aussi remuante qu'elle l'est en Alle-
magne, qu'elle commence à le devenir en France? 
Les Anglais n'ont-ils pas trop d'affaires sur les bras 
pour avoir le temps de méditer sur les principes? 
Toute leur existence n'est-elle pas consacrée à gou-
verner et arranger le mieux possible les choses telles 
qu'elles sont? Ont-ils le loisir d'examiner s'il ne serait 
pas mieux qu 'une partie de ce qui est fût autrement? 

Aussi est-on frappé, ce nous semble, de l'absence 
de doctrines générales, de principes élevés et féconds 
dans les ouvrages de droit anglais. La théorie ne peut 
guère s'y mon t re r ; la pratique la suffoque par son 
étendue et par son poids. Il y a sans doute quelques 
théoriciens en Angleterre . Quel est le fait général 
qui n'ait pas ses exceptions? Mais ces théoriciens, 
quelles que soient leurs doctrines, sont-ils lus, écou-
tés? Exercent-ils quelque influence sur l 'homme 
d'État , sur la chose publ ique? Nous en doutons. 
L'Angleterre est éminemment le pays des affaires et 
de la pratique, et en cela elle est admirable. Mais, 
nous le craignons, elle ne fera pendant longtemps 
encore que des tâtonnements qui n 'amèneront pas 
une véritable ré forme de ses lois pénales. 

Nous pourrions peut-être démontrer que cet état 
des esprits en Angleterre est un effet de la forme qu'a 

prise le développement national de leur droit. Le 
droit anglais s'est développé d 'une manière assez ana-
logue à celle du droit romain. C'est de la forme que 
nous parlons, non des principes. Nous pourrions peut-
être démontrer que, par la nature même et par un 
effet nécessaire de ce travail, les jurisconsultes an-
glais, comme ceux de l 'ancienne Rome, sont plus 
habiles à manier les principes d'application que les 
principes créateurs, plus propres à développer les 
principes dirigeants du droit existant qu'à remonter 
aux théories générales. 

Leur méthode est précieuse pour le développe-
ment complet du système établi, pour en tirer tout 
ce qu'il est capable de donner ; mais si l 'état de la 
nation avait subi des changements essentiels, des mo-
difications profondes, s'il fallait changer de système 
et commencer une création nouvelle, les esprits qui 
auraient travaillé au développement de la création 
première, se trouveraient frappés d'incapacité. 

Peut-être est-il vrai que les nations chez lesquelles 
le droit s'est développé peu à peu, comme une créa-
tion nationale, comme un élément de la vie sociale, 
par la coutume plus encore que par les lois, sont con-
damnées, une fois que cette création est épuisée, à se 
t raîner longtemps dans l 'ornière des compilations, 
avant de recommencer une vie nouvelle. Et quoique 
cette observation s'applique plus particulièrement au 
droit civil, il n'en est pas moins vrai que l'espèce d'in-
capacité temporaire qui en résulte doit se montrer 
même dans le droit pénal. 

Ce fut un essai honorable pour le gouvernement 



prussien que celui d ' u n e législation plus en harmonie 
avec une nouvelle civilisation. Le Code général, du 
moins dans la partie pénale, fut dans son temps un 
progrès. Mais avec les meilleures intentions, les gou-
vernements absolus n e sauraient dépasser la mesure 
de leur capacité. Le plus éclairé de ces gouverne-
ments n 'y voit Jamais qu'à moitié : tout voir, tout 
entendre, tout apprécier n'est pas dans leur na ture . 
Quand ils font tout le bien dont ils sont capables, en-
core restent-ils à une distance immense du but qu 'un 
gouvernement national doit at teindre. En matière de 
lois pénales, jamais un pouvoir absolu ne résistera 
à la tentation dfy faire sa part bien large, bien arron-
die, de s 'y mettre à son aise, de manière à être per-
suadé qu'il n'a absolument rien à craindre. Chose 
naturelle, puisque c ' es t le pouvoir lu i -même qui dis-
tr ibue tout seul les lo ts de la pénali té . En ce qui le 
concerne il est j uge et partie. Que seraient les lois 
contre les braconniers, si les propriétaires de chasses 
gardées étaient seuls chargés dé les établir? La jus-
tice pénale sous un gouvernement absolu, lorsqu'elle 
est aussi bonne qu'il est possible, y est toujours de 
deux couleurs : équitable pour lés délits privés ; exa-
gérée pour les délits publics; et toujours appliquée 
à l'aide d 'une procédure sans garanties. Je défie 
qu'on cite un exemple du contraire , car telle est la 
force des choses; et il n 'y a rien là de su rprenan t 1 . 

' N o u s d é s i r o n s a r d e m m e n t ê t r e r é f u t é p a r l a p r o m u l g a t i o n d u n o u v e a u 
C o d e p é n a l , a u q u e l il p a r a î t q u ' o n t r a v a i l l e . A u s u r p l u s , le g o u v e r n e m e n t 
p r u s s i e n a f a i t u n p r e m i e r p a s d a n s la c a r r i è r e c o n s t i t u t i o n n e l l e . E s p é r o n s 
q u ' i l n ' a t t e n d q u e le m o m e n t f a v o r a b l e p o u r a c c o r d e r à l a n a t i o n q u e l q u e 
c h o s e d e p l u s . {Note 'de l'auteur.) 

Ces remarques sont également applicables au sys-

tème pénal de tous les pays où règne un gouverne-

ment absolu. 
Demander quelle sera l 'époque de la véritable 

réforme du système pénal dans ces pays, c'est de-
mander quel sera le jour où la liberté luira sur eux. 
Ces prédictions ne sont pas de notre ressort . 

Nous craignons seulement qu 'en Allemagne cette 
réforme n e rencontre, pendant un long temps en-
c o r e , un obstacle d 'un genre particulier. Certes, 
il n 'y a pas au delà du Rhin absence de doctrines 
générales ; la pensée n'y est pas oisive ; la spéculation 
s'y développe avec toutes ses hardiesses, du moins 
dans une grande partie de cette contrée. 

La science du droit y a été remaniée sous toutes 
les formes; philosophie, histoire, dogme, prat ique, 
tout a eu son tour, ses écrivains, ses journaux, sa 
polémique, son triomphe plus ou moins durable. 

Le droit pénal en particulier y a été le sujet de 
grands travaux ; les théories de la pénalité auxquelles 
ils ont donné naissance, sont aussi nombreuses que 
variées, et ce mouvement philosophique s'est étendu 
à une foule de questions spéciales de droit criminel 
dont la discussion, plus ou moins importante pour la 
pratique et la législation, est toujours curieuse et 
utile à la science. A en juger par ce qui est arrivé 
jusqu'à nous, il n 'est plus facile de faire du neuf en 
Al lemagne; encore ne connaissons - nous pas la 
vingtième partie de ces travaux. Cependant il ne pa-
raît pas qu'il y ait dans ce pays une doctrine domi-
nante. Le système, àcoup sûr fort ingénieux, deM. de 



Feuerbach est peut-être celui qui a exerce le plusd'in-
fluence en Allemagne : toutefois, il paraît succomber 
dans ce moment sous les attaques réitérées dont il -a 
été l 'objet. Le plus grand succès d 'une théorie au 
delà du Rhin semble consister à en faire naître une 
nouvelle. Tout s 'y dit, mais rien n'y est définitive-
ment accepté. 

Est-ce là une cause ou une conséquence de ce fait 
universellement reconnu, que les penseurs et les sa-
vants de l 'Allemagne ne sont guère en rapport avec 
les hommes d'affaires? N'y a-t-il pas une sorte de 
schisme entre la nation agissante et la nation pen-
sante? Ne sont-elles pas juxtaposées plutôt que fon-
dues et amalgamées en une seule et même nation? 
De là ne résulte-t-il pas une sorte de dédain de l 'une 
pour l 'autre ? Si le fait est vrai, les praticiens seront, 
pendant longtemps encore, les esclaves de la routine, 
et les théoriciens, des hommes peu aptes à servir 
utilement la patrie en qualité d 'hommes publics. On 
aura quelque peine à t rouver en Allemagne le juste 
point de contact entre la théorie et la pratique, dans 
toutes les branches des sciences politiques, dans celle 
du droit pénal en particulier. Un fait mérite, ce nous 
semble, d 'être cité. La plupart des criminalistes alle-
mands repoussent le jury. Cette aversion est naturelle 
chez les prat iciens; étrangers à la théorie, peuvent-
Us voir en l 'absence de toute lumière? Mais les théo-
riciens? Il y a chez eux défaut de connaissance 
pratique des gouvernements, des hommes, des choses 
telles quel les sont. Le jury est essentiellement une 
garantie, et il est difficile de découvrir a priori la né-

ccssi téde telle ou telle garantie. « Pour bien juger , il 
faut bien connaître. Pour bien connaître, il faut du 
talent, des connaissances, de l 'expérience, des études. 
Le jury est donc une mauvaise institution. » Si on 
ajoute à ce raisonnement quelques faits isolés à la 
charge du jury (personne en effet ne soutient que les 
jurés soient infaillibles), et si ce raisonnement est fait 
dans un pays où la justice pratique étant meilleure 
que les lois, n'excite pas de vives plaintes, on conçoit 
l ' e r reur des hommes de cabinet. C'est lorsque la li-
berté a inspiré, pour tout ce qui a rapport à la justice 
pénale, l 'inquiète susceptibilité des hommes libres ; 
c'est lorsque, en se transportant activement au milieu 
des faits, on les voit dans leur ensemble et dans leurs 
rappor ts ; c'est lorsque la possession et l 'usage d 'un 

. certain nombre de droits et de garanties laissent aper-
cevoir combien ils sont faibles et vulnérables, faute 
d 'autres garanties et d 'autres droits, qu'on est forcé 
de remonter jusqu'au jury . Alors, en s 'appuyant sur 
les observations et sur les faits, sur les faits parlants, 
irrécusables, urgents de son propre pays, la théorie 
prend un nouvel essor, elle s'élève sans s 'égarer , et 
parvient à saisir un principe qui la ramène toujours 
et comme par une contre-épreuve aux faits dont elle 
était partie. Ces faits sont à la fois cause et confirma-
tion de ces découvertes. Le jury est donc comme la 
conséquence de la vie pratique des États libres et de 
théories très-élevées : les criminalistes allemands sen-
tiront la nécessité de cette institution quand, devenus 
citoyens actifs d 'un pays libre, les faits leur donne-
ront le premier mot de la théorie. 



C H A P I T R E I V . 

CONCLUSION. 

Soit que l'on considère l'état de la science, soit 
qu'on porte ses regards sur les diverses législations 
pénales et sur la condition politique et morale des 
peuples, il reste donc un vaste champ ouvert aux 
travaux des publicistes et des jurisconsultes. Sans 
doute les livres abondent ; il n 'y a presque aucune 
branche du droit pénal qui , dans les cinquante der-
dières années, n 'ait été cultivée avec plus ou moins 
de succès. C'est l 'esprit du t emps ; c 'est le besoin 
généralement senti d 'une réforme qui se révèle, non-
seulement par des essais de législation, mais surtout 
par les nombreuses productions des écrivains. 

Nous sommes dans une époque de transition. Les 
sciences politiques et morales sesont fortement saisies 
de l 'esprit humain, la discussion est ouverte ; la rai-
son se sent libre; elle peut exercer ses droi ts ; et il 
importe à la sûreté individuelle que la science ne 
tarde pas à diriger ses efforts vers le perfectionnement 
du système pénal. Tous les peuples de l 'Europe ne 
jouiront pas en môme temps de ces progrès , mais tous 
en profiteront tôt ou ta rd . Il en sera comme de la 

réforme calviniste, qui a épuré le catholicisme, qui 
a tempéré le despotisme de la cour de Rome, et ra-
mené le clergé catholique à la pureté des mœurs et 
au respect de son caractère. Des contrastes trop cho-
quants entre nation et nation ne peuvent pas exister 
longtemps lorsque les communications sont devenues 
si faciles et si rapides. 

Mais avant de mettre la main à l 'œuvre, il est essen-
tiel de reconnaître quel doit être le point de départ , 
quels sont les principes qui paraissent dominer dans 
ce moment la science du droit criminel. 

Le spiritualisme et le sensualisme se sont partagé 
le monde intellectuel, mais en rivaux, en ennemis, 
ayant chacun la prétention de le posséder sans par-
tage. Cette guerre est passée du domaine de la spé-
culation dans celui de la vie sociale, dans celui du 
droit positif, et en particulier du droit pénal. 

Si les deux écoles se rencontrent plus souvent 
qu'on n'aurait raison de s'y attendre dans les résul-
tats d'application, c'est qu 'une déduction rigoureuse 
et poussée jusqu'à ses derniers termes dépasse les 
forces et le courage de beaucoup d 'hommes. Ils élè-
vent une théorie, ils se plaisent dans ce travail, mais 
lorsque le moment arrive d 'en développer les consé-
quences pratiques, la théorie sommeille et le sens 
commun reprend son empire. 

C'est une heureuse nécessité que cette impuissance 
de l 'homme à pousser toujours ses principes jusqu 'à 
leurs dernières conséquences pratiques ; sans quoi 
l 'esprit de système, partiel et borné de sa nature, 
incapable de saisir l 'universalité des choses sans ces-



ser d 'être lui-même, aurait bouleverse le monde. 
Mais quoique le principe spiritualiste et le principe 
sensualiste aient essayé, chacun, de s'établir sans 
partage dans le domaine du droit pénal, il faut cepen-
dant reconnaître que c'est surtout le principe du 
sensualisme qui a prétendu fonder sa domination 
d 'une manière exclusive. Il est également vrai que 
représentant d 'une école philosophique aussi influente 
que l 'a été l'école française du dix-huitième siècle, 
offrant d'ailleurs une grande précision et une grande 
netteté de formes dans ses applications au droit 
pénal, il a obtenu un succès qui paraissait assuré. 
Les uns l'ont introduit dans la législation pénale, en 
le prenant hardiment comme principe absolu de mo-
rale et de justice. Les autres, plus timides et moins 
conséquents dans leurs doctrines, se sont imaginé 
qu'il y avait une séparation complète, un abîme entre 
la morale et le droit positif. Us ont adopté le principe 
de l'utilité comme un instrument politique, comme 
une règle exclusive, mais particulière au droit pénal 
et aux matières analogues, sans que dans leur esprit 
cela tirât à conséquence pour tout ce qui concerne 
la morale et le droit en général. 

Ce principe domine seul en Angleterre dans les 
écrits de tous ceux qni essaient de remonter à la 
théorie de la pénalité. Et lorsqu'on lit les discussions 
parlementaires des Anglais, on ne peut pas se refuser 
à le reconnaître, même dans les discours d 'un grand 
nombre de praticiens. Seulement il ne s'y montre pas 
dans toute sa pureté ; il n 'y a pas toute la r igueur 
logique d 'un système. Au surplus, ce principe agit 

nécessairement sur l 'esprit de tous ceux qui essaient 
de défendre par des raisonnements l 'excessive sévé-
rité des peines. 

En France le principe sensualiste ne règne plus 
sans contradiction, ni dans les sciences morales ni 
dans les sciences politiques. De redoutables adver-
saires ont osé le regarder en face et l 'attaquer ouver-
tement. Cependant la querelle est loin d'être vidée ; 
la victoire est encore incertaine. On pourrait citer des 
ouvrages récents de droit pénal où ce principe est 
appliqué sans restriction. 

Enfin, si les défenseurs de cette doctrine ne dédai-
gnaient pas de s ' informer des travaux faits en Alle-
magne sur le droit pénal, ils apprendraient que 
leur principe s'est glissé même au delà du Rhin; 
seulement il a dû changer de nom, prendre des 
formes moins matérielles, et parler un langage plus 
abstrait. 

Le point de départ , tel qu'il est signalé par l'état 
actuel de la science, doit être en conséquence l 'exa-
men des deux principes dans leurs rapports avec le 
droit pénal. 

11 serait peut-être permis de croire que les essais 
de réforme des quarantes dernières années ont été 
tentés sous l 'influence du principe sensualiste, puisque 
c'était là le principe dominant, la doctrine implicite-
ment adoptée, du moins en politique, même par ceux 
qui se montraient d'ailleurs hostiles au mouvement 
général de la société. Or , certes, ce ne serait pas là 
un titre de g lo i re ; quelque bien que ces essais aient 
produit , ils ne sont pas cependant, nous l 'avons vu, 



au niveau de la civilisation, ils n e répondent pas aux 
besoins du temps. 

Toutefois il y aurait une sorte d' injustice dans ce 
jugement , car d 'au t res obstacles, é trangers à la doc-
trine dominante, se sont, opposés à une plus grande 
amélioration des lois pénales. 

C'est donc aux théories e l les-mêmes qu'il faut re-
monte r ; ce sont les principes en eux-mêmes qu'il 
faut examiner. 

Il importe de reconnaître avant tout, si l 'un ou 
l 'autre des deux principes r ivaux doit en effet do-
miner exclusivement le droit pénal . Il importe de 
savoir s'ils n 'ont pas chacun u n e action, une in-
fluence légitime, dans des limites diverses. Une con-
ciliation des deux systèmes, une conciliation par 
laquelle on poserait les limites du domaine particu-
lier de l 'un et de l ' au t re , ne semble pas impossible : 
ce serait plus qu 'un de ces expédients commodes 
auxquels on a recours dans le but unique de réta-
blir, d 'une façon que lconque , la paix en t re les par-
ties. Il faudrait donner à chacun des deux principes 
la part, à laquelle il a droi t dans les choses humaines, 
en un mot, prendre l 'homme et la société dans leur 
entier. 

Une fois qu'on aura affermi la théorie de la péna-
lité sur ses véritables bases, il restera deux tâches à 
rempli r . La première est l 'application des principes 
généraux aux diverses part ies du système pénal . La 
seconde consiste à mont rer les moyens de faire pas-
ser les résultats de la théorie , soit dans les lois, soit 
dans l'administration de la just ice, sans méconnaître 

les exigences de la pratique, et sans que la théorie en 
soit dénaturée ou mutilée. 

Les principes généraux du droit pénal, lorsqu'ils 
sont l 'expression sincère de la raison appliquée à cette 
branche du droit, doivent dominer le sujet tout en-
tier, résoudre toutes les difficultés, et ramener sous 
la règle ce qui paraît au premier abord s'en écarter 
et faire exception. Quel est le vrai délit, quelle est la 
peine rationnelle qui pourrait échapper à une for-
mule qui serait l'expression de la justice et de l 'uti-
lité politique à la fois? Tout ce qui résisterait;! cette 
règle ne serait pas légitime, et nulle puissance, nul 
raisonnement ne saurait le légitimer. 

Il est sans doute difficile d 'exprimer dans les lois 
d 'une manière complète et précise les corollaires de 
la théorie pénale ; il est encore plus difficile, peut-
être, de déterminer avec exactitude le point où le 
législateur doit s 'arrêter , et où doit commencer le 
rôle du jury et des juges. Un grand nombre d' injus-
tices n'ont eu lieu que parce qu'on a fait t rop ou trop 
peu dans la loi ; parce que les tribunaux ont été 
asservis par le législateur ou laissés sans guide et 
sans frein. 

Une théorie pénale solide et complète peut seule 
résoudre ces difficultés. En mettant en lumière les 
véritables éléments de la justice humaine, elle dis-
tinguera en même temps ce qui est de sa nature abso-
lument individuel, et ce qui est susceptible d 'être 
réglé d'avance par disposition générale ; elle fera la 
part du législateur et du juge. 

Par cela même, le champ de la législation se trou-



vant déterminé avec plus de précision, l 'expression 
de la loi gagnera en correction et en exactitude, et 
peu à peu le langage législatif et juridique reprendra 
cette simplicité et cet te énergie qu'on retrouve tou-
jours lorsqu'on sait net tement ce qu'on veut et ce 
qu'on doit dire. 

J'ai c ru que c'était un devoir de préparer , selon 
ses forces, la solution de tous ces problèmes. J'ai 
soumis à un nouvel examen les idées que je m'étais 
formées; peut-être ceux qui auront autrefois jeté les 
yeux sur les écrits que j 'ai publiés, trouveront que 
j 'ai renoncé à quelques-unes des opinions que je sou-
tenais alors. Qu ' impof te? j 'ai compris que ces opi-
nions étaient erronées. Partant de principes que j e 
crois à la fois conformes aux notions absolues du 
juste, et susceptibles d 'être appliqués aux faits réels 
dans leur infinie mobil i té , j 'en ai suivi r igoureuse-
ment les conséquences. Je ne me suis point fait scru-
pule de profiter des travaux de ceux qui m'ont pré-
cédé, et mes raisonnements ont acquis plus de force 
à mes yeux chaque fois que, par d 'autres chemins, 
mes devanciers étaient arrivés aux mêmes résultats 
que moi ; c'est là une sorte de contre - épreuve qui 
garantit la r igueur des déductions. 

Je n'ai écrit ni pour les théoriciens rêveurs , ni 
pour les praticiens enfoncés dans la routine : j 'espère 
que les premiers me reprocheront la réserve que 
commande pourtant l 'expérience à quiconque n'a 
point été étranger aux affaires; les seconds cherche-
raient inutilement dans cet ouvrage l'examen minu-
tieux de quelques questions de droit que peut offrir 

chaque législation en vigueur. Si je compare quel-
quefois les dispositions du droit positif entre elles, il 
n'est pas dans le plan de cet ouvrage de m'astreindre 
à sa marche : j ' entreprends plutôt de le juger que de 
le suivre. 

Dans l'état actuel de la science, je crois à l 'utilité 
d 'un tel travail, sans m'en dissimuler les difficultés. 
J 'aurai beaucoup fait déjà si ces essais suggèrent à 
quelques esprits des pensées plus fécondes et un sys-
tème plus complet : dans cette mat ière , comme 
presque partout, chaque effort amène un progrès. 

« 

i 
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LIVRE P R E M I E R 

B A S E S DU S Y S T È M E P É N A L 

C H A P I T R E I . 

DU DROIT DE PUNIR. — POSITION D E LA QUESTION. 

Un homme est at taqué ; il se défend ; en se défen-
dant il inilige un certain degré de souffrance à l 'a-
gresseur . 

Un homme vient d 'ê t re a t taqué ; il a reçu un dom-
mage positif; mais en réagissant cont re son offenseur, 
il lui a fait du mal, il l'a blessé. 

Un homme a été a t taqué , l 'acte dirigé contre lui 
est déjà consommé; cependant il poursuit l 'agresseur, 
dans la vue d 'obtenir une réparation, un dédomma-
gement. 

Enfin un homme, sans avoir encore été lésé, ni 
même attaqué, se t rouve menacé d 'une attaque im-
minente ; dans le but d 'écar ter de lui ce fait injuste, 
il prend les devants contre son ennemi ; mais en lui 
enlevant la faculté de nuire , il le blesse. 

Ce sont là quatre positions diverses, mais assez ana-
logues, dans lesquelles un homme est amené à infli-
ger un certain degré de mal à l 'un de ses semblables. 
Est-ce là exercer le droit de puni r? 

Rien de plus facile que de tomber ici dans une dis-
pute de mots. 

Car on doit répondre affirmativement, si l 'on en-
tend par droit de punir, le droit de repousser ou de 
réparer le mal par le mal. 

On doit répondre négativement, si l 'on entend par 
droit de punir , le droit d'assujettir à un mal corres-
pondant l 'auteur d 'un mal injuste, quand même ce 
mal serait dès longtemps accompli, et absolument 
irréparable ; quand même il n 'y aurait plus rien de 
menaçant de la part du malfaiteur. 

Le langage commun peut induire en e r r e u r ; car il 
se prête assez à l 'une et à l 'autre signification. Qu 'un 
voyageur tue le brigand qui l 'attaque, on dira de 
celui-ci qu'il a reçu la punition due à son crime, qu'il 
a eu ce qu'il méritait . 

Toutefois, en pénétrant plus avant dans le sens de 
ces expressions, on reconnaît que ce n'est que par 
analogie qu'on s'exprime de la sorte. Ce qu'on veut 
dire, l ' idée dominante dans la phrase, est que l 'a-
gresseur méritait un châtiment, et que la justice 
devait le punir . Par hasard la réaction défensive n 'a 
pas laissé de rôle à la justice humaine; l 'agresseur a 
eu ce qu'il méritait, c 'est-à-dire il a été frappé comme 
il aurait dû l 'être, comme il l 'aurait été par le glaive 
de la loi. 

Cela est si vrai que dans les cas ordinaires, lors-



qu'il n 'y a pas lieu au droit de défense individuelle, 
et que la just ice exerce loyalement ses attributions, 
l'expression de se faire justice à soi-même est une 
expression de blâme. 

C'est du droit de punir , dans le sens restreint et 
technique, que nous devons trai ter; car tel est le 
pouvoir qu 'exerce la société. Un calligraphe abuse 
de son talent pour commettre un f a u x ; un accident 
lui ôte à jamais l 'usage de ses mains; c'est dans cet 
état qu'il est t raduit en jus t ice; il subit la peine des 
faussaires, indépendamment de la réparation civile 
qu'il doit à la part ie lésée. 

Tel est le fait : il importe de ne pas l 'oublier. Est-
ce là un droit? C'est demander si ce fait est mora-
lement, rationnellement légitime. Si c'est un droit, 
d 'où dérive-t-i l? 

On rencontre , en étudiant cette question, les noms 
des philosophes et des publicistes les plus distingués. 
On trouve des systèmes opposés, on assiste à des com-
bats dont on ne voit pas l ' issue. C'estune de ces hautes 
questions de droit philosophique qui sont loin d'avoir 
obtenu jusqu' ici une solution non contestée. 

Parmi les jurisconsultes qui ont écrit sur le droit 
pénal, il y en a cependant un grand nombre qui ne 
se sont guère occupés de cette question ; ils suppo-
sent la légitimité de la justice humaine. Serait-ce 
traiter la science du droit pénal que de les imiter ? 
Ce serait se ¿ o r n e r à l ' a r t , j e dirais presque au 
métier. 

C'est par la connaissance de son origine morale 
qu'on détermine la juste étendue du droit de punir . 

C'est par la connaissance de ses bornes qu'on peut 
juger de la justice de son application dans les lois po-
sitives, et, en nombre de cas, avoir un guide sûr 
pour l 'interprétation de ces lois. 



C H A P I T R E I I . 

N O T I O N S F O N D A M E N T A L E S . 

In terd i re à un h o m m e l 'exercice d ' u n e faculté , 
d ' un droi t , à jamais ou pour un t emps déterminé ; ou 
bien encore lui inf l igerun certain d e g r é de souffrance , 
et cela en raison d ' u n acte c o n s o m m é , même i r répa-
rable, tel est en de rn ie r résultat le fait de la punit ion 
sociale 

P o u r que ce fait soit légit ime, il faut qu ' i l soit 
avoué par la just ice 1 . 

Ya- t - i l jus t ice à r e n d r e le mal p o u r le b ien? Per-
sonne ne le dira . 

Y a-t- i l justice à infliger un mal en r e tou r d ' u n 
acte indifférent , ou du moins de nul le impor tance? 
Non p lus . 

Reste le cas du mal ré t r ibué pa r le mal . 
Sans doute, s'il est r é t r ibué avec connaissance de 

cause , dans une intention mora le , et avec m e s u r e , il 
y a dans ce cas jus t ice absolue. La conscience et la 

1 C e n ' e s t p a s à c e u x q u i n ' a d m e t t e n t , p o i n t l ' i d é e d u j u s t e e t d e l ' i n j u s t e , 
q u e n o u s n o u s a d r e s s o n s d a n s c e m o m e n t . I c i , n o u s n e f a i s o n s p o i n t a p p e l 
a u x s y s t è m e s , m a i s a u s e n s c o m m u n . N o u s e x a m i n e r o n s p l u s l a r d la d o c -
t r i n e d e l ' u t i l i t é , en t a n t q u e p r i n c i p e e x c l u s i f d e l a l é g i s l a t i o n p é n a l e . 

(Note de l'auteur.) 

raison nous l 'aff irment d 'une maniè re invincible. 
Interrogez l ' innocent, appelez-en au coupable lui-
même , dans ces moments où il ne saurait cacher le 
témoignage de sa conscience ; l eurs réponses seront 
unanimes : il a fait le mal , il en souffre, il en por te la 
peine ; c 'es t jus te . 

Posons donc u n premier pr inc ipe qui n 'es t que 
l 'expression d ' u n e loi de la conscience humaine : la 
punition consistant à infliger un mal , intentionnelle-
ment , en raison d 'un fait an té r ieur , même irrépa-
rable , sans tenir compte de la volonté du patient , 
et nul lement en vue d ' u n avantage f u t u r pour lui , 
ne peut ê t re un droit qu 'au tant qu 'el le a pou r objet 
l ' a u t e u r d 'un mal injuste; c ' e s t l àson essence. Si on fait 
abstraction un seul instant de la liaison morale qui 
doit exister en t re le fait punissable et le fait de la 
peine, le droit de puni r disparaî t . On aura à la place 
une violence, u n accident , un acte pour la conserva-
tion de soi-même, peu t -ê t re un service r e n d u ; mais 
il ne sera p lus question de pénalité ; la raison ne 
reconnaît ce caractère que dans le fait que nous ve-
nons de déc r i r e . 

Mais quelle est, quel le doit ê t re la position morale , 
la position de droit de celui qui est devenu l 'objet 
légitime d 'une punit ion, vis-à-vis de celui qui la lui 
infl ige? 

Interrogeons de nouveau le sens commun : « Il l 'a 
pun i . » Qu 'es t -ce que cela veut d i r e ? « Il a pr is con-
naissance de son action, il l 'a j u g é ; l 'ayant t rouvé 
coupable, il lui a appliqué la peine. » Que suppose 
ce langage dans l 'espri t de tous ceux qui l 'emploient? 



Que celui qui a puni se trouvait, vis-à-vis de celui 
qu ia été puni, dans une position de supériorité mo-
rale; que l 'homme puni n'a pu avec raison dire 
a son juge : De quoi vous mêlez-vous? On dit d'un 
père qu'il châtie son enfant; la proposition inverse 
serait une proposition révoltante, quand même le 
père serait coupable. 

La punition enlève à un homme l 'exercice d 'une 
faculté, la jouissance ou la possession d 'un droit, elle 
contraint, s'il le faut, à un certain ordre d'actions un 
être libre et mora l ; la justice n'en est point conce-
vable, s. elle opère de l ' inférieur au supérieur, même 
d égal à égal. Elle suppose nécessairement un pou-
voir, un pouvoir légitime, que la raison avoue, qui 
tire de la raison sa force morale, son autorité. 

La position suppose un juge de l'action injuste-
autrement, elle serait une force aveugle. La qualité 
d é j u g e suppose le droit de se faire rendre compte 
des actions d aut ru i . C'est encore un rapport de su-
périeur à inférieur. 

A qui appartient ce pouvoir dans ce monde? A 
quels signes peut-on le reconnaître? 

Y a-t-il en réalité quelqu'un qui en soit légitime-
ment revetu ? Si ce quelqu'un existe, qui est-il? Est-
ce la partie lésée? est-ce un individu quelconque? 
ou bien y a-t-il un pouvoir spécial ayant mission 
d exercer la just ice humaine ? Nous reviendrons sur 
ces questions. 

Il faut considérer aussi quel est le but, quelles sont 
les cond. tons et les bornes de Injustice sociale. 

Enfin ,1 reste à examiner si le fait de la punition 

légale, considéré en soi, en tant que fait matériel, 
de telle ou telle nature, capable de produire des ef-
fets divers, peut avoir un but propre , légitime, autre 
que l 'accomplissement de la justice. Dans ce cas, 
quel est ce but? Est-ce un but unique, invariable? 
ou bien est-ce un but variable, multiple, déterminé 
par les circonstances, un but auquel on peut essayer 
de parvenir en modifiant, au fu r et à mesure des be-
soins, la nature et la qualité des peines? 

En a t tendant , bornons-nous à ces conclusions : 
I o il n'existe pas de possibilité morale, de droit d ' in-
fliger un mal, en raison d'un fait consommé, si ce 
droit ne découle pas avant tout de ce principe absolu 
de justice : le mal mérite le mal ; l 'homme injuste 
doit réparation à la justice ; 2° toute action pénale 
qui n 'émanerai t pas d 'une supériorité morale, d 'un 
juge ayant droit de l 'ê tre, ne serait qu 'un fait sans jus-
tice et sans moralité. Démérite dans l 'objet de la pu-
nition, supériorité dans celui qui l 'inflige. 

Il convient d'insister sur ces deux principes ; car, 
quoiqu'ils ne soient que deux formules incontestables , 
données par le sens commun, ils n'ont été que trop 
méconnus dans un grand nombre de théories de la 
pénalité. 

De ces principes que nous venons d'établir, il ne 
résulte pas encore sans doute que l 'homme, que la 
société aient le droit de puni r ; mais il en résulte que 
si ce droit leur appartient, il ne leur appartient en 
définitive qu'à ces conditions. La justice est une 
comme la vérité; si elle peut, offrir des variétés dans ses 
ramifications, elle ne saurait en offrir dans sa source. 



C H A P I T R E I I I . 

S Y S T È M E S D I V E R S . 

Toutes les théories du droit de punir , tel qu'il est. 
exercé par la société, peuvent se ranger sous deux 
chefs ; celles qui remontent à u n principe moral , 
celles qui ont pour base unique u n fait, un intérêt 
matériel ; en d 'autres termes, les unes remontent au 
juste, les autres s 'arrê tent à l 'utile; les unes sont filles 
du spiritualisme, les autres du matérialisme. 

Parmi les premières se distingue celle qui attribue 
«à chaque individu, dans l'état de nature, le droit de 
punir ceux qui violent la loi naturel le . Le pouvoir 
social ne fait qu 'exercer ce même droit que lui ont 
cédé les individus, en se réunissant en corps poli-
t ique. 

Un grand nombre de théories sont fondées d 'une 
manière plus ou moins directe sur le principe du 
droit de défense. Si l 'individu a le droit de se défen-
dre contre l ' injuste agresseur, s'il a même le droit 
d 'écarter de lui les at taques imminentes dont il est 
menacé, pourquoi la société, composée d'individus, 

ne l 'aurait-elle pas? Ce principe une fois posé, on 
suit des routes diverses. 

Pour les uns, la société n 'exerce que le droit in-
dividuel de défense dont on lui a fait cession : mais pour 
l 'exercer utilement, elle doit l 'exercer avec plus de 
latitude que n'aurait pu le faire l'individu lui -même. 

Pour d 'autres, la société a un droit de défense 
propre , à elle appartenant en tant que corps social. 
Ce droit ne peut donc pas être mesuré sur celui de 
l 'individu : la société a droit à quelque chose de plus. 

Enfin on a aussi cherché à résoudre le problème 
d 'une manière plus simple. L 'homme, être libre et 
moral, a pu faire une convention; expresse ou tacite, 
elle n 'est pas moins valable et obligatoire, dès qu elle 
est l 'expression de son libre consentement , et la 
source pour lui d ' immenses avantages. La société 
n 'exerce donc pas les droits d 'un individu sur l 'autre, 
mais le droit que chacun lui a cédé sur lui-même, 
au cas d'infraction par lui commise de la loi pénale. 

Le principe de l'utilité est au fond le principe qui 
domine dans tous les systèmes où l 'on n'a pas essayé 
de remonter à un principe moral . Qu'on se serve 
d 'une circonlocution ou d 'une autre, qu 'on allègue 
l ' intérêt individuel, qu'on ait recours au principe de 
l'utilité générale, du plus grand bien du plus grand 
nombre, ou qu'on invoque comme principe primitif 
la nécessité de prévenir par la punition d 'un acte la 
réitération d'actes semblables, d'intimider les esprits, 
de contenir les volontés dangereuses, toujours est-i' 
que si on ne remonte pas plus haut , la doctrine de 
ces écoles est en définitive contenue tout entière 



dans cette phrase : les punitions sont justes, parce 
qu'elles sont utiles, même nécessaires à ceux qui les 
prescrivent. 

Au fond, il y a plus d'analogie qu'il ne paraît au 
premier abord, entre les doctrines fondées sur le 
principe de la défense et celles fondées sur le prin-
cipe de l ' intérêt. 

Au reste, nous ne voulons pas fatiguer nos lecteurs 
par r émunéra t ion , moins encore par une discussion 
détaillée de toutes les théories connues. Un grand 
nombre de ces théories sont identiques dans le fond, 
et ne diffèrent entre elles que par quelques nuances 
de forme. C'est à l 'examen de principes généraux, 
dans leur rappor t avec le droit de punir , que nous 
devons nous borner . Si, par cette recherche , nous 
pouvons reconnaître quels sont les principes à écarter 
ou à modifier, nous serons amenés à saisir le fonde-
ment véritable du droit de punir . Les théories qui 
s'en éloignent en tout ou en partie, seront par cela 
seul implicitement jugées. 

CHAPITRE IV. 

DE LA DOCTRINE DE L ' I N T É R Ê T , C O N S I D É R É E COMME SOURCE 

D U DROIT D E P U N I R . 

Si la doctrine de l ' intérêt est légitime dans ce sens 
que l ' intérêt, bien entendu, si l 'on veut, soit le seul 
et unique principe d 'après lequel l 'homme doive se 
diriger en toutes choses, un publiciste célèbre aura 
eu raison d 'écrire ces paroles : « Par rapport à l 'ori-
gine du droit de punir , il n 'y a rien de particulier à 
en dire; elle est la même que celle de tous les autres 
droits du gouvernement Ce qui justifie la peine, 
c'est son utilité majeure , ou, pour mieux d i r e , sa 
nécessité. » 

Mais il importe d'éviter toute question de mots. 
L'idée de l'utile est sans doute un des éléments de 
l 'esprit humain. L 'homme conçoit l 'utile;- il fait 
plus, il désire vivement l 'obtenir. Il est également 
vrai que le bonheur , ou, pour mieux dire, le bien-
être, n 'a pas été présenté à l 'homme dans ce monde 
pour qu'il passe sa vie à le repousser et à souffrir . En 
un mot , l'utile aussi a sa légitimité. Mais alors l'idée 



dans cette phrase : les punitions son! justes, parce 
qu'elles sont utiles, même nécessaires à ceux qui les 
prescrivent. 
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de l'intérêt personnel ne se présente plus seule. C'est 
à l'aide d 'une autre idée, de l ' idée du droit et du de-
voir, que le sens commun, lors même qu'il ne s'en 
doute point, sépare les intérêts légitimes de ceux qui 
ne le sont pas. Il avoue les intérêts que le droit étaye, 
que le devoir ne réprouve pas ; il repousse tous les 
autres, quelque chers qu' i ls nous soient. 

Ce n'est pas là le langage et la doctrine de l 'école 
de l ' intérêt. Dans son système, l 'utile se suffit à lui-
même. Il est sa p ropre justification. Il est principe 
primitif , unique, exclusif. Son synonyme, il ne faut 
pas s'y t romper, c 'est jouissance, plaisir . Entendre la 
doctrine de l ' intérêt dans un sens, je dirai presque, 
plus modeste, c'est tomber dans une question de te r -
minologie, c'est accuser les défenseurs de cette doc-
trine d 'une obscurité de langage qu 'on n 'a nul droit 
de leur reprocher . 

Ils ne nous disent pas que le jus te est toujours 
utile, ce qui est vrai dans ce sens que le bien moral 
ne saurait être un mal , que l ' o rdre n 'est pas le dé-
sordre. Ils soutiennent, au contraire, que l 'utile est 
toujours juste, c 'es t -à-di re qu 'on n 'a aucun repro-
che à faire à l 'homme qui n 'apprécie le mérite de ses 
actions que d 'après l ' influence qu'elles peuvent exer-
cer sur son bien-être. 

En un mot, ils nient la distinction de l ' intérêt et 
du devoir, en effaçant le second terme, en repous-
sant l 'idée du juste et son autorité, indépendamment 
de toute considération d'utilité. 

Leur doctrine est aussi claire et aussi positive 
qu'elle est générale. Elle embrasse tout, la vie privée 

comme la vie publ ique , les rapports individuels 
comme les rapports sociaux, la justice civile comme 
la justice pénale. 

Aussi, en voyant un de ses semblables marcher à 
l 'échafaud, l'idée principale d 'un partisan du pr in-
cipe de l 'intérêt est la nécessité du supplice de ce 
malheureux, pour que ceux qui le lui font subir puis-
sent travailler, dormir , aller, venir , en un mot jouir 
tranquillement et sans crainte. 

Dans son esprit, ce but matériel de la peine est 
l'idée dominante, le principe créateur du droit . D'où 
dérive la mission de celui qui puni t? Du besoin d'at-
teindre ce but. Sur quoi doit-il exercer son droit? S'il 
n 'abjure pas la logique, sur tous ceux qui lui sont un 
obstacle pour atteindre ce but . Tout ce dont on se 
soucie, dans ce système, c'est l'effet matériel et im-
médiat de la punition sur la multi tude. Aussi la j u s -
tice apparente y vaut presque la justice réelle. 

Qu'un innocent soit condamné; si on est parvenu 
à convaincre le public de la culpabilité de la victime, 
le mal n'est pas grand ; peut-être le bien obtenu le 
dépasse-t-il de beaucoup, puisqu'on a un effet salu-
taire, la terreur de tous les hommes disposés à nuire , 
contre une chance de condamnation pour quelque 
autre innocent. 

Si la majorité parvient à se convaincre que, pour 
son bonheur , pour sa tranquillité, il convient de sa-
crifier chaque année un certain nombre d'individus, 
le sacrifice est rationnel ; car de quel droit la con-
damnerait-on à vivre dans l ' inquiétude et à ne point 
se donner toute garantie de sécurité? Qui me repro-



chera d'avoir fait tuer un de mes chiens, sans m'être 
assuré auparavant de son hydrophobie, si sa mort 
seule a pu calmer les terreurs de ma famille? Dans 
le système de l ' in térê t , l 'homme est-il autre chose 
pour l 'homme qu 'un moyen ou un obstacle? 

L'examen du principe de l ' intérêt dans toute sa 
portée, comme principe exclusif de morale et de lé-
gislation, est un sujet de haute philosophie qui em-
brasse l 'ordre moral et l 'ordre politique, l 'homme et 
la société, le présent et l 'avenir tout entiers. Il a déjà 
été le sujet des travaux de philosophes et de publi-
cistes habiles; d'ailleurs, il dépasse les limites de 
notre sujet . 

Nous devons nous borner à des aperçus propres, 
ce nous semble, à jeter quelque lumière sur le sujet 
spécial que nous traitons. 

Lç système de l'utilité ne peut se fonder que sur 
l ' intérêt individuel, ou bien sur l'utilité générale. 

Examinons-le sous les deux points de vue, surtout 
dans ses rappor ts avec la justice criminelle. 

A 

CHAPITRE V. 

D E L ' I N T É R Ê T I N D I V I D U E L . 

La doctrine de l ' intérêt traduite en langage com-
mun, est celle-ci : « Dans cette affaire, ai-je raison? 
— Sans doute, puisque je ne veux que ce qui m'es t 
utile. — Ai-je droit ? Ah ! — pour en décider, il faut 
voir si le législateur et ses gendarmes ne trouveront 
pas mauvais ce que je veux faire.—Mais j'ai un devoir 
aussi, et ce devoir, c'est précisément d'examiner si je 
n 'enfreins pas une loi, c 'est-à-dire si je ne joue pas 
contre trop forte partie, si je ne m'expose pas à être 
emprisonné ou même pendu par plus fort que moi. 
De crime, bien entendu, il n 'en est pas question ; je 
puis bien me tromper sur mon intérêt, mais, quoi 
que je fasse, au pis aller ce n 'es t qu 'un faux calcul. 
Les autres appellent crime ce qui leur donne la peur 
d 'un mal pour eux-mêmes, tout comme on dit vertu 
dans autrui ce qui promet quelque profit pour soi. 
Mais, au bout du compte, c 'est pur calcul ; bon ou 
mauvais, voilà toute la différence. » 

Or, ce langage est-il le langage de l 'humanité? il 
I . 4 e ÉDITION. 8 
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doit l 'être, s'il est conforme à la vérité ; s'il est l 'ex-
pression d'un élément, ou, pour mieux dire, du sefll 
et unique élément moral de la na ture humaine. Exa-
minons : c'est sur les faits, d i t -on, qu'est fondée la 
doctrine de l ' intérêt . 

Ce langage exprime-t-il réel lement ce que nous 
pensons ? Qu'on appelle, pour répondre , le r iche et 
le pauvre, le faible et le puissant, le juste et le mé-
chant, l 'homme instruit et l ' ignorant , la réponse 
sera négative et unanime. L e puissant affirme qu'il 
n e songe qu 'au bien publ ic ; le méchant parle 
justice plus haut que tous les a u t r e s ; l ' ignorant ne 
comprend pas même la question. Si on parvient à la 
lui faire comprendre , il hausse les épaules. Qu'on lui 
parle justice, il peut ne pas comprendre nettement, 
mais il ne désavoue point : il ne sent rien en lu i -même 
qui répugne à not re langage. 

Le méchant, dira-t-on, t rompe ; il parle autrement 
qu'il n ' ag i t : mais cela est un fait digne d'observation. 
Il faut donc parler vertu et rendre hommage à la jus -
tice pour t romper ; les auditeurs n e sont donc pas de 
l'école d 'Helvétius. Ils sentent et croient autre chose, 
tous, généralement , même ceux qui , en prat ique, 
n'obéissent qu 'à l ' intérêt . 11 n 'y a qu 'une poignée 
d 'hommes systématiques qui paraissent ne point 
partager la croyance générale. Encore, si on les exa-
minait de près lorsque, ayant déposé le manteau phi-
losophique, ils parlent et agissent en hommes ! Il faut 
le dire à leur honneur , ils ne sont pas ce qu'ils s 'ef-
forcent de para î t re . 

En un mot, l 'humanité tout entière rend témoi-

DE L ' I N T É R Ê T INDIVIDUEL. 1 1 5 

gnage à une autre vérité, à un principe plus élevé. 
Elle reconnaît une justice absolue dont les arrêts sont 
indépendants du succès matériel de nos actions ; elle 
proclame un devoir invariable, quels que soient les 
événements et les circonstances, les temps et les 
lieux, les profits et les pertes ; elle a en hor reur le 
crime, lors même qu'il lui est peu redoutable. Elle 
fait plus, elle honore le dévouement, elle admire le 
sacrifice de l ' intérêt personnel. 

C'est ce que l 'hypocrite lui-même avoue par son 
langage ; c'est ce que des faits éclatants confirment. 

Le vieux célibataire qui frémit au récit d 'un parri-
cide, redoute-t-il le bras d 'un fils qu'il n'a pas? 

Et le citoyen obscur qui, voyant un enfant se dé-
battre dans les flots prêts à l 'engloutir, r isque sa vie, 
la perd, pour essayer de le sauver, a-t-il auparavant 
chiffré sur le sable du rivage ce qui pourra lui revenir, 
s'il échappe au danger, en remercîmcnts, en médailles 
et en phrases de gazettes? 

Contradiction frappante ! Le principe de l ' intérêt 
tiendrait lieu, pour l 'espèce humaine, de tout prin-
cipe moral, il serait son guide unique, et personne, 
ou presque personne, n 'ose l'avouer ! Il est dans les 
livres, il s 'érige en théorie, mais en pratique nul ne 
l ' avoue; nul ne songe à se justifier en l 'a l léguant; 
nul ne veut accorder son estime au petit nombre 
d 'hommes qui osent faire exception à cette règle gé-
nérale! Qui pourrait expliquer ce phénomène, si le 
principe de l 'intérêt était la véritable loi morale de 
notre nature , le principe unique de la légitimité de 
nos actions? L 'homme, l 'être raisonnable, s ' ignore-



rait-il à çe point ? Pour qu'il se place ainsi par son 
langage en contradiction manifeste et constante 
avec les lois de son être, avec son droit, il faut 
nous montrer une autre loi qui explique ce bizarre 
résultat. Ce n'est, pas ainsi que l 'homme agit quant 
aux autres lois de sa nature ; s'il les connaît, il les 
avoue. Il se connaît la liberté, il avoue qu'il est libre ; 
il se connaît l ' intelligence, il ne la renie point. Son 
langage n'est pas un mensonge obstiné. 

Si l 'humanité ne se ment pas à elle-même, c'est donc 
un fait qu'elle sent autre chose, qu'elle tient un autre 
principe, qu'elle reconnaît.un autre loi; du moins est-
il certain qu'elle croit la reconnaître. Cette croyance 
est un élément de sa na ture . Dès lors comment la lui 
a r racher? comment âéprouver cette croyance? car il 
ne s'agit pas ici d 'un jugement de l'esprit sur un fait 
étranger à lu i -même. Il s'agit d'un fait interne, d 'un 
fait de conscience, du regard de l 'humanité reporté 
sur el le-même. Pour r e fuse r ce témoignage, il ne 
reste qu 'un moyen, celui de nier le fait interne, ou 
bien de soutenir qu' i l est autre . 

Aussi la question n 'est-el le au fond qu 'une question 
de fait. S'il n 'y avait dans ce monde que deux indi-
vidus, Reid et Helvétius, la vérité ne serait pas moins 
ce qu'elle est ; mais tou te discussion serait difficile, 
peut-être impossible. 

Dans le monde tel qu ' i l est, d 'un côté il v a l'es-
pèce humaine, son langage, ses faits, ses crovances, 
ses religions et p lu s i eu r s écoles philosophiques; de 
l 'autre, des phi losophes, mais en moindre nombre. 

Il y a p l u s ; les phi losophes sont plutôt d'habiles 

experts que de bons témoins ; excellents juges des 
sujets particuliers dont ils s 'occupent, mais hommes 
spéciaux, ils ne méritent point, par cela même, une 
entière confiance, lorsqu'il faut rendre témoignage 
sur un ensemble de faits. On peut les comparer aux 
jurisconsultes, dont on ne peut se passer dans l 'ad-
ministration de la jus t ice; ils sont des juges par 
excellence, pourvu cependant que des jurés leur 
fournissent la matière du jugement , les faits judi-
ciaires. Dans l 'appréciation des faits moraux, les juris-
consultes ce sont les philosophes ; le jury c'est l 'es-
pèce humaine. L'espèce humaine dit tout cc qu'elle 
pense ; elle se révèle tout entière. Les philosophes, 
lorsqu'ils veulent en appeler à leur propre témoi-
gnage pour constater les faits, habitués qu'ils sont 
à concentrer leurs regards sur un objet particulier, 
perdent de vue tous les objets latéraux et coexistants. 

Ainsi qu'on l'a déjà remarqué, les matérialistes 
n'ont pas mal observé, mais ils ont en quelque sorte 
mutilé l 'homme le jour où ils ont dit : Ce que nous 
n'avons pas regardé n'existe pas. Ils ont négligé les 
faits internes et difficiles à bien observer, frappés 
qu'ils étaient de l'éclat des faits matériels et saillants 
de l 'humanité. Ils ressemblent à un homme qui , 
n'ayant jamais pesé que des objets lourds et grossiers, 
regarderait en pitié le chimiste qui s'avise de peser 
des gaz; c'est là toute la cause du débat. 

En effet la plus grande partie des hommes, dans 
le plus grand nombre de leurs actions, ont pour mo-
bile l ' intérêt. Le fait est certain, les moralistes le 
décrivent et le déplorent ; les prédicateurs s'en 



ind ignent , et le poursuivent de leurs déclama-
tions; les législateurs le supposent dans leurs lois. 
Nous nous bornerons à le reconnaître ; l ' intérêt est 
en fait un mobile puissant, général, immédiat. 

Les uns, malavisés, cèdent à un intérêt quelcon-
que ; d 'autres ont appris à démêler l ' intérêt apparent 
de l ' intérêt bien entendu ; ils sont des hommes p r u -
dents ; d 'autres enfin ne résistent à la voix de l ' intérêt 
que lorsqu'il se montre en opposition avec le dicta-
men de leur conscience. Il n 'y a qu 'un petit nombre 
d'ascétiques, d 'anachorètes, qui aient pris le parti de 
faire au plaisir une guer re opiniâtre et sans relâche. 

Oui, encore; le fait est constant, l 'observation est 
juste. Mais de ce fait dérive principalement l ' e r reur 
de l'école de l ' intérêt ; car elle conclut d 'abord du 
fait matériel au fait moral, et ensuite de la force du 
mobile au droit. 

Un grand nombre d hommes ne suivent que les 
conseils de l ' intérêt ; est-ce à dire que ces mêmeshom-
m e s n e reconnaissent pas en même temps la réalité 
de la loi morale, le principe du devoir ? Parce qu'ils 
cèdent à la violence des passions, aux conseils de la 
cupidité, à l'attrait du plaisir, est-ce à dire que leur 
raison approuve leurs actes, et que l'idée de l 'utile 
ne soit pas dominée, même chez eux, par l 'idée du 
juste? Lepoëteconnaissai t mieux la nature humaine: 
Video meliora proboque, détériora sequor. 

On ne peut trop le répéter : de ce que l ' intérêt 
est un mobile puissant, actif, général, doit-on en 
conclure qu'il est la dernière raison des choses, qu'il 
est le droit? C'est conclure de la force de la poudre 

à la justice du coup de canon; c'est supposer ce qui 
est en question ; c'est supposer que l'idée du juste est 
une chimère, que le devoir n'est qu 'un préjugé. Un 
motif n 'es t qu 'une force impulsive, et une force peut 
produire indifféremment le bien et le mal. 

Les utilitaires distinguent l ' intérêt bien entendu de 
l ' intérêt mal entendu, l ' intérêt passager de l ' intérêt 
durable : la distinction est juste. Mais les intérêts 
passagers sont aussi un mobile réel, général, souvent 
très-puissant, très-souvent plus efficace que le mobile 
des intérêts durables. Que répondre à celui qui en 
conclurait que le principe régulateur de nos actions 
doit être l ' intérêt du moment ' N'aurait-i! pas les faits 
pour lui, les faits les plus constants, les plus nom-
breux? On lui répondrait qu'il y a cependant d 'au-
tres faits à examiner ; on lui dirait que ce qui se fait 
n 'est pas ce qu'on doit faire ; que la raison et la 
liberté n 'ont pas été données à l 'homme en pure 
perte ; qu'il doit examiner et choisir entre le bien 
et le mal ; que, s'il erre dans son choix, il doit se 
l ' imputer . 

A la r igueur, on pourrait contester la légitimité 
de cette réponse. La doctrine de l ' intérêt en morale 
est une suite de la doctrine de la sensation en philo-
sophie; or , la doctrine de la sensation n 'est guère 
compatible avec le principe de la liberté humaine. Il 
est assez difficile de prouver que lorsqu'on frappe la 
quatrième touche d 'un piano, c'est un autre marteau 
qui peut se soulever, une autre corde qui peut vibrer, 
un autre son qu'on doit entendre que ceux qui cor-
respondent à la touche frappée. 



Mais quoiqu'on éludant les conséquences rigou-
reuses de leurs principes, les partisans de l'intérêt 
reconnaissent la liberté humaine. Qu'ils y prennent 
garde, cependant : s'ils font cette réponse, s'ils sup-
posent un choix obligatoire entre le bien et le mal, 
les voilà hors de leurs voies. L'intérêt n'est-il pas la 
loi absolue, selon eux? Qu'est-ce donc que ces mots 
bien et mal qu'ils invoquent en désespoir de cause? 
n e les ont-ils pas rayés de leur dictionnaire? L'inté-
rêt , quand il règne tout seul, ne se laisse pas ainsi 
régulariser : il serait bien dupe ; il prend son plaisir 
où il le trouve. L' intérêt bien entendu ! Autant vau-
drait-il dire l 'appétit bien entendu. 

Ce langage, qu 'on voudrait faire comprendre à l'in-
térêt , ne peut s 'adresser qu'à l 'homme placé entre 
l ' intérêt et le devoir , lorsqu'il écoute l'intérêt au dé-
triment du devoir ; car l 'intérêt et le devoir sont loin 
d 'ê t re en opposition constante. On ne nie point les 
faits invoqués pa r les utilitaires, mais on en tire les 
seules conséquences dont ils sont susceptibles; ou, 
pour mieux dire, on reconnaît en même temps les 
autres faits de la na ture humaine, la raison, la con-
science, la liberté et la responsabilité qui en est la 
conséquence. 

Tout homme raisonnable sent et reconnaît sans 
scrupule la puissance du mobile de l 'intérêt person-
nel . Sent-il, reconnaît-i l de même que l'intérêt suffit 
seul pour justifier nos actions? qu'il n 'y ait rien au 
delà, rien au-dessus du calcul? 

Encore une fois, constatons les faits. 
D'où provient l 'admiration générale qu'excitent les 

actes héroïques? Les dupes ne sont pourtant pas un 
objet d'admiration : on peut les plaindre ; mais qui 
a jamais imaginé de les vouer à l ' immortalité? Or, 
dans le système de l ' intérêt, voici que le chevalier 
d'Assas n'est qu 'une dupe ; il eût pu ne pas crier : A 
moi, Auvergne! et il échappait au* baïonnettes de 
l 'ennemi. — Mais la gloire, dira-t-on, la gloire dont 
il couvrait son nom? La gloire! Qu'un utilitaire nous 
dise donc en passant ce qu'il entend par ce sentiment 
qui sacrifie tout, y compris la vie, pour conquérir 
l 'estime des hommes. Il n'y a point de subtilité de 
sophiste qui puisse y découvrir cet intérêt matériel 
que l'école de l'utilité est réduite à soutenir, si clic ne 
veut pas être inconséquente : 

U d a m 

S p e r n i t h u m u m f u g i e n t e p e n n à . 

L'estime publique, l 'admiration que les actions de 
l 'homme peuvent exciter sont toujours en raison in-
verse de la personnalité de ses motifs : voilà une 
régie positive, un fait général, constant. Ce jeune 
homme reçoit une éducation très-soignée, mais coû-
teuse; aux frais de qui? de son père , homme fort 
r iche et fort avancé dans la carrière des honneurs ; 
on n'en dit r ien, car-cela est tout simple. C'est aux 
frais d 'un homme r iche, qui chaque année destine 
une parcelle de ses immenses revenus à l 'éducation 
de quelques jeunes gens dont les gazettes publient 
les noms avec celui du bienfaiteur; c'est encore heu-
reux que tout l 'argent de cc Crésus ne s'en aille pas 
en festins et en chevaux. Mais non, c'est aux frais 



d 'un homme aisé qui s 'est empressé do venir au se-
cours d 'une famille f rappée par le malheur , et n 'a 
pas voulu que l 'éducation de ce jeune homme fût 
interrompue ; c'est très-bien. Mais si on vous dit que 
c'est aux frais d 'un vieillard qui prend sur son néces-
saire pour subvenir à l 'éducation du jeune homme, 
si on ajoute que le jeune homme est le fils de l 'en-
nemi acharné de son bienfaiteur, si on ajoute que 
cependant celui-ci n'avait plus rien à craindre d 'un 
homme que la mort a enlevé, en laissant sa famille 
dans le deuil et dans la misère ; c'est beau ! vous vous 
écriez, quel est le nom de cet homme généreux? Son 
nom? il nous est défendu de le dire ; le jeune homme 
lui-même l'ignore : c'est subl ime! 

C'est un exemple sur mille de ce qui se passe en 
pareils cas ; ce sont là les réponses du genre humain. 
L'admiration, l 'attendrissement, le respect profond 
sont pour le vieillard inconnu, et cependant ce vieil-
lard, dans le système de l ' intérêt , n'est qu 'un im-
bécile. 

Car on ne nous dira pas que le vieillard a spéculé 
sur la vie à venir. Ce serait une inconséquence, une 
contradiction qu'on ne peut pas r ep rocher à l'école 
de l ' intérêt. Elle sait que la croyance à une vie fu ture 
de peines et de récompenses détruit de fond en com-
ble son système, puisqu'elle suppose un ordre moral, 
des devoirs à remplir , le mérite de ceux qui s'y con-
forment , le démérite de ceux qui les enfreignent ; 
aussi n 'est-ce pas là un des éléments de ses calculs.' 

Cependant, de ce'a même il résulte pour elle une 
grave difficulté. Si les calculs de l ' intérêt individuel 

ne doivent embrasser que la courte échelle de la vie 
matérielle, c'est à l 'homme qui est à deux pas du 
tombeau, c'est au vieillard qu'il appartient de ne plus 
garder démesuré , de se plonger tête baissée dans tous 
les excès, de ne se priver d 'aucune jouissance, quoi 
qu'il en coûte aux autres, même aux siens. Car, que 
risque-t-il? La vie à venir? elle n 'est pas. La renom-
mée? chimère pour l 'homme englouti dans le néant. 
L'amitié de ses semblables ? il ne lui reste que peu 
de jours à vivre. Le nom qu'il laissera à ses enfants? 
qu'est-ce que l 'amour paternel ? Une affaire d 'habi-
tude, un préjugé. Ugolin, renfermé dans la tour fa-
tale, entendait ses enfants lui dire : 

T u n e v e s t i s t i 
Q u e s t e m i s e r e c a r n i e t u l e s p o g l i a . 

Nous sommes des fous, nous qui pleurons en lisant 
ces paroles ; mais Ugolin, près d 'être anéanti par la 
faim, pourquoi refusait-il de dévorer ses enfants, de 
prolonger sa vie de quelques jours, de se donner la 
chance que la mort subite de son ennemi ou quelque 
révolution politique vînt faire tomber les portes de 
sa prison? Il n'avait r ien à craindre de pis que l'état 
où il se t rouvai t ; il a donc méconnu son intérêt, et 
en conséquence son droit. 

Ce ne sont pas là des invraisemblances accumulées 
à plaisir, dans le but de décrier un système; ce sont 
des conséquences directes, immédiates du principe. 
Plus le champ de .l'avenir, c'est-à-dire des craintes et 
des espérances, diminue, plus l ' intérêt actuel devient 
puissant, plus le droit de tout faire acquiert de force 



et d 'activité; ce qui, exprimé en termes vulgaires, 
signifie, plus l ' homme vieillit et plus il a intérêt et en 
conséquence droit d 'ê t re méchant . Ou c'est là une 
déduction s t r ic tement vraie du système, ou le système 
est faux. 

On ne finirait plus, si on voulait développer toutes 
les conséquences auxquelles on peut arriver en pre-
nant un motif, et surtout un motif d 'un ordre maté-
riel et variable, tel que l ' intérêt, pour source unique 
du droit, en faisant absolument abstraction de la na-
ture morale de l 'action considérée en elle-même. 

Combien le langage de tous les peuples s'écarte de 
cette doctrine ! Tous parlent de devoir; quel devoir 
résultc-t-il de la morale de l'intérêt, si ce n'est le de-
voir de ne pas se t romper dans les calculs que chacun 
institue à son profit, ce qui n'est qu'un abus de lan-
gage? Tous parlent de remords ; apparemment qu'en 
tout lieu, en tout temps, le remords a été connu, 
senti, redouté . Cependant qu'est-ce que le remords ' 
là où il ne peut y avoir tout au plus qu'un peu d'igno-
rance dans l 'ar i thmétique du plaisir? Tous parlent 
de mérite et de déméri te , de reconnaissance et d'in-
grati tude ; mots vides de sens, si chacun ne fait que 
ce qui lui convient, ou s'il a grand tort d 'agir autre-
m e n t Enfin tous flétrissent l 'égoïsme, la personnalité 
exageree; singulier accord de l'espèce humaine de 
vouloir ainsi dans son langage flétrir sa propre na-
ture , se faire un délit d 'une nécessité, se reprocher 

ce qu elle ne s'est pas donné, et dont elle ne saurait 
se dcpoui l ler! 

Arrêtons nous ; car , nous l 'avons déjà dit, le su-

jet est inépuisable. Nous croyons en avoir assez dit 
pour que ceux qui n'auraient jamais réfléchi sur ces 
matières puissent aisément se convaincre que la doc-
trine de l ' intérêt individuel n'est qu 'une vue partielle 
et très-resserrée de la nature humaine, la transfor-
mation arbitraire d'un fait matériel, d'un mobile in-
différent de sa nature, en un principe absolu de droit 
et de justice. 

Si cela est vrai, ce n 'est pas sur le principe de 
l ' intérêt personnel qu'on peut fonder le droit de 
punir . 

L'expression elle-même, droit de punir, est in-
compatible avec cette doctrine. 11 faut dire, pouvoir 
de faire du mal. Il ne peut être question que de force 
plus ou moins prudemment employée. L'idée de 
peine, d 'un mal mérité par une action injuste, est 
inconciliable avec un système d'après lequel l 'homme 
ne peut commettre, tout au plus, que des er reurs . 

D'ailleurs, l ' intérêt, oùregarde- t - i ! ? sur qui, sur 
quoi fixe-t-il son attention ? Sur lui-même. Cela est 
dans sa nature ; autrement, il ne serait plus. A ses 
yeux, la question n'est pas de savoir si l 'objet de la 
punition a mérité le mal, mais s'il lui convient à lui, 
intérêt, de l 'infliger. Il écarte donc, de sa nature, le 
premier principe fondamental de la pénalité. 

Dans le fait, dira- t-on, on ne l 'écarté pas ; on ne 
punit que des coupables. Nous pourrions nier le 
fait, l 'histoire de la pratique de ces doctrines à la 
main ; nous pourrions aussi demander devant quel 
obstacle s'est arrê té plus d 'une fois l ' intérêt déguisé 
sous le nom de salut public, dans ses aveugles et 



sanglantes résolutions? devant l 'opinion, devant le 
sentiment d' improbation que lui témoignait ce 
public qu'il prétendait serv i r . Il faudrait donner 
un démenti à l 'histoire, pour nier que ce senti-
ment ne fût le sentiment de la justice morale qui 
soulevait toutes les consciences et mettait l'opinion 
publique en révolte contre le pouvoir . Mais à quoi 
bon examiner si, en fait, on a osé ou non faire périr 
un grand nombre d ' innocents ? C'est le principe qu'il 
importe de juger en lu i -même. 

Respecte-t-il davantage la seconde condition du 
droit de punir ? Ne portons pas notre pensée sur un 
homme attaqué, ou positivement menacé ; il s'agit 
alors du droit de défense. Il faut se représenter une 
personne étrangère au fait qui a déjà été commis, 
qui est déjà consommé. P o u r lui reconnaître le droit 
de punir l 'auteur d 'un fait nuisible, il faut lui re-
connaître une supériorité morale sur celui-là. Or, 
dans le système de l ' intérêt , cela n'est pas, cela ne 
peut pas être ; il serait même contradictoire de le 
supposer. Car, si l ' intérêt personnel est. à la fois la 
source et la mesure du droit , où est le droit le plus 
énergique, le droit mei l leur? Ou il n'est nulle part, 
ou il est chez celui qu 'on veut pun i r . 

Cependant, droit d 'un côté, droit, égal de l 'autre ; 
c'est ce qui n 'est pas concevable. Ce ne sont que 
des faits. Celui qu 'on veut pun i r a plus d' intérêt à 
échapper au châtiment, qu 'un individu quelconque 
ne peut en avoir à le châtier . Plus la punition est 
grave, plus le moment de la subir approche, et plus 
le droit de l 'homme qui a été condamné acquiert 

d'intensité. Le droit de l 'homme qu'on a traîné sur 
l 'échafaud, et sur la tête duquel le glaive de la loi 
est déjà suspendu, est à son maximum. 

Que, par un événement quelconque, cet homme 
brise sesliens, qu'il égorge, pour se sauver, bourreau, 
gardes, assistants, il en a le droit. Il a obéi à la loi, 
et à la loi unique de sa nature . Que peut-on lui r e -
procher? Qu'on le prenne, qu'on le t u e ; c'est un 
fait : mais on ne saurait, sans se rendre ridicule, sans 
se mettre en état de contradiction manifeste, lui r e -
procher son action. 

Il a commis un premier acte, un vol, je suppose. 
Il s'est peut-être trompé dans ses calculs ; mais ce-
pendant, au moment où il volait, tourmenté de pri-
vations, excité par les plaisirs de la possession de la 
chose d 'autrui , encouragé par les circonstances qui 
lui faisaient espérer de n'être pas découvert, il a pu 
croire que le vol était dans son intérêt bien entendu. 
Il a eu raison de voler. On l'a découvert ; il s'est 
donc t rompé. C'est une spéculation, raisonnable en 
elle-même, qui cependant a manqué par un acci-
dent imprévu, comme cela arrive quelquefois. 

Ceux qui l 'ont découvert veulent le punir ; c'est 
un second acte. Ils ont peut-être raison à leur tour . 
S'ils sont riches, s'ils n'ont pas besoin de voler, s'ils 
sont convaincus qu'il n'est guère possible qu'ils se 
trouvent dans le même cas, et qu'en conséquence 
l'effet de la punition sera tout profit pour eux, ils 
ont intérêt à le punir ; ils font bien. Pour mieux 
faire, ils l'envoient à l 'échafaud ; les morts ne revien-
nent pas, et la terreur est plus forte. 
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Arrivé sur l 'échafaud, des moyens s 'offrent à lui 
d 'échapper à la mort , en la donnant indistinctement 
à ceux qui l 'entourent : nous l'avons dit, il a plus 
que jamais raison d'en agir ainsi. Il y aurait folie, 
inconcevable folie à se laisser tuer par ceux qui ont 
quelque intérêt à sa mort, tandis qu'il en a, lui, un 
immense à conserver sa vie. Voilà un troisième acte. 

Enfin ses adversaires le reprennent ; ils ont encore 
plus d' intérêt qu'ils n'en avaient auparavant à lui 
ar racher la vie : ils le tuent. C'est le dernier acte. 

De ces quatre actes, quel est l'acte véritablement 
illégitime ? Dans le système de l'intérêt, j e n 'en vois 
aucun. 

C'est qu 'en réalité, comme nous l'avons démontré 
tout à l ' heure , dans le système de l 'intérêt il n 'y a 
place ni pour le droit ni pour le devoir ; il n 'y a que 
des faits. Ce n'est que la lutte de la ruse et de la 
force ; malheur au plus faihle ou au moins adroit! 
Comment en serait-il autrement? La nature n'a-t-elle 
pas doué tous les hommes de la même constitution 
physique, de la même sensibilité ? Le degré d'activité 
peut en être divers ; le principe sensitif est le même ; 
ils sont donc tous également soumis aux impulsions 
qui en résultent . Et s'il n'existe aucun principe au-
dessus de la sensation, en dehors de la partie maté-
rielle de la nature humaine, aucun principe moral 
qui oblige à résister à certaines impulsions, quel que 
soit le plaisir qu'on en attend, de quel droit les uns 
feraient-ils un crime aux autres d'y avoir cédé ? Quels 
que soient les faits de l 'être sensitif, il obéit à sa na-
ture ; il suit sa destinée ; il peut se tromper à son 

propre détriment ; mais qui aurait le droit de lui 
demander compte de ses e r reurs? Il peut y avoir 
guerre ; il ne peut y avoir de justice, parce qu'il n 'y 
a ni droit ni devoir. Au surplus, les défenseurs du 
système de l'intérêt sont parfaitement conséquents. 
En effet, pour eux, il n 'y a de droits, il n 'y a de 
devoirs que ceux que la loi positive accorde ou pres-
crit . Or, dans leur système, qu'est la loi si ce n'est la 
manifestation de la volonté du plus fort ? Avouons 
cependant que ceux qui soutiennent explicitement le 
système de la force, sont encore plus conséquents et 
plus francs. 

C'est en vain qu 'on aurait recours au contrat social, 
au droit résultant de la convention ou à la loi positive 
qui, dans ce système, n'est el le-même qu 'une con-
vention. Échappe-t-on par là aux conséquences du 
principe ? Résulte-t-il de là le devoir du condamné 
de se soumettre à la peine? Dans ce système, une 
convention n'oblige que lors et en tant qu'elle est 
utile. Si elle obligeait lorsqu'il n 'y a plus d' intérêt à 
l 'observer, elle obligerait par un autre principe ; la 
source du droit serait ailleurs. Mais comment peut-on 
dire qu'elle oblige ? Cette expression n 'est qu 'un abus 
de mots, dans le système de l ' intérêt personnel. A-t-on 
jamais dit : « Vous êtes obligé de faire cela, puisque 
cela vous fait grand plaisir? » 

Concluons : la doctrine de l ' intérêt personnel est 
démentie par l 'observation des faits de conscience ; 
elle répugne aux croyances du genre humain ; elle 
pose un principe duquel découlent nécessairement 
les conséquences les plus monstrueuses. 

I . — 4 e ÉDITION. y 



C H A P I T R E V I . 

DE L ' U T I L I T É G É N É R A L E . 

Le système de l ' intérêt est t rop ouvertement une 
synonymie du droit du plus fort , pour que les défen-
seurs du principe de l 'utilité aient pu le soutenir dans 
toute son étendue. Plusieurs d ' en t re eux ont reculé 
devant ses conséquences grossières et brutales, et ont 
tâché de s 'clever à une sorte de principe abstrait qu'ils 
ont appelé utilité générale, le plus grand bien du plus 
grand nombre. 

Ce système, lorsqu'on se borne à considérer son 
action dans l 'enceinte étroite de la loi positive, a 
quelque chose de séduisant . Comme il est vrai que 
le pouvoir social ne doit exercer le droi t qui lui appar-
tient d 'une manière abstraite, qu 'autant que l'utilité 
générale le requier t , on a pu facilement être amené 
à en conclure que l 'utilité générale est le principe 
primitif, générateur de tout droi t . 

Il est également vrai qu'on peut facilement tomber 
à ce sujet dans une dispute de mots , et d ' une ques-
tion de terminologie faire une question de principes. 
Essayons d'éviter cet écueil . 

Il y a dans la formule de l'utilité générale, du 
plus grand bien pour le plus grand nombre, donnée 
comme règle absolue de morale e tde législation, deux 
termes qu'il importe d'expliquer. 

De quel bien est-ce qu'on entend parler ? A quoi, 
à quel nombre total se rapporte l 'expression, qui est 
ici purement relative, du plus grand nombre? 

Est-ce du bien moral qu'on parle ? On remonte 
donc à l'idée du juste, au principe du devoir. C'est 
arriver au but par une voie détournée. Mais alors, 
que signifie le plus grand bien du plus grand nom-
bre ? La justice est le bien en soi, le bien nécessaire, 
absolu. Qu'on l'aime ou qu'on la haïsse, qu'on la 
recherche ou qu'on l'évite, qu'on en jouisse ou qu'on 
en souffre, et quel que soit le nombre de ceux pour 
qui elle est une source de plaisirs ou de douleurs, 
elle ne saurait changer de nature et devenir le mal. 
Lors même que dix millions de planteurs estimeraient 
que l'abolition de la traite des nègres est une mesure 
abominable, lors même que la nation tout entière ne 
serait composée que de colons, lors même que l'abo-
lition de la traite entraînerait la ruine de leur agri-
culture, la loi ne serait pas moins juste en elle-même; 
elle ne serait pas moins l'expression du bien. 

Le législateur pourrait se trouver placé entre plu-
sieurs devoirs, faire en conséquence des concessions 
sur le mode, sur le temps, sur la forme ; peut-être 
agirait-il t rès-sagement; mais ces concessions ne 
changent rien au principe ; la traite n 'en est pas 
moins une iniquité, une forme du mal moral. 

Aussi, c'est du bien physique, du bien-être qu'on 



parle dans la doctrine de l'utilité générale, comme 
dans celle de l 'intérêt individuel. On ne songe qu'au 
plaisir. Soit qu'on l 'étende auxjouissances de l 'esprit, 
soit qu 'on le borne aux plaisirs sensuels, c'est le plaisir 
qui est le principe dominant, c'est la plus grande 
somme de plaisirs possible qui donne l'expression de 
l 'utile, du bien. 

Les deux systèmes partent donc de la même base. 
Le plaisir, sous une forme ou sous une autre, est 
le principe dirigeant, unique, justificatif des actions 
humaines. Il n 'y a rien au-dessus, rien qui puisse 
exiger le sacrifice du plaisir lui-même. 

Le plaisir du plus grand nombre. Quelle est la 
mesure pour juger de ce nombre ? 

Une caste, une coterie, une province agira-t-elle 
avec droit, si elle assure le plus grand bien du plus 
grand nombre de ceux qui la composent, quoi qu'il 
en coûte aux autres parties de la ville, de l'État, de la 
nation ? 

Cela n 'est pas possible, dira-t-on : elle se t rom-
perait en agissant de la sorte, en séparant son in-
térêt de l ' intérêt général. Car, au dire des partisans 
du système que nous combattons, l 'intérêt général 
satisfait à tous les intérêts individuels. Il serait facile 
de repousser cette dernière assertion, mais nous n 'a-
vons pas à nous occuper ici de la ré fu te r . Supposons 
que cet intérêt général soit la garantie de l 'intérêt 
individuel ; ce que nous avons dit de l 'un s 'applique 
à l 'autre . 

Si le genre humain tout entier adopte une cou-
tume, dans la persuasion qu'elle est conforme à son 

intérêt, qu'il se t rompe ou non, il n 'y a point de r e -
proche à lui faire. Que pourrait-on lui dire? Qu'il 
ne jouit pas? Il répondrait par le sentiment de la 
jouissance. Qu'il pourrait jouir davantage? Mais sur 
quoi fonder l'obligation de jouir plus qu'on ne jouit, 
même celle de renoncer à une jouissance immé-
diate pour éviter une souffrance dans l 'avenir ? S'il 
n 'y a rien au delà du domaine de la sensation, on 
pourra bien apprendre à mieux jou i r ; et en suppo-
sant que tout étant sensation, il y ait cependant li-
berté , on pourra en effet choisir entre plaisir et 
plaisir. Mais l'obligation de faire un bon choix n 'es t 
pas concevable. Au nom de qui, en vertu de quoi im-
poserait-on au genre humain un pareil devoir? Au 
nom de son propre intérêt, de son intérêt bien en-
tendu? C'est la un conseil, un conseil utile, si l 'on 
veut. Mais sur quoi se fonde le devoir de suivre son 
intérêt bien entendu? De préférer les plaisirs durables 
aux plaisirs passagers? une espèce de jouissance à 
une autre ? Si le genre humain tout entier répondait 
qu'il préfère certains plaisirs à ceux qu'on lui con-
seille, que pourrait répliquer un utilitaire pour prou-
ver que le genre humain tout entier a le devoir de se 
conduire autrement? 

Nous l ' ignorons, nous ne saurions pas même l 'en-
trevoir ; aussi ceux qui, sans s'élever eux-mêmes au 
principe du bien moral, ont reproché à l'école de 
l'utilité générale d'avoir parlé de droit et de devoir, 
de prétendre imposer aux hommes son principe 
comme règle impérative de morale et de législation, 
au lieu de se borner à leur donner des conseils tirés 



de l'observation et de l 'expérience, sur la meilleure 
manière d 'arr iver au bonheur , nous paraissent avoir 
mieux saisi la portée du pr incipe. Q u ' u n homme, en 
me montrant deux promenades , m'explique les plai-
sirs que peut m'offrir l 'une et les inconvénients que je 
rencontrerai dans l 'autre , r ien de m i e u x ; mais si tout 
en m'avouant qu'il n e peut me par ler que de mes 
plaisirs et de mes souffrances, il p ré tend m'imposer 
l'obligation de suivre la p remiè re , j e ne le comprends 
plus. 

Maintenant si, au lieu de par le r au genre humain 
tout entier, le philosophe n 'en avait dans son audi-
toire que la moitié, aurait-il que lque chose de plus 
à di re? En quoi ce fait nouveau changerait-il la 
question ? En ceci seulement : en ce que, parmi les 
dangers de certains plaisirs, il y aurai t celui d'exciter 
la colère de l 'autre moitié de l 'espèce humaine. La 
crainte de la guer re deviendrait u n élément du cal-
cul. Il serait p rudent d 'examiner l 'état de ses forces, 
avant de se déterminer ; mais c 'est tout . 

Le devoir de ne pas nuire à l 'autre moitié de l'es-
pèce humaine, qu'el le qu 'en soit la force ou la fai-
blesse, n'en resterait pas moins un principe étranger 
au système de l 'utilité. 

Or, en serait-il autrement si, au lieu de s 'adresser 
à la moitié du genre humain, on ne s 'adressait qu'à 
la quatrième, à la sixième, à la centième par t ie?Non, 
sans doute. Les intérêts se compliqueraient , les con-
seils seraient plus difficiles à donner , la prudence 
plus nécessaire; mais le principe de l'obligation ne 
sortirait pas davantage de cette nouvelle position. 

Ce que le genre humain tout entier répondrait au 
philosophe qui voudrait lui imposer l'obligation du 
plus grand bien, la nation, la province, la commune, 
la coterie peut le lui dire également, sans insulter en 
aucune manière à la saine logique. S'il n 'y a que des 
sensations, des jouissances et des peines, pourquoi ne 
suivrais-je pas mon plaisir ? Si je me trompe, c'est 
mon affaire ; si je m'expose à des dangers, à des 
pertes, à des vengeances, c'est encore mon affaire. 
J ' aura i s mieux soigné mes intérêts en faisant autre-
ment, mais je n 'en avais pas le devoir. 

Si ce langage est rationnel pour une nation, pour 
une province, pour une commune, pourquoi ne le 
serait-il pas dans la bouche d'un seul individu ? Un 
seul individu est à une commune ce qu 'une nation 
est à l 'espèce humaine. 

On décompose ainsi l'utilité générale en un nombre 
plus ou moins grand d'utilités individuelles. Il faut 
même convenir que c'est là la manière la plus natu-
relle de considérer l 'utilité générale, lorsqu'on veut 
se rendre un compte exact des idées renfermées dans 
cette expression. Mais alors, on retombe dans le sys-
tème de l ' intérêt individuel ; le langage peut en pa-
raî tre plus honnêfe ; le fond du système est le 
même. 

Toute la différence consiste en ce qu'il fixe ses re-
gards sur les intérêts d 'une masse plus ou moins 
grande d'individualités plutôt que de s 'arrêter à une 
seule. Il se fonde ainsi sur une abstraction, sur une 
généralisation arbitraire ; car les intérêts de plusieurs 
individus ne sont pas plus identiques que toutes les 



feuilles d 'un arbre ne sont parfaitement égales l'une 
à l 'autre. En quoi il s 'écarte de la vérité plus encore 
que le système de l ' intérêt individuel. L'un, dans sa 
sphère, est complètement vrai, il suit chaque indi-
vidualité ; il prend les faits tels qu'ils sont. L'autre 
n 'en saisit que les qualités saillantes et communes ; 
il s'élève ainsi à une notion générale qui n'est qu'une 
méthode. 

L'un dit tout f ranchement : s'il était utile à un in-
dividu d'en tuer un autre, pourquoi le respecterait-
il ? Et il dit vrai, une fois le principe admis, une fois 
l'idée du juste supprimée. L'autre a honte de ce lan-
gage ; il refuse de s 'arrêter à un individu ; c'est une 
masse qu'il lui faut . Le droit de mettre à mort existe; 
mais ce droit il l 'appelle honnêtement droit de punir, 
un privilège, un droit de la société, parce que la 
société est utile à tous, ou certainement au plus grand 
nombre, et qu'elle ne pourrait point exister sans 
loi pénale. Voyez cet individu conduit à l 'échafaud; 
sa mort est utile à un si grand nombre d 'hommes I 

La force du principe est donc placée dans le nom-
bre ; c'est du nombre que le droit tire sa naissance. 

Mais que fait le nombre à la question ? Quelle est. 
cette puissance magique du n o m V e qu'on invoque 
pour légitimer un droit ? Comment le nombre peut-il 
donner à ceux qui punissent cette supériorité non 
matérielle, non de force, mais morale, de droit, que 
nous avons établie comme un des principes fonda-
mentaux de la pénalité ? La réunion de dix mille in-
capacités produira- t -el le une capacité morale? On 
punit un individu pour l'avantage d'un million 

d 'hommes. Le ferait-on pour mille, pour cent, pour 
dix, pour u n ? Et si on ne le faisait pas pour un, 
comment aurait-on le droit de le faire pour un mil-
lion ? Les nombres ne sont que des formules ; c'est 
une manière abrégée de répéter dix, cent, mille fois 
le nombre un . Ce qu 'un homme ne peut pas faire, 
pourquoi cent mille hommes le pourraient-ils, éga-
lement pour l ' intérêt particulier de chacun d ' eux? 
Ce n'est pas le nombre qui constitue l ' importance 
morale de l 'homme. Singulier principe qui rendrait 
une punition très-juste à la Chine, médiocrement 
juste en Angleterre, presque injuste à Saint-Mann . 

S'il était prouvé que seize millions de Français se 
trouvant fort bien d 'un état social donné, ne peuvent 
le conserver qu 'en égorgeant les autres quatorze mil-
lions, ils auraient donc le droit de les égorger? Si 
on recule devant cette conséquence, tout l'édifice s 'e-
croule. Pourquoi aurait-on le droit d'immoler à l 'a-
vantage du plus grand nombre un millier d'individus 
par an, et non quatorze millions d 'un seul c o u p . 
Mais aussi, faut-il accorder que des seize millions 
restants, neuf pourront en égorger huit ; cinq auront 
ensuite le droit d'en mettre à mort trois ; jusqu a ce 
que deux seul? individus restant en présence, 1 un 
assommera l 'autre à bon droit, si par hasard le plus 
fort des deux avait le goût de la solitude. ^ 

En vain se récrierait-on contre ces conséquences 
extrêmes et forcées. Souvent on ne dit vrai que lors-
qu'on dit tout ce qu'il est possible de dire. Un prin-
cipe n 'est solide que lorsqu'il peut supporter toutes 
ses conséquences; car il ne faut pas confondre une 
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limitation, une exception avec une conséquence, 
extrême si l'on veut, mais cependant directe, néces-
saire, et telle qu'en la refusant on renonce au prin-
cipe. Un principe peut admet t re des limitations; il 
ne rejette point des conséquences nécessaires et di-
rectes. 

D'après le système de l'utilité générale, comme 
dans celui de l 'intérêt individuel, il ne faut plus r e -
garder l 'homme d'en haut . Il ne faut pas croire qu'il 
n'est pas dans ce monde pour servir aux fins maté-
rielles d 'autres hommes, ni pou r être employé contre 
son gré comme un simple moyen. Car lorsque vous 
punissez un homme uniquement pour le plaisir des 
autres hommes et pour inspirer de la crainte à leur 
profit, le condamné n'est plus qu 'un moyen matériel 
employé pour faire peur . Sa tête, qui tombe sur l 'é -
chafaud, est destinée à produire le même effet que 
la gazette qui raconte son supplice. 

S'il n 'y a que l'utilité à considérer, quelle diffé-
rence y a-t-il entre le malfaiteur qu'on exécute, et 
Je soldat qui tombe au champ d 'honnenr ? Ils péris-
sent tous les deux exactement par le même principe • 
ce sont deux arbres que vous n'abattez que pour for-
tifier l 'enceinte de votre demeure . * 

, ^ u s s i ' d a n s c e système, comme dans celui de l ' in-
térêt personnel, la nature de l 'action à punir n ' en t re 
point comme élément essentiel dans le droit qu'on 
exerce en infligeant un mal ; ce n'est pas sur l 'objet 
de a punition que l'attention se fixe avant tout. Le 
mal est infligé, parce qu'il convient de l 'infliger • 
tout caractère de justice disparaît. On peut , à Ia°vé-
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rité, trouver convenable de ne punir que ceux qui ont 
commis un de ces actes que nous appelons immo-
raux ; mais la convenance est chose variable, et en-
tièrement dépendante des circonstances. Si, aujour-
d 'hui , on juge convenable de punir ceux qui, dans 
notre' langage, ont mérité la punition, il peut paraître 
convenable, demain, de punir ceux qui auraient mé-
rité une récompense. Si cela arrive, on pourra peut-
être avoir commis une er reur , mais on n 'aura point 
commis une injustice. Dès qu'il n'agit qu 'en vue de 
son utilité, dès qu'il n'a d 'autre soin que celui de 
faire ce qui lui convient, le corps social, comme I 'm- • 
dividu, peut bien se tromper, mais il ne saurait ctre 
coupa ble. 

Dans le système de l 'intérêt individuel, chaque in-
dividu est placé sur la même ligne ; c'est une guerre 
d'égal à égal, le plus faible succombe. Dans le sys-
tème de l'utilité générale, l 'individu n'est r ien. Si le 
droit de lui infliger un mal est un droit propre au 
plus grand nombre, pour l 'utilité, pour le bonheur, 
pour le plaisir de ce plus grand nombre, 1 individu 
n 'est plus qu 'un instrument qu 'on emploie, qu on 
mutile, qu'on brise à volonté, sans qu'il y ait de sa 
part ni le d ro iPde résister, ni même celui de se 
plaindre. De quoi se plaindrait-il, en effet? d 'etre 
puni sans avoir fait de mal ? Ce n'est pas là la ques-
t ion; la seule question est de savoir si sa puni-
tion convient ou ne convient pas au plus grand 
nombre. Du défaut d ' intérêt à le punir? Est-ce a lui 
d'en juger? Comment en jugerait-il ? d 'après quelle 

règle? 
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C'est par le système de l'utilité générale que cer-
taines formes de gouvernement, entre autres cer-
taines méthodes de procédure, qui n'ont pas encore 
cessé de déshonorer l 'humanité, peuvent être justi-
fiées. Le gouvernement, comme représentant le plus 
grand nombre, s 'empare d'un homme, et le plonge 
dans un cachot. Deux, trois, quatre, six mois se pas-
sent ; que fait le prisonnier? Personne ne le sait. Il 
demande de pouvoir communiquer avec un ami; non-
de se faire aider d 'un conseil ; non : d'avoir un dé-
fenseur; non encore. Singulièresprétentions en effet ! 
•car de quoi s'agit-il? De savoir s'il convient, oui ou 
non, de le faire pendre ou de l'envoyer mourir à la 
peine dans une galère. Pour cela, on le livre à des 
commissaires qui, à huis clos, dans le plus profond 
secret, selon leur bon plaisir, à leur aise, le tournent, 
le retournent, l 'analysent, jusqu'à ce qu'un beau jour 
il apprend qu'il est condamné ou mis en liberté. En 
liberté! Mais il y a dans ce monde des hommes pour qui 
la vie n'est pas t ou t ; ils tiennent à l 'honneur. Ainsi, 
une fois en liberté, l'individu s'avise de demander les 
motifs de la poursuite ; il réclame un jugement qui, 
publié, imprimé, puisse effacer la tache que sa déten-
tion peut avoir laissée sur sa réputfcion : enfin, en 
désespoir de cause, il s'en va publier sa défense pour 
le public. Extravagances que tout cela ! On ne publie 
rien, on n ' imprime point, on ne se justifie pas. On 
est sorti sain et sauf de la griffe du lion ; c'est bien 
assez : qu'on s'en réjouisse, mais qu'on se taise. Quel 
droit reste à l ' individu, une fois qu'il a été détaché 
du plus grand nombre et réduit à son individualité 

pour l'utilité générale? Aucun, si ce n'est celui de 
rentrer au plus vite, et sans bruit , dans le plus grand 
nombre, et d 'at tendre qu'un autre individu en soit 
détaché pour jouer le rôle de victime. 

Tel est le système de l'utilité générale, lorsqu'on 
le met à nu et qu'on le dépouille de tous ces grands 
mots de bien public, de salut de l 'État , de sûreté du 
peuple, qui déguisent toutes les oppressions et légi-
timent toutes les tyrannies. 

Est-ce là de la justice? Ce n 'est pas aux écoles, ce 
n'est pas aux livres, ce n 'est pas aux systèmes que 
nous le demandons ; c'est à la conscience du genre 
humain, à cette conscience qui, par son irrésistible 
voix, a couvert d 'opprobre les comités de sûreté 
publique, les cours spéciales, les commissions extraor-
dinaires, les tr ibunaux révolutionnaires. Cependant 
qu 'ont fait les auteurs de ces institutions? Une e r reur 
de calcul, comme le boucher qui se ruinerait en 
tuant vingt fois plus de bestiaux que le marché n 'en 
exige. 

Ces observations donnent, ce nous semble, le ré-

sultat suivant : 
Si, en posant îe principe de l'utilité générale, on 

entend seulement indiquer que les gouvernements 
ne doivent pas exercer leur pouvoir dans l ' intérêt 
exclusif des gouvernants, on énonce une maxime 
incontestable et qui ne pourrai t être contestée que 
par l 'école de l ' intérêt individuel ; 

Si l 'on veut dire que le pouvoir social doit prendre 
pour guide l ' intérêt général, on dit encore vrai, 
pourvu que, par intérêt général, on entende, avant 



tout, l 'ordre et la just ice, e t , en second lieu, le bien-
être ; 

Si l'on dit que le pouvoir n e doit p rê te r force au 
droit, et ajouter la sanction légale à la sanction 
naturelle, que lorsque son in tervent ion tourne au 
profit de l 'ordre social ; qu 'en conséquence il doit, 
avant d'agir, peser les avantages et les inconvénients 
de son action, on énonce également une vérité que 
personne ne songe à révoquer en doute , si ce n'est 
peut-ê t re quelque prosélyte de l 'école théocratique. 

Mais si, par utilité générale , on entend l'utilité 
matérielle, la somme des pla is i rs ; 

Si l'on dit qu 'une nation, q u e l ' espèce humaine a 
le droit et le devoir de tout fa i re p o u r se procurer 
son bien-être ; 

Qu'elle peut sacrifier à ce bu t , j e n e dis pas la 
minorité, je ne dis pas un individu, mais le moindre 
droit, d 'un individu; si on a joute que le pouvoir so-
cial a l'obligation d 'assurer , dans ce sens , le plus 
grand bien du plus grand n o m b r e ; enf in , si on pré-
tend imposer cette règle comme règle impérative, 
obligatoire, soit aux gouvernements , soit aux nations, 
on retombe évidemment dans le système de l ' intérêt 
personnel, dans le système qui ren ie le devoir et 
abjure toute jus t ice ; seulement, on est moins consé-
quent et moins clair ; on ne blesse pas les consciences 
seules, on porte atteinte à la logique. 

CHAPITRE V n . 

R É S U M É . 

Loin de nous l'idée que les conséquences extrêmes 
du principe de l ' intérêt se soient présentées à l 'esprit 
de tous ses défenseurs. Plusieurs de leurs écrits se 
distinguent par des résultats et des applications p ra -
tiques qu 'aucun ami de la liberté et de la justice ne 
saurait désavouer. Mais le talent très-rare de manier 
avec bonheur une arme illicite et dangereuse ne di-
minue point l ' injustice et les périls de ces essais. 

Il s'agit ici de remonter à un principe justificatif 
du mal que la société fait subir à des êtres libres, 
sensibles et moVaux. Or, l'utilité seule, considérée 
isolément, par sa nature, ne légitime rien ; car, dans 
des circonstances données, elle pourrait tout légi-
t imer; le mal infligé au méchant, comme le mal 
infligé à l'innocent., le mal infligé avec mesure , 
comme le mal infligé avec excès et à la légère. Dans 
le système de l'utilité on fait abstraction de l 'être qui 
souffre, toutes les fois qu 'une raison d'utilité ne force 
pas à fixer l 'attention sur lui. 
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L'util i té n 'es t pas un principe suprême, générateur 
primitif de nos droi ts et de nos devoirs; elle est un 
mot i f ; elle peut et doit être pour la société une me-
s u r e , dans l 'exercice de pouvoirs dérivant d 'une 
source p lus élevée. 

C'est de la confusion de ces idées que naissent les 
e r reurs , soit de ceux qui l 'admettent comme principe 
unique de justification de toutes les actions humaines, 
soit de ceux qui la rejettent du système législatif, 
même comme motif et comme mesure . 

Les seconds e r ren t au hasard dans le domaine im-
mense de la mora le , sans savoir où placer au juste 
les bornes d u champ restreint de la législation : ils 
peuvent a r r ive r sans inconséquence jusqu 'à l 'inquisi-
tion the'ocratique. Les premiers , n'ayant pour guide 
qu 'un consei l ler aussi t rompeur et aussi inconstant 
que l ' in té rê t , sont toujours exposés à franchir dans 
leurs actes foules les bornes de la morale : ils peuvent 
ne s ' a r r ê t e r qu 'à la Chambre étoilée. Lord StrafTord 
écrivait au j u g e Hutton au sujet du ship-money : 
« Saluspopuli suprema lex esto,- et en cas de néces-
sité,^ m ê m e en dépit des actes du parlement , etc. » 

L'utilité est chose de fait, et non de droi t ; elle 
est chose c o m m u n e à l 'homme qui a des droits et 
des devoirs, et à la brute qui n 'en a point ; à l ' homme 
juste qui a conservé ses droits, et au méchant qui 
les a al térés en violant ses devoirs : elle est chose de 
fait, et, c o m m e telle, variable au gré des circons-
tances, d ' a p r è s les temps et les lieux. Est-ce là un 
pr inc ipe? 

Le b i e n - ê t r e , le plaisir, ne sont pas défendus à 

l ' homme. Dans les bornes de la morale , ils sont son 
droi t , m ê m e son devoir . Car le bien-être est un 
moyen indirect d 'a t te indre à un p lus haut degré de 
développement mora l . Lorsque la poursui te du bien-
être est légit ime, les actes de celui qui veut nous 
l ' interdire sont in jus tes et punissables en eux-mêmes. 
La punition tournera probablement à l 'avantage, soit 
de l 'offensé, soit de ceux qui pourra ient c ra indre 
d 'ê t re comme lui t roublés dans l 'exercice légitime de 
leurs facultés. Mais la peine n 'est pas due , parce qu 'e l le 
leur fait plaisir, parce qu'el le tourne à leur profi t ; mais 
avant tout , parce que l ' auteur du fait imputable l 'a mé-
ritée en foulant aux pieds u n devoi r . Ceux qui auraient 
peut -ê t re profi té des effets de la punit ion pour ron t , 
s ' i ls en ont le pouvoir , r emet t re , un iquement en vue 
de leur intérêt , la peine à celui qui l 'a méri tée . Est-ce à 
d i re que la proposition contraire soit également vraie? 
Qu'i ls p o u r r o n t , uniquement en vue de leur intérêt , 
infliger à autrui un degré quelconque de souffrance, 
par cela seul qu 'on l 'appellera d u nom de peine , 
d 'acte de la justice sociale? Pour juger un pareil sys-
tème, il suffit que , dans des circonstances quelcon-
ques, dans une hypothèse donnée , il puisse just if ier 
le mal , sanctionner l 'usurpat ion du bien d ' au t ru i , 
légi t imer l 'assassinat enveloppé de formes ju r id iques . 
Il est, en lu i -même, compatible avec le ma l : il n 'est 
donc pas le pr incipe moral , géné ra teu r de la justice 
humaine . Que dis- je , compatible avec le mal? Com-
ment parler de jus t ice? Dans ce système, il n 'y a ni 
bien ni mal, et la just ice n 'est qu 'un expédient . 

Cet expédient, dira- t -on, est nécessaire à la con-
I . — 4 e ÉDITION. 



servation de la société. Sans doute la société ne peut 
se passer de pénalité : mais qui dit pénalité n e dit pas 
un mal infligé uniquement parce qu' i l convient de 
l ' infliger, il suppose une cause morale de cet effet 
matériel, du fait de la pe ine . 

D'ailleurs, pourquoi la société a-t-elle droi t à ce 
moyen de protection? D'où lui vient la mission de 
faire, dans certaines bornes , une application immé-
diate et sensible de la just ice absolue? La question 
est là. Est-ce uniquement de sa qualité d 'associa-
tion plus ou moins nombreuse? Est-ce parce que les 
hommes ont choisi l 'état social comme un moyen 
p lus agréable et plus commode d 'exis ter? 

Si tout se borne à cela, et c'est à cela que tout se 
borne dans le système de l ' in térê t , j e nie immédiate-
ment la légitimité du droi t d e pun i r . Il serait tout 
aussi légitime que des marchands réunis pou r une 
entreprise fort utile, eussent le droit d 'établir parmi 
eux la peine du glaive. Ils ont le droit de défense, 
mais le droit de punir est au t re chose. Cela résulte 
de l'analyse que nous avons placée en tête du pre-
mier chapitre : cela sera encore plus évident, par les 
observations renfermées dans le chapitre suivant. 

CHAPITRE V m . 

DU DROIT DE D É F E N S E CONSIDÉRÉ COMME SOURCE MORALE DU 

DROIT DE P U N I R . 

Les auteurs de la théorie qui place la source du 
droit de punir dans le droit de défense, remontent à 
un principe moral, car la défense est un droit naturel . 
Mais ce droit est-il le même que le droit de punir? 
La pénalité, dans son origine morale, est-elle autre 
chose qu 'une défense? 

Ici, il est de nouveau assez facile de tomber dans 
une dispute de mots. En effet, la pénalité, par ses 
résultats, protège le corps social et les individus qui 
le composent. Elle prévient des attaques dont ils se-
raient les victimes si la pénalité n'existait pas. On 
peut appeler cela une défense, et disputer longtemps 
avant de s 'entendre . 

Cependant, n o u s l 'avons déjà dit (chap, i), en pa r -
lant de la sorte, on n'emploierait pas un langage 
exact, on n 'aurai t pas la véritable expression du sens 
commun. Se défendre et faire justice sont pour tout 



servation de la société. Sans doute la société ne peut 
se passer de pénalité : mais qui dit pénalité n e dit pas 
un mal infligé uniquement parce qu' i l convient de 
l ' infliger, il suppose une cause morale de cet effet 
matériel, du fait de la pe ine . 

D'ailleurs, pourquoi la société a-t-elle droi t à ce 
moyen de protection? D'où lui vient la mission de 
faire, dans certaines bornes , une application immé-
diate et sensible de la just ice absolue? La question 
est là. Est-ce uniquement de sa qualité d 'associa-
tion plus ou moins nombreuse? Est-ce parce que les 
hommes ont choisi l 'état social comme un moyen 
p lus agréable et plus commode d 'exis ter? 

Si tout se borne à cela, et c'est à cela que tout se 
borne dans le système de l ' in térê t , j e nie immédiate-
ment la légitimité du droi t d e pun i r . Il serait tout 
aussi légitime que des marchands réunis pou r une 
entreprise fort utile, eussent le droit d 'établir parmi 
eux la peine du glaive. Ils ont le droit de défense, 
mais le droit de punir est au t re chose. Cela résulte 
de l'analyse que nous avons placée en tête du pre-
mier chapitre : cela sera encore plus évident, par les 
observations renfermées dans le chapitre suivant. 

CHAPITRE V m . 

DU DROIT DE D É F E N S E CONSIDÉRÉ COMME SOURCE MORALE DU 

DROIT DE P U N I R . 

Les auteurs de la théorie qui place la source du 
droit de punir dans le droit de défense, remontent à 
un principe moral, car la défense est un droit naturel . 
Mais ce droit est-il le même que le droit de punir? 
La pénalité, dans son origine morale, est-elle autre 
chose qu 'une défense? 

Ici, il est de nouveau assez facile de tomber dans 
une dispute de mots. En effet, la pénalité, par ses 
résultats, protège le corps social et les individus qui 
le composent. Elle prévient des attaques dont ils se-
raient les victimes si la pénalité n'existait pas. On 
peut appeler cela une défense, et disputer longtemps 
avant de s 'entendre . 

Cependant, n o u s l 'avons déjà dit (chap, i), en pa r -
lant de la sorte, on n'emploierait pas un langage 
exact, on n 'aurai t pas la véritable expression du sens 
commun. Se défendre et faire justice sont pour tout 



homme deux actes bien distincts de leur nature. Il 
entrevoit dans le premier plus de nécessité, dans le 
second, plus de moralité. 

Le sens commun ne s'est pas trompé. En effet, se 
défendre et pun i r , sont choses essentiellement dif-
férentes. Soit qu'on les considère dans leur principe, 
soit qu'on les suive dans leur action, il serait absurde 
de les confondre. 

Le droit naturel de la défense est le droit de re-
pousser la force par la fo rce ; c'est le droit de repous-
ser l 'attaque actuelle ou imminente. L'image du droit 
de défense individuelle, appliquée au corps social, 
n'est point reproduite par la justice pénale, mais par 
la guer re . 

Dans l 'homme comme dans le corps politique qui 
se défend, il n 'y a point vis-à-vis de l 'agresseur cette 
supériorité morale qui est exigée dans le pouvoir qui 
punit, une supériorité de juge. Celui qui se défend 
est part ie . 

Le droit de défense n'est légitime que comme réac-
tion immédiate et indispensable. L 'homme est tenu 
de respecter la liberté, la vie, la propriété de l 'homme. 
Tant qu 'un individu se renferme dans la sphère de 
son droit et de son activité, il a le droit d'y déve-
lopper librement son action, il a le devoir de l'y dé-
velopper moralement . Ce droit et ce devoir ne sont 
pas d 'un individu, mais de tous. 

Un d'entre eux s elance-t-il hors de sa sphère pour 
empiéter sur celle d 'autrui , il y trouve la résistance 
du droit et du devoir ; une résistance qui commence 
avec l 'at taque et qui finit avec elle. L'agresseur n'est 

pas puni, il est repoussé. Quelqu'un a-t-il en outre 
le droit de le puni r? C'est une autre question ; et si ce 
droit existe, c'est un autre droit que le droit de dé-
fense ; c'est un droit dont un des effets sera de pré-
venir des attaques semblables, mais non de repousser 
les attaques actuelles. 

Qu'arive-t-il si, au lieu de mettre à mort le bri-
gand qui veut m'arracher la vie, je parviens à le dé-
sarmer , à le saisir, ou à lui faire p rendre la fuite ? 
Sept, huit ans s 'écoulent. Voyez maintenant cet 
homme sur les bancs de la justice criminelle ; c'est 
le brigand contre lequel je me suis défendu; si on 
peut prouver le fait de son attaque contre moi, il sera 
condamné. 

C'est le droit de la justice qui commence, celui de 
la défense est depuis longtemps 'épuisé. J'ai peut-
être blessé ce malheureux ; je lui ai fait beaucoup 
de mal en me défendant ; on n ' e n tient pas compte. 
Quelque rude qu'ait été la réaction de la défense, elle 
ne détruit pas les droits de la justice. 

De même, que l 'accusé soit repentant ou d 'une 
perversité opiniâtre, l 'état de son âme, les détermi-
nations de sa volonté n'influent pas sur l'action de 
la justice. Elle peut , si elle le juge convenable, se 
mont rer indulgente ; elle n'a pas moins le droit d 'être 
sévère. L'exercice du droit de défense, au contraire, 
dépend essentiellement de la volonté de l 'agresseur. 
Qu'il cesse son attaque, qu'il se ret ire : le droit de 
défense est paralysé. 

La justice ne serait que le droit de défense ; défense 
contre quoi? 



Contre le mal consommé, qui est en effet l 'objet 
essentiel de la justice pénale? Mais il n 'y a plus de 
défense possible. 

Contre le mal f u tu r ? Cela implique contradiction; 
la défense suppose la présence, ou du moins la me-
nace prochaine du mal. Celui qui se défend repousse, 
et on ne repousse pas ce qui n 'a pas d'existence. 

Défense contre qu i? Contre des hommes pervers 
autres que le délinquant? Ils n 'ont rien fa i t ; ils sont 
inconnus; il n 'est pas sûr qu'ils existent, pas môme 
qu'ils existeront. D'ailleurs ce n'est pas contre eux 
qu'on réagit, ce n 'est pas sur eux que tombe le mal 
de la défense. 

Contre le délinquant lui-même? il n'offense plus. 
Contre le délinquant pour des actes futurs , possi-

bles, soit de même nature que celui qui a déjà été 
consommé, soit d 'une nature différente? Mais il se 
peut que le délinquant soit devenu impuissant à faire 
le mal, et cependant on le punit . D'ailleurs, qui vous 
dit que ses actes fu turs soient à craindre? Un individu, 
même dans l 'état extra social, qui, après avoir dé-
sarmé et saisi un brigand, l 'égorgerait sous le prétexte 
de la défense, agirait-il moralement, légitimement? 
Un peuple vainqueur agit-il moralement en égorgeant 
tous les prisonniers de guerre? Cependant, si la dé-
fense peut s 'é tendre à la prévision des actes futurs et 
purement possibles, il y aura des circonstances où il 
sera légitime de massacrer les prisonniers, ou du 
moins de les rédui re en état de servitude. On pourra 
peut-être aller plus loin; on pourra revenir au système 
d 'emmener en esclavage des populations tout entières. 

Si on considère le droit de punir et celui de se dé-
fendre dans leur action, les différences qui les sépa-
ren t n 'en paraîtront que plus frappantes. Le droit de 
défense, tout légitime qu'il est dans son principe, a 
cependant, par sa nature, quelque chose de maté-
riel, de déréglé, je dirai presque de brutal dans son 
action. 

Voyons d'abord contre qui réagit le droit de dé-
fense. Attaqué, menacé de près, je me défends, je 
suis dans mon dro i t ; mais je me défends comme je 
puis, coûte que coûte, sans m'arrêter à examiner le 
degré de culpabilité de l 'agresseur, les circonstances 
de l 'action, la moralité de l 'agent. Celui-ci n'est 
peut-être qu 'un fou : tant pis; ma défense est tou-
jours légi t ime. 

Il en est de même de la société lorsqu'elle est sur 
le terrain de la défense ; son droit est fondé ; son ac-
tion est brutale : voyez la guerre . 

Représentons-nous une insurrection; qu'on lise la 
loi martiale ; qu'on avertisse deux, trois fois la popu-
lation révoltée : c 'est très-bien. Mais enfin, si l ' insur-
rection est menaçante, flagrante, on t i re sur les in-
surgés, on tue pêle-mêle, sans discernement, sans 
mesure . Il y a peut-être dans la foule, des sourds, 
des enfants, des personnes contraintes, victimes par 
force majeure , ou attirées par une imprudente curio-
sité : on ne tire pas moins. La société est dans son 
droit, si réellement elle est dans la nécessité de se 
défendre. 

Mais est-ce ainsi que procède, est-ce ainsi que doit 
procéder le droit de punir? Sont-ce là les allures de 



la justice proprement dite? Peut-on admettre que 
les deux droits ne soient au fond qu 'un seul et même 
droit ? 

Le droit de défense est une concession faite à l 'hu-
manité, soit à l ' individu, soit au corps politique. Il 
est légitime, mais il n 'est point une image de la jus-
tice éternelle qui ne connaît point la défense. 

Le droit de défense n'est que la réaction immé-
diate du droit que nous avons à l'existence et au 
bien-être. C'est le droit de conservation mis en acti-
vité d 'une certaine manière. 

Et si l 'on veut appeler du nom de défense toute 
réaction de ce droit, quels qu'en soient l 'objet, les 
circonstances et la forme, on reconnaît qu'il réagit 
également contre les objets inanimés et animés, con-
tre les êtres moraux et les êtres sans moralité, contre 
les coupables, et, en un certain sens, même contre 
les innocents. 

La réaction contre les innocents, celle contre les 
coupables ne diffèrent qu 'en ceci : dans le premier 
cas, celui qu'on repousse a droit, à son tour, de réa-
sister; le coupable ne l 'a pas. 

Mais, dans l 'un et dans l 'autre cas, la réaction 
n'est légitime qu'à trois conditions, qu'il y ait né-
cessité inévitable de réagir , que la réaction soit la 
moindre possible, qu'el le cesse immédiatement dès 
que l'action a cessé. 

Ce n'est que lorsque la réaction a lieu contre des 
êtres autres que l 'homme qu'elle peut dépasser les 
bornes de la nécessité. Dans ce cas, elle ne rencontre 
pas l'obstacle du droit; tandis que le droit de l 'homme 

agresseur reprend toute son élasticité aussitôt que la 
défense cesse d 'être nécessaire. La défense n'est qu 'un 
développement pratique de l'égalité naturelle qui 
existe entre les hommes. Par cela seul, il est évident 
que les trois conditions du droit de défense dérivent 
de la nature même des choses. 

Mais la condition d 'une inévitable nécessité doit se 
vérifier dans chaque acte particulier de défense. 
Qu'on applique ce principe au droit de punir , et il 
faudra ouvrir les portes des prisons à un grand nom-
bre de coupables. On ne pourra plus établir de 
règles générales de pénalité : c'est à chaque cas parti-
culier qu'on devra examiner s'il y a nécessité indis-
pensable d'infliger un mal, et probablement plus le 
crime sera grave et moins il y aura de nécessité à le 
répr imer . 

La réaction défensive doit être la moindre possi-
ble ; elle doit se proportionner strictement aux dan-
gers matériels de l 'acte à répr imer . Il faudrait en 
conséquence renoncer à réagir plus sévèrement con-
tre une tentative de parricide que contre une tenta-
tive d'homicide. 

Dira-t-on que la justice humaine étant nécessaire-
ment grossière, et plus occupée des qualités maté-
rielles du fait imputé que des qualités morales de 
l 'agent, révèle par cela même l'identité de sa nature 
avec celle du droit de défense? L'observation est 
spécieuse ; mais elle ne soutient pas l'analyse. 

Sans doute la justice humaine ne peut pas tout 
apprécier avec une parfaite équité. Cependant quelle 
différence entre elle et la défense proprement dite ! 



La justice pénale veut et doit, avant tout, essayer 
de reconnaître la vérité dans toutes ses parties. La 
défense s 'occupe, avant tout (elle en a le droit), de 
repousser le mal présent et menaçant . La justice a le 
temps de bien examiner ; la défense, le plus souvent, 
ne l 'a pas. La première délibère avant d 'agir , la se-
conde agit immédiatement. 

Si la justice pénale se t rompe grossièrement, elle 
soulève les consciences ; on l 'accable de reproches, 
elle peut exciter l 'horreur ; ses agents sont voués à 
l 'exécration, tourmentés de remords . Si la défense 
dépasse son droit, si elle exagère sa réaction, elle 
excite des regrets plutôt que des reproches, la dou-
leur plutôt que des remords ; le public excuse plus 
qu'il n 'accuse l 'agent de la défense. 

C'est qu 'examiner , réfléchir, délibérer est dans 
l 'essence de la justice humaine ; il ne peut pas en 
être de même de la défense. 

La distinction est capitale. 
J e ne sais quelle loi porte que si un homme s 'a-

vance vers un autre le poing levé, cet acte constitue 
une attaque, et que l 'homme ainsi attaqué est en 
droit de repousser cette agression par la force. 

C'est la véritable image du droit de défense, légi-
time dans son pr incipe, inconsidéré par sa nature, 
dans son action. Qui nous dit que l 'homme qui s 'a-
vance vers nous le poing levé a réellement l'intention 
de nous attaquer ? 

De là résulte u n e distinction essentielle qu'il im-
porte de faire ressortir . 

En effet, dans le cas de défense, si le principe de 

l'action est légitimé par des apparences plausibles, 
que répond la conscience publique, lors meme qu il 
resterait des doutes sur la légitimité intrinsèque de 
l 'action défensive? Elle répond en faveur de la de-f e n S 6 

Mais lorsqu'il s'agit de punir , s'il y a doute, que 

répond la conscience? Abstiens-toi. 
C'est dire, que lorsque la j u s t i c e humaine ne pour-

rait agir qu'en imitant la précipitation de la defense 
plutôt que l 'équité de la justice morale, son devoir 
est de demeurer inactive. . 

C'est en vain que le pouvoir alléguerait le besom, 
l 'urgence, la nécessité, tout ce que la defense in-
voque ; il n 'en a point le droit, lorsqu'il agit au nom 

de la justice. , 
Les jugements extraordinaires, prevotaux, cachent 

leur vrai caractère sous le prétexte de la defense, ds 
n'oseraient se montrer brutalement pour ce qu ite 
sont. Mais le public, dont on trompe rarement le bon 
sens, leur dénie le titre honorable de justice. 

La défense est une nécessité, un pis aller de la na-
ture humaine. Son caractère le plus distinctif, ce s t 
que son action peut être légitimée par un fait pure -
ment matériel, même par de simples conjectures. 

Au fond, on repousse l 'attaque de l 'homme, comme 
celle d 'une brute ; comme on repousse, si on le peut, 
un corps inanimé. La distinction, tenant à l 'objet, ne 
commence que lorsque le danger a cessé. Ce danger 
disparu, je puis alors briser le corps inanimé, tuer la 
brute ; je dois m'arrê ter vis-à-vis de l 'ê t re moral. 

Le droit de défense, dans le moment de son action, 



est donc un droit à moitié aveugle. Il n'a d'yeux que 
pour le sujet,- il n ' en a guère pour l'objet. 

Le droit de défense et le droit de punir , considérés 
en soi, sont donc essentiellement différents pour le 
fond et pour la forme. 

Maintenant que veulent dire ceux qui font dériver 
les pouvoirs de la justice sociale du droit de défense? 

Qu'en fait c'est là le droit que la société entend 
exercer ? Dans ce cas, il faut convenir qu'elle sait bien 
peu ce qu'elle fait, et qu'elle dépasse d 'une étrange 
manière les bornes du droit . 

Que le droit de défense est le seul dont elle ait be-
soin pour la protection de l 'ordre social ? Si cela est 
vrai , il est évident que le droit de punir ne lui appar-
tient pas. Que ceux qui pensent de la sorte lui inti-
ment donc de fermer les tribunaux ; mais qu'ils ne 
viennent pas nous dire que c'est au moyen des tribu-
naux qu'elle exerce le droit de défense. Il y a contra-
diction dans les termes. 

Enfin, veut-on dire que , quels que soient le fait 
de la société et les exigences de l 'ordre social, nul 
autre droit ne peut appartenir au corps politique que 
celui de la défense? C'est ce qu'il faudrait p rouver ; 
c'est ce qui n 'a été prouvé nulle part ; car ce n 'est 
pas donner une démonstration que d'appliquer arbi-
trairement à la justice le nom et quelques-uns des 
caractères du droit de défense. 

La question si souvent agitée de la peine capitale, 
a plus d 'une fois nui aux saines doctrines sur le droit 
de pun i r ; ceux qui nient la légitimité de la peine de 
mort , placés dans un point de vue très-spécial, ont 

subordonné, sans s 'en douter peut-être, la question 
principale à la question secondaire. Ils ont mis en 
avant, sur le droit de punir , tous les principes dont 
ils entrevoyaient qu 'on pourrait t irer un argument 
contre le droit d 'ôter la vie à un criminel. La théorie 
de la défense était, il faut l 'avouer, singulièrement 
favorable à leurs vues ; car il est certain qu'il ne se-
rait pas permis de tuer un agresseur désarmé et en-
chaîné, surtout lorsque c'est le pouvoir social avec 
tous ses geôliers, ses soldats et ses prisons, qui serait 
chargé de le garder . 



CHAPITRE IX. 

D E LA D É F E N S E I N D I R E C T E . 

Le droit d e punir n 'est point le droit de défense 
directe ; nous croyons l 'avoir démontré. Si c'est là 
le droit que la société entend exercer en vertu de la 
cession que lui en auraient faite les individus, elle 
abuse de son pouvoir . 

Les écrivains qui ont essayéd' approfondir la théorie 
de la défense n 'on t pas tardé à reconnaître cette vé-
rité. Cependant la doctrine du droit de défense comme 
source du droit de punir n 'a pas été abandonnée. On 
la retrouve dans toutes les théories pénales où l 'on 
pose en principe que le droit de punir est exercé uni-
quement en vue de l 'avenir, que la peine n 'est qu 'un 
moyen politique. La société, dit-on, a le droit d 'op-
poser une digue à l'action du crime, d 'empêcher ie 
désordre dont elle est toujours menacée ; c'est u n 
droit de défense ; mais c 'est la défense sociale, un 
droit p ropre au corps politique, un droit autre que 
la défense individuelle et directe. Il n 'a de commun 
avec elle que le droit de repousser le mal. Ils partent 

du même principe, mais ils se séparent immédiate-

ment quant à l 'étendue et au mode légitime de leur 

action. 

Or, c 'est par la loi pénale que la société se défend. 

C'est là le principe et la justification du droit de 

puni r . 
Tel est au fond le raisonnement sur lequel toutes 

ces théories sont fondées. Il se retrouve explicitement 
dans les unes, implicitement dans les autres. Dans 
les unes, on parle de défense indirecte, sociale, col-
lective ; dans les autres, de prévention générale du 
crime, de menace, d'intimidation, de contrainte mo-
rale . Mais si leurs formes sont diverses, le principe 
est le même; aussi croyons-nous pouvoir les réunir 
sous un seul et même chef. 

Dans ces théories on admet, il est vrai, que l 'exer-
cice légitime de ce droit de défense suppose l'exis-
tence d 'un délit moral . En cela, elles se séparent, 
jusqu'à un certain point, de la doctrine de l ' intérêt . 
Le principe de l ' intérêt légitime l 'arbitraire dans 
toutes les parties constitutives de la justice sociale. 
Les théories dont nous parlons le restreignent à un 
seul des éléments de la justice humaine, la peine. 

Seulement, elles n'exigent le fait du délit moral 
que comme occasion de punir , non comme cause et 
sujet direct de la peine infligée. Pour elles, prévenir 
les délits fu turs n 'est pas seulement un effet de la 
peine légale ; c 'est à la fois son but final, et son pr in-
cipe unique, exclusif de justification. 

Il faut d'abord remercier les auteurs de ces théo-
ries, de ce qu'ils veulent bien exiger la condition de 



la culpabilité morale du patient. C'est pure bonté 
d 'âme, ou bien un conseil de politique ; car cette 
condition ne résulte pas des théories elles-mêmes ; il 
faut pour l 'établir invoquer d 'autres principes. S'il 
ne s'agit que de montrer au public ce qu'on est ca-
pable de faire, s'il ne s'agit que de se défendre contre 
les futurs coupables en leur montrant qu'on pourra 
leur faire trancher la tête, il n'est pas strictement 
nécessaire de bien constater la culpabilité du patient 
actuel. Si les hommes malintentionnés se persuadent 
qu 'on pourra les mettre à mort , quand même leurs 
crimes ne seraient pas pleinement prouvés, ils n 'en 
seront probablement que plus sages. La défense indi-
recte sera plus efficace, l'intimidation plus énergique. 

Or , qu'est une théorie où, pour établir la condi-
tion du délit moral, il faut recourir à d 'autres prin-
cipes qu'à ceux de la théorie el le-même. 

Est-ce de justice qu'on parle, lorsqu'on affirme 
que, dans le délinquant actuel, on punit les délin-
quants futurs? Tel est cependant le système de la dé-
fense indirecte, puisqu'il y a contradiction à parler 
de défense relativement à un acte consommé et à un 
homme qu'on a saisi et désarmé. En effet, c'est à 
une pareille conclusion qu'est arrivé explicitement 
un écrivain, remarquable par la force et la justesse 
de ses déductions. En adoptant le principe de la dé-
fense indirecte, il en a vu toutes les conséquences et 
il n 'a reculé devant aucune. La défense suppose un 
offenseur. Le prisonnier n'offense plus. Où est donc 
l 'offenseur? L'offenseur, dit-il, ce sont tous les dé-
linquants futurs. L'existence de ces délinquants est 

moralement certaine, si on ôte à la société le droit 
de puni r . 11 y a donc danger certain. Or, un danger 
certain équivaut à une tentative actuelle, dans ce 
sens que l 'un et l 'autre légitiment la défense. — La 
logique est peut-être satisfaite, mais la raison? 

La raison consent-elle qu'on inflige un mal p ré -
sent et positif, uniquement en vue d'un danger p ro-
bable? 

Consent-elle qu'on inflige ce mal certain, unique-
ment pour se procurer un moyen de sûreté fu tu re et 
d 'une réussite incertaine? 

C'est à un homme qu 'on inflige ce mal, et cepen-
dant ce n'est pas le fait qu'il a commis qu'on veut 
punir ; on ne s 'en soucie guère ; ce n'est qu'à l 'avenir 
qu'on songe ; ce n'est que sur d 'autres hommes in-
connus, non assignables, qu'on prétend fixer les re-
gards. Que devient la moralité de la pe ine? Qu'est 
l 'homme qu'on punit? Un moyen. 

La famine désole un pays, le mécontentement est 
général ; la misère est une mauvaise conseillère : on 
craint des soulèvements, le pillage, des crimes gra-
ves. Quel bonheur , s'il y avait dans les prisons cinq 
ou six prévenus qu 'on pût vite juger , condamner, 
exécuter! Ces exemples défendraient la société contre 
un grand nombre d'attaques futures . 

Ce n'est pas, dira-t-on, dans le jugement ni dans 
son exécution qu'est placé le principe de la défense, 
de la contrainte morale ; c'est uniquement dans la 
loi, dans la menace de la peine. C'est par elle seule-
ment qu'on se propose d'agir sur l 'esprit des hommes 
et de produire sur eux une impression psychologique. 

1. — 4 e ÉDITION. 



L'homme se détermine toujours par un motif ; ce 
motif n 'est que l 'attrait du plaisir. On oppose à ce 
motif un motif contraire et prépondérant , la crainte 
de la peine. L 'homme se t rouve ainsi entre deux 
impulsions. Faire en sorte que la menace de la peine 
soit l ' impulsion la plus for te , c 'est là tout le jeu de 
la justice sociale. Qui pourrai t lui contester le droit 
d 'opposer ' motif à motif, dans le but de maintenir 
l 'ordre public? Il est vrai que si le législateur s'est 
t rompé, s'il n 'a pas opposé à l'attrait du plaisir une 
menace assez sévère, et qu 'un délit s 'ensuive, l 'au-
teur du délit sera jugé et condamné. Mais le juge-
ment et l 'exécution ne sont que les conséquences lé-
gitimes de la menace, r endue active par le fait du 
délit. — La distinction est spécieuse ; elle ne nous 
paraît pas solide. 

En essayant de séparer à ce point la loi des juge-
ments , on introduit dans la doctrine pénale une abs-
traction qui dénature complètement la vérité. La 
justice pénale se compose de la loi et du jugement ; 
de la loi, qui considère un fait général et y applique 
une sanction ; du jugement , qui constate un fait pa r -
ticulier et y applique la sanction proposée. Les juge-
ments ne sont, il est vrai, que la conséquence de la 
loi. Mais ils en sont une conséquence prévue et vou-
lue, une conséquence si intime et si nécessaire que, si 
les applications de la loi, le cas échéant, n'avaient pas 
lieu, la loi perdrai t toute sa force , et la justice pénale 
ne serait pas . Veut-on se borner à justifier la loi pé-
nale, l 'avertissement, la menace? Qu'on renonce donc 
aux jugements et à leur exécution, qu'on esssaye de 

faire de la justice pénale uniquement par des phrases . 
Si c'est là une pure chimère, il est donc vrai que 

le principe justificatif de la justice sociale doit com-
prendre également la loi et les jugements . C'est u n 
singulier raisonnement que celui qui consiste à dire : 
Je fais une menace et je la fais légitimement, car elle 
est utile à la société, et une menace ne fait de mal 
à personne ; j ' inflige ensuite la peine : pourquoi ? 
Parce que j 'ai fait la menace et qu'on n 'en a pas tenu 
compte. Mais cette menace, pourquoi la faites-vous? 
— Uniquement en vue de l 'avenir. — Mais cette 
vue de l 'avenir, entendez-vous la concilier cepen-
dant avec la justice, ou entendez-vous ne vous 
diriger que sur cette vue conjecturale de l 'avenir? 
Dans le premier cas, ce n 'est donc pas uniquement 
en vue de l 'avenir que vous agissez ; dans le second, 
vous agissez en perdant de vue la justice, ou du 
moins en concentrant toute votre attention sur 
autre chose que la justice. Et néanmoins vous osez, 
le cas échéant, infliger une punition ! 

Les objections au système de la défense indirecte 
demeurent donc dans toute leur force; l 'accusé n'est 
qu 'un épouvantail entre les mains du pouvoir dont 
celui-ci se servira, selon le degré de crainte qu'il 
aura pour l 'avenir. 

Or, dès que ce principe domine la justice sociale, 
pourquoi ne serait-il pas le guide, non-seulement du 
législateur, mais du juge? Le premier ne considérant 
que les exigences politiques dans la rédaction des lois, 
le second en fera de même dans le prononcé des j u -
gements, dans l'application de la loi aux cas particu-



liers. Il sera tout naturellement entraîné à essayer 
tous les moyens de renforcer par les applications 
l'eflicacité préventive de la loi. 

La nature même de l 'acte à punir ne l 'occupera 
que d 'une manière secondaire ; son attention se por-
tera principalement sur les causes impulsives qui ont 
déterminé l 'agent, sur l 'état de la société ; et si la loi 
lui laisse une latitude pour l'application de la peine, 
il sera toujours enclin à f rapper fort, pour que le 
bruit du jugement retentisse au loin et longtemps. 
Cet abus de la justice n'est malheureusement que 
trop fréquent , sans qu'on vienne encore essayer de 
le légitimer par de spécieuses théories. On n 'entend 
que t rop souvent des magistrats se permettre d'exalter 
l ' imagination.des juges et des jurés par d 'alarmantes 
descriptions de l'état de la société, et s 'écrier qu'il 
n 'y a point de salut, si on ne s 'empresse d 'arrêter 
par de terribles exemples la violence des malfaiteurs; 
langage qui fait f rémir quand on pense qu'il tend à 
enlever à la justice humaine ce calme, cette impar-
tialité, cette pureté qui seules la légitiment, et à faire 
considérer l 'homme qui est à la barre comme une 
victime nécessaire pour la terreur publique. C'est 
vouloir déterminer le juge à sacrifier au hasard une 
victime à l 'avenir. C'est transformer la justice pénale 
en une mesure d'administration. Le juge doit con-
naître ce qui a é té; ce qui sera n'est pas de son 
domaine. 

Le législateur, s'il a été conséquent, aura déjà 
donné au juge l 'exemple d 'une excessive sévérité. 
Car toutes ces théories conduisent à l'exagération 

des peines, comme le système de l ' intérêt. Voici un 
aveu aussi f ranc que logique d 'un expositcur de ce 
système, appliqué à la législation pénale. « Comme 
on ne peut, à la véri té, saisir l 'exacte mesure de la 
quantité de peine qui pourra surpasser une quantité 
supposée de plaisir, il est quelquefois nécessaire de 
risquer d'aller un peu au delà du but , pour être sûr 
de ne pas le manquer . En cas d'actes dont le mal est 
très-grand, de crimes de l 'ordre le plus élevé, en un 
mot, il peut être utile de risquer un degré considé-
rable d'excès, pour être sûr d'atteindre le vrai point 
d'efficacité. » 

Telles ne sont pas, nous le reconnaissons, les con-
séquences auxquelles les défenseurs du système de 
la défense indirecte veulent ar r iver . 

Ils repoussent le reproche de l'exagération des 
peines; mais, pour échapper à ce reproche , ils sont 
obligés de recourir de nouveau aux principes fonda-
mentaux de la justice morale et aux enseignements 
d e l à politique qui, éclairée par l 'expérience, a com-
pris que les peines exagérées sont nuisibles à l 'Etat. 
Cette nécessité de recourir à des principes qui leur 
sont étrangers, condamne ces théories. Singulier sys-
tème que celui qui ne peut se suffire à lui-même, et 
qui est forcé d ' invoquer d 'autres principes pour re-
pousser ses propres conséquences ! 

En général, toutes les théories, quelle que soit 
leur dénomination, qui envisagent la menace ou l 'ap-
plication de la peine, isolément, en elle-même, et 
qui lui assignent un but propre, spécial, exclusive-
ment placé dans l 'avenir, partent, ce nous semble, 



d 'un principe aussi faux que dangereux. Le passé 
n'est plus qu 'une occasion, le présent qu 'un moyen 
d'agir , et si l 'on agit rationnellement, l 'énergie de 
l 'action, la force du moyen , seront proportionnées 
uniquement à l ' importance du but qu 'on veut at-
te indre . 

Nous sommes loin de vouloir nier qu 'un des effets 
salutaires de la peine, ne soit de prévenir des actes 
semblables à ceux dont elle f rappe les auteurs. Nous 
reconnaissons au législateur le droit d 'avoir en vue 
cet effet dans' les bornes de la justice. Mais si cet 
effet naturel de la punit ion est pris comme but pr in-
cipal et direct de la sanction pénale, comme seul 
principe constitutif et dirigeant du droit de punir , 
toute notion de just ice disparaît . 

Il a déjà été observé qu 'un pareil système donne à 
la justice sociale un bu t qu'el le ne saurait atteindre ; 
l 'expérience et la f r équence des jugements criminels 
ne le prouvent que t rop . Dira-t-on que la même ob-
jection existe contre tout autre système ? Nous ne le 
pensons pas, nous c royons que la justice pénale at-
teint complètement son véritable but . C'est ce que 
nous essayons de mon t r e r en traitant du but de la 
justice sociale. 

Ce système tend non-seulement à légitimer l'exa-
gération des peines, mais à ôter tout moyen de re-
connaître cette exagération, car, s'il n e se commet 
presque plus d 'actes semblables, on doit en conclure 
que la peine est bien choisie : s'il s 'en commet en-
core, on doit en conclure qu'elle est insuffisante, 
que l 'impression produi te est trop faible. 

Par chaque jugement criminel, le législateur est 
accusé d' impérit ie et d ' injustice. S'il pense en avoir 
le moyen, pourquoi n 'a-t- i l pas empêché le crime 
par une contrainte morale proportionnée au besoin? 
Il punit donc dans les autres sa propre incapacité. 
Dira-t-il que la menace d 'une peine, quelque grave 
qu'elle soit, ne pourrait jamais prévenir tous les 
crimes? Il dira vrai; mais il condamnera par cette 
justification son propre système. Dira-t-il que la pu-
nition du délit qu'on n'a pas prévenu, est cependant 
juste, parce qu'elle tombe sur l 'auteur d 'un acte illi-
cite? Il dira encore vrai, mais en abandonnant de 
nouveau son système pour invoquer le secours de 
principes autres que les siens. 

Ce n 'est en effet qu 'un rêve que ce prétendu 
jeu psychologique, cette lutte à qui sera le plus fort , 
entre les attraits du crime et les te r reurs de la peine, 
entre le plaisir immédiat et la douleur en perspec-
tive. 

D'abord cette théorie suppose dans tous les ci-
toyens une connaissance détaillée de chaque article 
de la loi. Or, cette hypothèse est fondée sur une pré-
somption légale qui est et sera toujours trop éloignée 
de la vérité. La promulgation des lois est nécessaire, 
mais elle l 'est surtout comme garantie. 

Elle suppose, en second lieu, que tous les crimes 
sont le résultat d 'une mûre délibération, d 'un froid 
calcul : autre hypothèse gratuite et démentie par les 
faits. 

Elle suppose, en troisième lieu, que les auteurs 
d 'un crime sont toujours mus par l ' impression du 



plaisir qu'ils en attendent. Cela est vrai en général; 
il serait cependant difficile de justifier dans ce sys-
tème la punition des actes commis par imprudence 
et par négligence. 

II y a plus : si l 'on veut pénétrer au fond de la 
théorie, on y trouvera la négation d 'un fait de cons-
cience, du fait de la liberté humaine. En effet, ceux 
qui ont voulu se r endre un compte exact de leurs 
idées n 'ont pas hésité à reconnaître cette conséquence 
de leur système. Ils soutiennent du moins que, lors 
même que ce fait de conscience serait réel, la loi pé-
nale ne doit pas le prendre en considération. L'ob-
servation est jus te . La liberté humaine étant admise, 
elle dérangerait le système. Car il faudrait admettre 
que la machine pénale pourrait être arrêtée par une 
force étrangère, et ne pas produire les effets qu'on 
s 'en promet . 

Il est plus commode et plus simple de ne voir dans 
l 'homme qu 'un être susceptible de sensations, et qui 
se détermine nécessairement par la force relative du 
plaisir ou de la peine: C'est un animal placé cons-
tamment entre l 'attrait du plaisir et la peur d 'un 
coup de bâton. La loi pénale est légitime, parce que 
profitant de la sensibilité humaine, elle ne fait que 
paralyser par la peur du châtiment les impulsions du 
plaisir qui seraient nuisibles à la société. 

On retombe ainsi dans lese r reursdu matérialisme. 

On détruit le principe de l'imputabilité morale des 
actions humaines. Pour justifier la loi, on fait de 
chaque jugement un acte purement matériel , sans 
ombre de moralité. 

La loi n'est qu 'un poids jeté dans la balance de la 
sensation. La volonté de l 'homme penchera nécessai-
rement du côté où le poids sera le plus fort . 

Les conséquences de cette doctrine sautent aux 
yeux. On peut s 'étonner qu'avec un pareil système, 
on parle à la fois de l'efficacité de la sanction pénale 
et de la justice des punitions. Car on punit un acte 
nécessaire. 

Tous ceux qui ont soumis les faits criminels à une 
observation attentive, n ' ignorent pas qu 'un certain 
nombre de crimes, surtout des plus atroces et des 
plus effrayants, sont, au moment de leur explosion, 
l 'effet d 'une véritable monomanie. Ils sont le résultat 
d 'une de ces idées funestes et bizarres qui peut tout à 
coup traverser l 'esprit de toute personne. L 'homme 
moral et ferme la repousse avec ho r r eu r ; elle n 'est 
pour lui qu 'une pensée momentanée et fugitive; elle 
ne lui laisse que l 'étonnement de l'avoir vue passer 
rapidement devant lui. L 'homme faible et immoral 
ne la repousse pas, sans avoir auparavant jeté sur elle 
un regard furt i f . Elle revient : il la regarde en face 
plus longtemps; bientôt il ne la repousse plus que 
par crainte; plus tard, il la caresse; enfin elle le 
maîtrise. C'est alors que commence cette fièvre du 
crime, cettepoursuite ardente,précipitée, irréfléchie, 
qui étonne, qui effraie, qui confond la raison h u -
maine. Le crime est commis; le coupable est arrê té ; 
son défenseur dit que cet infortuné n'est qu 'un fou. 
Il l 'était en effet. Il se trouvait livré au crime comme 
un esclave enchaîné à une bête féroce. Mais cet étouf-
fement partiel de la raison de l 'homme lui est impu-
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table, parce qu' i l est le résultat de sa vie entière, 
d 'une vie toute de liberté et de responsabilité morale. 
Nous n 'avons donc pas été scandalisé ni surpris de 
voir la justice humaine frapper de son glaive des 
parricides et des assassins évidemment monomanes. 
Leur punition ne nous a pas seulement semblé utile, 
elle nous a paru encore plus juste qu'ut i le . Consi-
dérée sous le rappor t politique, elle a pour objet 
plutôt de donner satisfaction à la conscience publique 
et de prévenir le cr ime en général , que de prévenir 
les actes du même genre . 

Mais les faits de monomanie nous paraissent encore 
plus embarrassants p o u r le système que nous venons 
d 'examiner . Comment punir un homme qui a cédé 
à des impulsions que la loi pénale n 'a aucun moyen 
de contre-balancer ? De quoi veut-on le pun i r ? de ce 
qu'il n 'a pas résisté aux premières apparitions sédui-
santes de la pensée criminelle ? Mais, s'il n 'y a pas 
chez lui liberté, et si la loi n 'a rien opposé à ces 
premières impressions, encore une fois, pourquoi le 
pun i r ? 

Avant d 'en finir avec le système de la contrainte 
morale, signalons quelques-unes des conséquences 
qui en découlent. 

Si un délit, peu grave en lu i -même, est cependant 
de nature à offrir , p a r le plaisir qu' i l promet , un at-
trait séduisant à un grand nombre de personnes, la 
sanction pénale sera exorbitante, les jugements très-
sévères. Chez un peuple vif, spiri tuel, u n peu malin, 
la chanson injur ieuse , le libelle, seront punis de 
peines excessives. On pourra par cette théorie justi-

fier les lois qui ont appliqué à ces délits la peine des 
galères, et jusqu'à la peine capitale. 

La culpabilité devrait se mesurer d 'après ce sys-
tème, principalement par la somme des plaisirs que 
le coupable aura su tirer de son crime. Qu'un men-
diant, par un vol adroit, ait acquis une brillante for-
tune, et joui pendant plusieurs années de tous les 
plaisirs que peut offrir la richesse, il faudra lui ap-
pliquer pour le moins la peine des parricides. Y a-t-i l , 
en effet, un exemple plus dangereux, une séduction 
plus forte pour la classe si nombreuse des hommes 
maltraités de la for tune! Il faudra donc opposer à la 
plus forte des séductions la plus puissante des im-
pressions pénales. 

D'où il résulte en même temps que ce n 'est pas au 
moyen des lois, mais essentiellement par les juge-
ments, qu'on pourra atteindre le but qu'on se pro-
pose. Si un crime qui vient d 'être commis est p ropre , 
par ses circonstances, à produire sur le public une 
impression dangereuse plus forte que celle prévue 
par le législateur, il faut nécessairement augmenter 
l 'énergie de l ' impression salutaire, c'est-à-dire de la 
peine ; autrement la punition serait un mal en pure 
perte . 

Ainsi, d 'un côté, l 'on soutient que la promulgation 
des lois pénales est une des bases essentielles du 
système ; de l 'autre, il paraît manifeste qu'afin que 
l'application du principe fût efficace, il faudrait en 
déterminer l'action selon la contingence des cas in-
dividuels. 

Cependant une des gloires du système est de re-



pousser toute idée d'expiation, toute ressemblance 
de la justice humaine avec la justice morale, qui pré-
cisément ne suit et ne connaît que les faits indi-
viduels. 

Il y a longtemps qu'on a lancé l 'anathème philo-
sophique, souvent accompagné de sarcasmes, contre 
ceux qui osaient encore prononcer le mot d'expiation. 
Toutefois étaient-ils si coupables ou si ridicules? 

D'abord ceux qui rejettent d 'une manière absolue 
toute idée d'expiation, devraient, pour être consé-
quents, bannir de leurs écrits l 'expression de justice, 
car il n 'y a et il ne peut y avoir qu 'une justice. On 
peut la n i e r ; on ne saurait en reconnaître deux, dont 
l 'une serait juste, et l 'autre nécessairement injuste. 
Or, la justice, dans sa partie pénale, n 'est que le mal 
rétribué pour le mal, avec moralité et mesure ; en 
un mot , l 'expiation. Donc partout où l'idée d'expia-
tion n 'en t re pour rien, il ne peut être question de 
justice. L'emploi de ce mot n'est permis qu'à ceux 
qui regardent la justice sociale comme une émana-
tion et un accomplissement part iel , sous certaines 
conditions, de la justice morale. La vérité et la mé-
thode exigent également qu'on mette les mots d 'ac-
cord avec les idées. Au lieu de nous parler de justice 
pénale, on devrait nous^Tleràepsijchologiepolitique. 

11 restera, en second lieu, à expliquer comment 
il se peut que l'expiation n'étant que la rétribution 
du mal pour le mal, cette idée soit étrangère à un 
système, quel que soit son nom, qui de même ré -
tr ibue le mal pour le mal. Aurait-on par hasard dé-
couvert le secret de rendre le criminel insensible et 

le public sensible aux souffrances pénales infligées 
par la loi? 

Nous n 'entrevoyons qu 'une seule réponse à cette 
difficulté : c'est de soutenir qu'on inflige une peine, 
sans s 'embarrasser de savoir si le patient mérite réel-
ment de la subi r ; que, dans tous les cas, on l'inflige 
sans la moindre intention morale, et surtout sans 
examiner si le mal infligé dépasse ou non la mesure 
du mal mérité. C'est ainsi qu'on n'appelle pas justice 
l'action de la vengeance. En un mot, on peut dire : 
il n 'est pas question d'expiation chez nous , parce 
qu'il n'est pas question de justice. Nul des partisans 
de la défense indirecte n'oserait appliquer les consé-
quences d 'un tel principe. 

Les doctrines qui écartent toute idée d'expiation 
pèchent en ce qu'elles ne reconnaissent point au droit 
de punir , surtout quant à la mesure de la peine, des 
limites qu 'on ne peut franchir sous aucun prétexte . 
Elles lui assignent des bornes arbitraires, fixées par 
le but qu'on se propose d'atteindre, moyennant la 
menace de la loi, ou l 'exécution du jugement , ou 
l 'une et l 'autre à la fois. 

Le vice de ces théories dérive d 'une analyse im-
parfaite. L'action de la justice sociale est complexe : 
elle se compose de quatre faits divers. Le comman-
dement (nous désignons par ce mot le dispositif de la 
loi, qu'elle ordonne ou qu'elle prohibe), et la sanc-
tion pénale ; c'est la loi : le jugement et son exécu-
tion ; c'est l'application de la loi. Ces quatre faits 
sont les éléments intégrants, constitutifs d 'un seul et 
même acte, la justice. L'exécution est juste si le j u -



gement est juste ; le jugement ne peut être intrinsè-
quement juste, si la sanction pénale ne l 'est pas; la 
sanction pénale est une iniquité, si le commande-
ment n'est pas confo rme à la just ice. 

Mais la justice du commandement étant donnée, 
toute sanction pénale est-elle j u s t e? N'y a-t-il pas 
une mesure au delà de laquelle il n 'y a plus de justice? 
Si la mesure de la peine dépasse la mesure du délit, 
pour l 'excès du moins, la peine est illégitime. 

Le pouvoir social a sans doute une latitude poli-
t ique dans l 'application de la justice aux exigences 
de l 'État . Mais d a n s quel sens? Peut-il dépasser les 
bornes de la jus t i ce? Il infligerait donc un mal ou 
une portion de mal sans cause morale. Il ne peut donc 
ni prohiber ce q u e la justice ne prohibe pas, ni 
exagérer la sanction pénale, ni déclarer que les inno-
cents sont coupables, ou que les coupables sont plus 
coupables qu'ils n e le sont réellement ; ni mettre 
contre eux à exécution une peine plus forte que celle 
qu'ils ont méri tée, e t à laquelle ils ont été condamnés. 

Cependant, c 'es t ce qu'il fait lorsqu'en s 'emparant 
d 'un des quatre é léments dont la just ice se compose, 
en le détachant d e s trois autres, il le transforme en 
un moyen dans u n but particulier. Dès qu 'un élé-
ment est déna turé , la justice disparaît . 

Aussi, peu i m p o r t e que ce ne soit pas le jugement 
ni l 'exécution, ni le dispositif de la loi, mais la sanc-
tion pénale que le pouvoir p rend comme moyen. 

Ce moyen ainsi employé peut- i l , par la nature 
même du but q u ' o n se propose, dépasser les limites 
de la justice? L 'emploi est illégitime, le principe est 

illégitime, lors même qu'en fait on n'abuserait pas 
du moyen. 

Dira-t-on que l'emploi du moyen ne peut jamais 
excéder, par la nature même des choses, les bornes de 
la justice? Pour oser l 'affirmer, il faudrait prouver 
que le moindre délit mérite moralement la plus sévère 
des peines possibles, ou bien il faut reconnaître un 
autre principe qui arrêtera le pouvoir, lorsque le but 
qu'il s 'est proposé l 'entraînerait t rop loin : ce qui 
serait reconnaître que le but n'est pas de nature à jus-
tifier de soi-même le moyen, qu'il faut remonter à 
un principe supérieur , admettre une autre doctrine. 

En un mot, il faut décomposer et recomposer. 
L'analyse nous donne les quatre éléments de la justice 
sociale ; mais la synthèse doit nous rendre le tout 
dans sa propre nature, sans altération, sans change-
m e n t ; et ce tout est la jnstice. 

Quel est donc le pouvoir discrétionnaire de l 'au-
torité sociale ? C'est le pouvoir, non de dépasser, mais 
de ne pas atteindre les dernières bornes de la justice 
morale ; le pouvoir de faire moins, de n 'exercer la 
justice que partiellement. Ce pouvoir, comme nous le 
verrons mieux ensuite, peut s 'exercer également sur 
chacun des quatre éléments dont elle se compose. 

« La sanction pénale n 'aura donc pas de bu t? » 
Prise isolément elle n'a pour but que l 'accomplis-
sement total ou partiel de la justice. Elle ne saurait en 
avoir un autre, propre, spécial, indépendant, pas plus 
que le jugement ou tout autre élément de la justice. 
C'est la justice elle-même, c'est l 'acte complexe qui 
a un but propre et spécial. Nous développerons 



cette idée dans le chapitre dernier du présent livre. 
Ainsi le système de la défense indirecte, pour 

échapper à ces doctrines pratiquement encore plus 
funestes , nous en convenons, qui donnaient à la 
justice humaine toute l 'étendue de la justice morale, 
a reculé jusqu 'au point de ne plus apercevoir que le 
côté politique de la justice humaine. 

Dès lors la pensée politique a dominé seule dans les 
doctrines pénales. Le délit, la peine, leur nature, 
leur gravité, leur mesure , tout lui a été soumis sans 
partage. L'école a développé ces préceptes, les légis-
lateurs les ont sanctionnés. 

Cette tendance à ne plus apercevoir que le côté 
politique de la justice, et à tout sacrifier à cette seule 
considération, ne date pas d 'hier . 

Elle date du premier essai de réforme en matière 
pénale. C'est au fond le système de Beccaria. Les 
écrivains postérieurs ont développé la pensée fonda-
mentale de l 'écrivain milanais; mais Beccaria, par un 
système trop étroit et exclusif, réagissait contre la 
latitude effrénée qu'avait prise la justice sociale. Son 
livre, quoique revêtu de formes générales, avait le 
earactère e t l 'à-propos d 'un ouvrage de circonstance. 
Il fallait y voir une attaque plus qu 'une doctrine ; il 
fallait s 'en servir comme d 'une arme pour détruire, 
non comme d 'une base pour édifier. C'est là le tort 
des écrivains postérieurs. 

CHAPITRE X. 

L E DROIT DE P U N I R E S T - I L UN DROIT N A T U R E L A P P A R T E N A N T 

A TOUT IIOMME DANS L ' É T A T E X T R A S O C I A L ? 

La doctrine qui attr ibue, dans l'état qu'on appelle 
de nature, le droit de punir , dans le sens propre du 
mot, à tout individu, a été soutenue par les hommes 
les plus éminents. 

Celui, disent-ils, qui a commis un crime a violé la 
loi naturelle ; il est responsable de ce fait ; et le droit 
de rendre cette responsabilité effective dans ce monde, 
le droit de le punir , appartient à tout homme. 

Car tous doivent obéissance à la loi naturelle; tous ' 
ont été constitués gardiens de cette loi ; aurait-elle 
autrement reçu de son auteur une sanction suffi-
sante ? Ne serait-elle pas une loi caduque, imparfaite, 
une moquerie? 

Qu'est le droit de puni r exercé par la société ci-
vile? Évidemment le même droit individuel dont les 
membres du corps politique ont fait au pouvoir so-
cial une cession expresse ou tacite. 

La société exerce collectivement la magistrature 
dontchaqueindividu est revêtu dans l 'état extra social. 

I . — 4 E ÉDITION. 1 2 
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Il faut avouer d 'abord que les auteurs de cette 
théorie reconnaissent le premier des principes fon-
damentaux du droit de punir ; le démérite du délin-
quant est à leurs yeux la première condition de la 
pénalité. Quant au second principe, ils le repoussent 
sous une forme ; ils l 'admettent sous une autre. Ilsne 
comprennent pas ceux qui exigent, pour la légiti-
mité de la punition, u n e magistrature constituée pro-
prement dite ; mais c'est cependant une sorte de 
magistrature qu' i ls at tr ibuent à tout individu dans 
l 'état de na ture . 

On reconnaît dans ce système les idées de cette 
école si r épandue qui se plaisait à regarder l 'état 
qu'elle appelait na ture l , comme un fait de l 'huma-
nité, général et m ô m e rationnel, ou du moins comme 
u n état possible, e t conforme, jusqu 'à un certain 
point , à la nature d e l ' homme. 

Après avoir peu à peu revêtu l 'homme isolé de 
toutes les facultés, d e tous les droits imaginables, ils 
lui faisaient choisir l 'état social comme une sorte 
d 'arrangement uti le et commode, comme un moyen 
d 'embell i r la vie h u m a i n e . 

Heureusement l ' e r r e u r de ne regarder l 'état social 
que comme une affaire de choix et de préférence se 
décrédite tous les j o u r s davantage. 

L'état social est u n e nécessité morale de la nature 
humaine. L 'homme est social, comme il est libre, 
intelligent, sensitif . Le considérer abstraction faite 
de sa sociabilité, ce n ' e s t plus considérer l 'homme tel 
qu'il existe, c 'est dénaturer complètement l'objet 
qu 'on veut examine r . 

Les besoins, les tendances, les facultés physiques 
et morales de l 'homme et la nécessité où il est du se-
cours d 'autrui pour les développer, pour sortir de la 
vie animale, pour atteindre le but auquel l 'espèce h u -
maine est sans doute destinée, puisqu'elle en a le dé-
sir et les moyens, tout révèle la sociabilité naturelle 
de l 'homme ; elle résulte de ses qualités comme de ses 
imperfections. Au surplus, la sociabilité et la société 
sont des faits si universels et si constants qu'il est im-
possible de les expliquer par le moyen d 'une détermi-
nation spontanée, d 'un choix tout à fait volontaire. 

La supposition de l'état de nature, supposition 
dont on partait pour expliquer ensuite la société, son 
organisation, ses devoirs et ses droits, n'était qu 'une 
méthode arbitraire, semblable à celle introduite en 
métaphysique, par Condillac, au moyen de sa statue. 
Le succès n'a pas été heureux, ni chez le méta-
physicien, ni chez les publieistes. Le premier , après 
avoir dépouillé l 'homme réel de la plus importante 
partie de son être, et ne lui avoir laissé que la capa-
cité de sentir, arrivait nécessairement, qu'il s 'en 
doutât ou non, au matérialisme : il ne pouvait pas, à 
l'aide de la sensation seule, rendre à l 'homme ce 
qu'il lui avait arbitrairement enlevé. Il fondait le 
matérialisme par une hypothèse; car, ainsi qu'on l 'a 
remarqué, ce n'était pas procéder analytiquement, 
par l 'observation, que de débuter en supposant que 
l 'homme tout entier s'expliquait par les sensations 
qu'il recevait au moyen de ses organes et de l'action 
des objets extérieurs { . 

1 L a m é l h o i l e a u r a i t é t é r a t i o n n e l l e , c ' e s t - à - d i r e u n e v é r i t a b l e d é c o m p o -



De même, les publicistes qui nous ont donné la 
doctrine de l'état de nature ont fondé un système sur 
une hypothèse. Us ont arbitrairement posé en prin-
cipe que la société tout entière devait s'expliquer 
par l 'hypothèse de l 'homme isolé. Us lui ont enlevé 
la sociabilité naturelle, comme le matérialiste lui en-
lève les faits de conscience, et par là la conscience 
el le-même. Une fois la sociabilité naturelle et obliga-
toire enlevée à l 'homme, il n 'y avait aucun moyen 
logique de la lui r endre . La société n'était nécessai-
rement que le résultat d 'une convention, une affaire 
de choix, et tous ses pouvoirs ne pouvaient lui appar-
tenir que par une cession plus ou moins étendue des 
droits individuels. 

Ainsi que le métaphysicien, ces publicistes ayant 
en quelque sorte créé un homme hypothétique, ils 
élevaient une science dont toute application à l 'homme 
réel devenait impossible. Les éléments de l 'être moral 
se modifient tellement les uns les autres, que dès 
qu'on en sépare un d 'une manière absolue, il ne reste 
plus rien de conforme à la réalité. On croit encore 
parler du même être, et on parle d 'un être tout dif-

s i t i on e t r e c o m p o s i t i o n , s ' i l e û t é t é c e r t a i n d ' a b o r d , p a r u n e a n a l y s e p r é c é -
d e n t e , q u ' i l n ' y a v a i t r i e n d a n s l ' h o m m e q u i n e f û t d i r e c t e m e n t ou i n d i r e c -
t e m e n t s e n s a t i o n . M a i s c o m m e c ' é t a i t p r é c i s é m e n t l à l a q u e s t i o n d e f a i t à 
e x a m i n e r , le p r o c é d é d e C o n d i l l a c n e m é r i t e p a s p l u s le n o m d e m é t h o d e q u e 
11e l e m é r i t e r a i t le p r o c é d é d ' u n h o m m e , q u i a y a n t d é m o n t é u n e m o n t r e 
p o u r l ' e x a m i n e r e t l a r e c o n s t r u i r e e n s u i t e , c o m m e n c e r a i t p a r c r o i r e q u e le 
r e s s o r t n ' e s t q u ' u n e i l l u s i o n o p t i q u e d e q u e l q u e s o b s e r v a t e u r s , e t le j e t t e r a i t 
p a r la f e n ê t r e . M a i s la m o n t r e n ' i r a i t p a s s a n s l e r e s s e r t , t a n d i s q u e l a s t a -
t u e d e C o n d i l l a c , d i r a i t - o n , u n e f o i s r a n i m é e p a r l a s e n s a t i o n , e x p l i q u e 
t o u t , c ' e s t e n c o r e u n e h y p o t h è s e , o u d u m o i n s u n p o i n t d e f a i t d o n t t o u t le 
i n o n d e n e c o n v i e n t p a s . ( N o t e de l'auteur.) 

férent : toutes les conséquences se ressentent du vice 
de la supposition. Si un grand nombre de personnes 
ont fini par se dégoûter des doctrines de droit na-
turel , et par en repousser jusqu'au langage, c'est à 
l 'étrange abus qu'on en avait fait qu'il faut surtout 
l 'attribuer. 

11 y a des rapports nécessaires entre les individus 
moraux comme entre les êtres matériels : ceux-ci 
sont soumis aux lois de l 'ordre physique, les premiers 
à celles de l 'ordre moral ; mais pour étudier les rap-
ports moraux de l 'homme, il ne faut passe créer un 
homme de fantaisie. Au lieu d'examiner ce qui est, 
on suppose alors ce qui n 'est pas. 

Le chimiste décompose l'eau ; mais il ne s'avise 
pas de donner la théorie de ce fluide, de son volume, 
de sa pesanteur, de sa force, de sa résistance, en fai-
sant abstraction de l 'un des éléments qui le compo-
sent ; ce ne serait plus de l 'eau qu'il parlerait. 

De même l 'homme est un être doué de sensibilité, 
d'intelligence, de liberté et de sociabilité. Toutes ses 
facultés, ses droits, ses devoirs sont plus ou moins 
modifiés par cette dernière qualité. Pourquoi donc 
nous parler des rapports de l 'homme extrasocial, si 
l 'on entend parler de l 'homme réel? C'est, nous parler 
de la nature des poissons comme vivant hors de la 
mer. Ne voyez-vous pas que toute leur organisation 
est subordonnée au but de leur existence au sein des 
eaux? Quel serait l 'homme, s'il n'était pas destiné à 
la société? Qui le sait? 

Les systèmes trop simples ne sont que des jeux 
d'imagination ou de vains efforts de logique, lorsque, 



pour obtenir une plus grande simplicité, on mutile 
les faits. 

C'est ce qui est arrivé aux auteurs du système que 
nous combattons, lorsqu'i ls ont voulu traiter du droit 
de pun i r . 

Leur p remiè re supposition d 'un état qui n'est pas 
l 'état de société, une fois admise, il en résultait une 
nouvelle e r r e u r , consistant à soutenir que les droits 
du corps social n'étaient que la somme d 'une partie 
des droits préexistants chez chaque individu. Donc, 
en concluaient-ils, le droit de punir aussi appartient 
à chaque h o m m e . 

Mais le droi t de punir suppose nécesssairement su-
périorité mora le , droit de j u g e r , autorité d 'une part , 
infériorité d e droit , dépendance, devoir de soumis-
sion de l ' a u t r e : cela existe-t-il dans l'état extrasocial? 

On taxe cet a rgument de pédanterie ; on dit que 
nous ne s o m m e s frappés de cette absence d'autorité 
judiciaire q u e parce que nous ne savons pas élever 
notre pensée au-dessus de nos habitudes, que parce 
que nous sommes accoutumés à voir les peines infli-
gées par d e s juges ad hoc. 

On se t r o m p e ; nous consentons à n 'examiner la 
question q u ' e n el le-même, rationnellement ; l ' e r reur 
que nous a t taquons n 'en sera que plus manifeste. 

La jus t ice pénale en soi, dans sa généralité, n'est 
que l 'appréciat ion du mal commis envers son sem-
blable pa r l ' homme, être l ibre et responsable, et la 
rétr ibut ion de la somme de souffrance méritée par 
l 'auteur d e c e mal. Elle est donc un droit sui generis, 
un pouvoir qui suppose une autori té; elle est une 

portion de la justice universelle, bien dist incte, 
comme nous l'avons démontré, du droit de défense, 
ainsi qu'elle l 'est du devoir de rcpentance, d 'amen-
dement, de réparation, que la loi morale impose à 
qui a failli. 

C'est donc le droit d 'un tiers, d 'un tiers ayant au-
torité de juge du fait d 'autrui , pour l 'apprécier et 
pour en punir l 'auteur , suivant la mesure du délit. 

Il implique contradiction de ne pas reconnaître 
dans ce tiers un supérieur , un pouvoir placé au-des-
sus de celui qui doit être jugé. 

Jusqu'ici, nous sommes d'accord avec les auteurs 
du système que nous examinons. Ce pouvoir, disent-
ils, a été accordé à tous les hommes ; la supériorité 
consiste en ce que le coupable, par le fait de son délit, 
a perdu vis-à-vis de ses semblables son égalité de 
droits, et s'est placé vis-à-vis de tous en état d ' infé-
riorité morale. Un homme qui en attaque un autre 
peut être légitimement tué par celui-ci. Il a donc perdu 
son droit à l 'existence. Est-ce à dire que si l 'agres-
seur parvient à égorger la victime, il recouvre son 
droit? La consommation du crime peut-elle le réin-
tégrer dans sa condition morale? Il demeure donc 
sans droi t ; et en conséquence tout homme peut, lui 
arracher la vie et le punir de son crime. 

Il y a là des suppositions gratuites et une grande 
confusion d'idées. Un criminel perd ses droits 
d 'homme vis-à-vis de chacun de ses semblables; 
supposition gratuite. L'agresseur peut être tué légiti-
mement , d'accord ; mais seulement par la personne 
attaquée, ou par celles qui viendraient à son secours 



pendant l 'attaque, et si la nécessité l 'exige. Il y a évi-
demment confusion du droit de défense avec le droit 
de punir . 

On pourrait faire encore plus d 'une réponse; bor-
nons-nous à une seule. 

Pour qu 'un pouvoir soit légitime, il faut qu'il 
réunisse les conditions indispensables à l'exercice ra-
tionnel de sa mission. 

Quelles sont les conditions indispensables à l 'exer-
cice de la justice humaine? L'autorité, les moyens 
et le besoin. Or , aucune de ces conditions ne se vé-
rifie dans l 'homme extra social. D'où vient son auto-
ri té? Quels sont ses moyens ? Mars surtout, où est la 
borne au delà de laquelle n' ira pas sa justice? 

La justice pénale a ses bornes : le maintien de l 'or-
dre social, c'est là son lot, sa durée et tout son droit. 
Mais cela suppose la société. Dans l'état extra social, où 
est la limite ? Qui l'a assignée, qui pourrait l 'assigner? 
L'hypothèse avancée par ceux que nous combattons 
ne contient rien qui réponde à cette difficulté. 

On a même oublié de nous dire ce qu'on entendait 
par état de na ture . Est-ce l'état d 'un certain nombre 
d 'hommes rapprochés sans organisation politique ? 
ou est-ce un état d' isolement, où il n 'y aurait que 
des rencontres fortuites entre homme et homme? 

La première hypothèse serait trop absurde , en 
la donnant comme le type de notre état naturel. Dès 
que dix hommes sont réunis, il y a un chef, un gou-
vernement : peu importe le pouvoir et la forme. Le 
plus habile commande, les autres obéissent. Ce fait 
est général parce qu'il est conforme à la nature liu-

maine. Dans l'état d'isolement nulle justice humaine 
n 'est nécessaire. D'ailleurs, toute peine proprement 
dite serait inutile, car elle n 'aurait aucun des ca-
ractères qui la rendent efficace, entre autres Y exem-
plarité. 

L'exercice légitime de la justice suppose la con-
naissance de la vérité, du droit et du fait. Pour cela 
l 'homme a besoin de règles, de recherches , de ga-
ranties, de mesure . Malgré ces moyens, la justice 
sociale est toujours bien imparfaite. Que serait-elle, 
exercée p a r t o u t individu quelconque? par des indi-
vidus dont la raison, par l 'absence de tout dévelop-
pement social, ne serait qu 'un germe étouffé? Que 
seraient toutes ces justices individuelles, variables, 
opposées, qui s 'entre-choqueraientnécessairementles 
unes les autres? Ce ne serait qu 'un état inévitable de 
guerre , de désordre, de violences, qu'on prétendrait 
légitimer par le nom sacré de la justice. 

L'autorité n 'est que la raison. Où serait donc l ' au-
torité de ces êtres dont la raison, p a r l e u r nature , ne 
peut éclore que sous l 'influence bienfaisante de la 
société? Où est le pa r fum de la fleur que les rayons du 
soleil n 'ont pas encore animée. 

La raison reconnaît-elle un pouvoir légitime là où 
il n'existe ni le besoin, ni les moyens de l 'exercer? 

Qu'on ne dise pas qu 'en décrivant les désordres de 
la justice extra sociale, nous parlons du fait, tandis 
qu 'eux ne parlent que du droit . C'est là, en effet, la 
seule réponse possible, la seule qu'on ait faite. Mais 
c'est le droit qui manque, lorsque, s'il existait, il 
serait de nature à produire nécessairement un fait 



exorbi tant et cont ra i re à l ' o rd re mora l . Or , cet te p ré -
tendue justice ne serai t nécessa i rement , par la n a t u r e 
de l ' homme et des choses , que d é s o r d r e ; donc elle 
n 'est point autor isée par la ra ison , par la loi na-
turel le . 

Il est facile d ' a u g m e n t e r le catalogue des droi ts 
naturels , soit par des créat ions de p u r e imagination, 
soit pa r des inférences log iques . Mais aux yeux de 
la ra ison , deux condi t ions sont nécessaires pou r cela : 
l 'aveu de la conscience du g e n r e h u m a i n , et la ra-
tionalité in t r insèque d u droi t . 

Si la conscience ne l ' avoue pas , si, loin de l ' a -
vouer , la raison y découvre u n cont ras te choquant 
avec les pr incipes fondamen taux d u vrai et du jus te , 
ce qui est appelé u n droi t na tu re l n ' e s t q u ' u n rêve ; 
et la logique, en p a r t a n t de p r inc ipes faux et incom-
plets, n ' a enfan té q u e des e r r e u r s . 

Il y a plus, si les ind iv idus dans l ' é ta t de na ture sont 
les gardiens de la loi na tu re l l e , investis en cet te qua-
lité du droit de p u n i r , c 'es t d o n c la justice morale 
qu' i ls étaient cha rgés d ' admin i s t r e r ; car la loi na tu -
relle embrasse la j u s t i c e tout en t iè re . Us ont dû en 
conséquence céder à la société l e u r droi t tout entier 
ou en conserver la par t ie non c é d é e ; pourra ien t - i l s 
renoncer à u n d e v o i r ? La société aura i t donc le droi t 
d 'é tendre son act ion pénale dans tout le domaine de 
la just ice morale , o u , ce qui est encore p lus absurde , 
les individus au ra ien t le droi t de complé te r la just ice 
de la société pa r d e s actes individuels , et les t r ibu-
naux auraient tor t d e pun i r ceux qui infligent un mal 
à autrui , lorsqu ' i ls p rouve ra i en t qu ' i l s l 'ont infligé à 

l 'auteur d 'une action immorale qui n 'a pas été com-
prise dans le catalogue des délits légaux. 

Il est temps de se résumer : comme nous le ver rons 
mieux par la suite, la justice h u m a i n e , sans pouvoir 
jamais a t te indre, même de loin, la perfect ion de la 
justice absolue, doit cependant s 'efforcer de s'en 
approcher . 

C'est là une condition de sa légit imité. Sans cela, 
elle est un fait , non un droit . Or , ce rapprochement , 
cet te imitat ion, toute grossière qu 'e l le est , ne peut 
s 'obtenir qu 'au sein même de la société, qu 'au moyen 
de la formation d 'une intelligence, d 'une volonté et 
d 'une force que j 'appellerai artificielles, dans ce sens 
que , tout en étant composées d ' intel l igences, de vo-
lontés et de forces individuelles, elles représenten t 
une intelligence, une volonté et une force, générale-
ment parlant , plus éclairée, p lus droi te et plus redou-
table que celle de tout individu. La justice est chose 
à la fois t rop pesante et t rop délicate pou r les mains 
d ' u n h o m m e . Ainsi que tout aut re pouvoir , elle ne 
saurait ê t re le droit du p remie r v e n u , car l 'autorité de 
la raison est seule légit ime, et ce n 'est qu 'aux intelli-
gences où elle se t rouve développée, qu 'appar t ient le 
droit de l ' appl iquer . S'il est permis de par le r de la 
sorte, j e dirai que la justice ne peu t appar tenir qu 'à 
un ê t re moral extrait de tout ce que les h o m m e s in-
dividuels ont de mei l leur . Nous re t rouverons ail leurs 
cette idée fondamenta le . 

Dans ce cas, di t -on, la loi naturel le serait dépourvue 
de toute sanction immédiate dans l 'état extrasocial. 
Si on parle d 'une manière générale , j e réponds que 



je l ' ignore, et que je ne m'en occupe point, comme 
j ' ignore et ne m'occupe point de savoir ce que serait 
un monde physique, coordonné sans force d'attrac-
tion. Quant au monde physique que je connais, 
j ' imagine qu'il ne serait, sans cette force, qu'un chaos. 
De même , si on parle des hommes tels qu'ils sont, il 
semble évident que l 'ordre moral serait sans protec-
tion hors de l'état social. Non-seulement il manque-
rait de sanction légale, mais la sanction morale elle-
même y serait extrêmement faible. L 'homme n'y 
connaîtrait point toute la vérité qui peut lui être 
révélée dans ce monde ; il n e serait pas à même de 
sentir tous les motifs qui doivent l 'engager à bien faire. 
« Il est un degré d'abrutissement qui ôte la vie à 
» l 'âme, et la voix intérieure iîe sait point se faire en-
» tendre à celui qui ne songe qu'à se nourr i r . » 
(ROUSSEAU.) 

La question est de savoir si, pour obvier thérioque-
ment à ce qui peut paraître une imperfection, on 
doit a t t r ibuer à l 'homme individuel des droits qui 
dépassent ses facultés et ses moyens; ou si, au con-
traire, on n e doit pas se borner à en conclure que 
l 'homme est de sa nature destiné à l'état social, et 
que la société n'est point le résultat d 'une convention 
arbitraire, mais une nécessité morale de l 'espèce hu-
maine. Au lieu de prétendre corriger en quelque 
sorte l 'œuvre du Créateur par nos hypothèses, bor-
nons-nous à admirer l'économie de son ouvrage. 

En dernière analyse, toute la question rentre donc 
dans la question de la société. Si la société est un 
devoir pour l 'homme, le droit de punir existe, mais 

par cela même il n 'appartient qu 'au pouvoir conser-
vateur delà société. L'individu ne sauraitse l ' a r roger , 
ni dans l'état de société, car ce n'est pas en lui que 
réside la supériorité morale qui doit l ' exercer ,ni dans 
l'état hypothétique extra social, car il n 'y a pas là 
un ordre politique podr la conservation duquel la 
justice humaine soit un devoir. Quant à la morale 
absolue, ce n'est pas à l ' individu que Dieu en a confié 
la garde en ce monde. 



C H A P I T R E X I . 

L E D R O I T SOCIAL D E P U N I R E S T - I L L E R É S U L T A T D ' U N E 

CONVENTION ? 

Cette théorie que nous r é fu tons s 'est présentée 
sous plus ieurs f o r m e s . En effet, l ' idée d ' u n e conven-
tion expresse ou tacite peut s 'appl iquer à plusieurs 
systèmes de droi t social, et en devenir le complément 
en ce qui conce rne le droit de pun i r . 

Dans le sys tème de l ' in térêt , la pénali té peu t dér iver ' 
de la convention, c o m m e dans certaines associations 
on établit une a m e n d e à payer pa r ceux qui ne se 
conforment poin t à leurs s ta tuts . 

Dans le sys tème de la défense, la convention con-
sisterait dans la cession faite au corps pol i t ique d ' u n e 
partie de droit indiv iduel ; les individus ne s 'en é tant 
réservé l 'exercice direct que dans le cas où la société 
ne peut pas les d é f e n d r e e l l e -même. 

Ega l emen t , d a n s le système que n o u s venons 
d 'examiner , on p e u t voir une convent ion , un pacte 
social dans la cess ion du droit individuel de jus t ice . 

Il serait plus q u e superf lu de r e n t r e r dans l 'exa-

m e n de ces divers systèmes, pour les considérer sous 
ce point de vue spécial. 

Une observation générale s 'appl ique à toutes les 
théories de la pénalité qui ont pour principe ou pour 
complément l ' idée d 'une convention ; c 'est qu'el les 
supposent toutes que la société e l le-même n'est que 
le résultat du choix de l ' h o m m e , d 'un pac te . 

Or , si le contrat social, si le pacte général n 'est 
q u ' u n rêve 1 , que deviennent les conventions spéciales 
qui devraient s 'y ra t tacher et en faire part ie? 

Cette s imple observation suffit pour écarter tous 
les systèmes de pénal i té fondés sur un pacte . 

En vain u n célèbre écrivain a soutenu que ce n ' e s t 
pas le droit de chaque individu sur les autres , mais 
bien le droit de chaque individu sur lui-même, que 
la société exerce , en ver tu d 'une cession expresse ou 
tacite. Oublions pour un instant l 'objection capitale, 
c o m m u n e à tous les systèmes conventionnels. Il 
n 'es t pas moins évident que l ' au teur , en t ra îné pa r le 
désir d 'a t taquer de toutes manières la peine de 
mor t , a pe rdu de vue la quest ion. Non-seulement il 
n ' a pas vu que si un homme ne peu t pas céder le 
droit de se faire tuer d 'un seul coup, il ne peut non 
plus céder celui de se faire tuer lentement , ou r é -
duire en une sorte d 'esclavage, par l ' emprisonne-
ment à vie, mais il a oublié la na tu re du droit de 

« 11 e s t s u p e r f l u d e r e m a r q u e r q u e c e n ' e s t p a s d e s p a c t e s ou d é c l a r a t i o n s 
p o l i t i q u e s q u e n o u s e n t e n d o n s p a r l e r i c i . Q u ' u n e n a t i o n c h e r c h e d e s g a r a n t i e s , 
q u ' u n g o u v e r n e m e n t l u i e n d o n n e p a r u n e c h a r t e , p a r u n s e r m e n t , p a r u n 
t r a i t é o u p a r t e l a u t r e a c t e , i l n ' y a r i e n l à q u i n e s o i t l é g i t i m e e t r é e l . 
M a i s d a n s c e s o c c a s i o n s o n n e s t i p u l e p a s s u r l ' e x i s t e n c e d e la s o c i é t é , 
m a i s s u r l e s f o r m e s d u g o u v e r n e m e n t , s u r l ' o r g a n i s a t i o n p o l i t i q u e d e l ' E t a t . 



punir . Qu'est-ce que le droit de se punir soi-même? 
Car, puisqu'on veut parler de cession, la chose cé-
dée ne peut être au t re que celle que le cédant pos-
sède. Qu'on dise que le pécheur a le devoir de se 
repentir et de s 'amender , c'est parler un langage 
intelligible ; mais d i re qu'il a le droit de se punir , 
c'est confondre le pouvoir de se faire du mal avec le 
droit de puni r . 

Enfin, un grand génie n'a vu dans le droit pénal 
qu 'une convention aléatoire, un jeu de hasard. Le 
danger de subir une punition est l 'enjeu de chaque 
membre de la société. Ce j e u , dit-il , est licite, 
comme il est permis, en cas d'incendie, de se jeter 
par la fenêtre . 

Le droit de punir est ainsi dépouillé de nouveau 
de toute espèce de moralité. L'homme condamné 
par la justice n 'est qu 'un joueur malheureux, ou 
bien un infortuné qui a fait naufrage dans la tempête 
sociale. On n e peut donc que le plaindre, et si son 
naufrage n 'est pas consommé, on a le devoir de tout 
tenter pour le sauver . Ce système n'est que celui de 
l ' intérêt présenté sous une autre forme. Cependant, 
chose singulière ! l 'auteur n'appartenait point à l'école 
d'Helvétius. 

Au reste, ses idées sur le droit de vie et de mort 
étaient bien vagues, et trop au-dessous de son génie. 
En peu de lignes, il a représenté ce droit, tantôt 
comme une aléa, tantôt comme un droit de guerre , 
tantôt comme l'effet d 'une convention, dans laquelle 
cependant aucun des contractants n 'a songé à dis-
poser de sa vie, n 'a prémédité de se faire pendre . 

CHAPITRE XII . 

DROIT DE P U N I R , SON O R I G I N E 

Un homme est accusé d'un crime, et traduit en 
justice. On administre franchement, loyalement les 
preuves de sa culpabilité, elles sont frappantes ; le 
crime est constaté, et son auteur condamné à une 
punition équitable. Ce jugement satisfait toutes les 
consciences ; il en obtient l'assentiment ; il l 'obtient 
et il l'a obtenu en tout temps, en tout l ieu. 

Le jugement est légitime, la condamnation est 
juste. Voilà deux points sur lesquels le genre h u -
main est d 'accord. Il ne demande pas de titres au 
pouvoir social qui punit ; il les reconnaît implicite-
ment, il en sent la réalité et la légitimité. 

Qu'on analyse ce fait encore plus à fond. Le cou-
pable n'est point un voleur, un faussaire ; c'est l 'au-

1 D a n s l ' i n t é r ê t d u l e c t e u r , n o u s lui c o n s e i l l o n s d e l i r e l e p r e m i e r a r t i c l e 
d u n u m é r o 5 ( s e p t e m b r e 1 8 2 8 ) d e la Revue française. M . le d u c d e B r o g l i e 
a e n f i n p l a c é l e s q u e s t i o n s d e la p e i n e d e m o r t e t d u d r o i t d e p u n i r s o u s 
l e u r v é r i t a b l e p o i n t d e v u e . D a n s c e t é c r i t , c o m m e d a n s t o u s c e u x q u ' i l 
a p u b l i é s , o n a p e r ç o i t u n e s p r i t c r é a t e u r e t h a u t e m e n t p h i l o s o p h i q u e , q u i 
s ' a l l i e s a n s p e i n e à la p r u d e n c e d ' u n h o m m e d ' É t a t e t a u s a v o i r d ' u n j u r i s -
c o n s u l t e . (Note de l'auteur.) 
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teur d 'un crime rare , extraordinaire, que personne 
ou presque personne ne redoute ; c 'est un parricide. 
Croyons-nous que les pères , en apprenant son for-
fait,' rentrent en t remblant dans leur domicile, et 
que, la crainte et les soupçons dans l 'âme, ils vont 
repousser les embrassements de leurs enfants? Non ; 
ils ont une bien aut re protection, une bien autre ga-
rantie que la loi, les tr ibunaux et la force publique. 

Cependant le coupable est condamné au supplice 
des parricides ; à u n e peine plus grave que celle du 
voleur et du faussaire . Et la conscience humaine, 
pénétrée d 'une h o r r e u r sacrée, donne son assenti-
ment : elle le donne , elle l 'a donné en tout temps, 
en tout l ieu. 

Que les écoles qui font dériver la justice humaine 
d'un principe matér ie l , expliquent ce fait si elles le 
peuvent. 

En attendant, essayons de not re côté de l 'expli-
quer , en remontant à la source véritable du droit de 
punir . Au point où nous sommes de notre travail, 
nous n'avons plus , ce nous semble, qu ' à résumer et 
coordonner les vér i tés que nous avons, pour ainsi 
dire , rencontrées sur notre rou te , en examinant di-
vers systèmes. La démonstrat ion d ' un grand nombre 
de ces vérités nous paraî t déjà faite. 

Il est un ordre mora l , préexistant à toutes choses, 
éternel, immuable : cette proposit ion est une vérité 
primitive, écrite dans la conscience du genre hu-
main, et que la réflexion développe. 

L'ordre moral comprend tout ce qui est bien en soi. 
Quand rien n 'existerait que Dieu seul, il y aurait 

encore un ordre moral : il ne serait pas moins vrai 
que la reconnaissance envers son bienfaiteur est un 
devoir ; et l ' ingratitude n 'en serait pas moins un vice. 

Mais il existe une création. Dans cette création, le 
monde matériel a ses lois ; la matière n'est pas li-
vrée à l 'empire du hasard, et ne présente point l 'as-
pect du chaos. L'ensemble de ce que nous appelons 
les lois de la nature constitue l 'ordre physique. 

En serait-il autrement du monde moral ? Les êtres 
moraux ont aussi leurs lois. Doués d'intelligence, ils 
doivent connaître le vrai : doués de moralité, ils doi-
vent se conformer au bien. C'est dire qu'ils sont 
placés sous les lois de l 'ordre moral, autant du 
moins que le comportent les bornes de leur nature . 
Il n'est pas au pouvoir des êtres matériels de violer 
leurs lois naturelles. Chez eux règne la nécessité. 
Les êtres moraux, au contraire, peuvent enfreindre 
les lois de l 'ordre ; car il y a chez eux liberté. 

Aussi on ne saurait attribuer mérite ou démérite, 
justice ou injustice à l 'être purement physique : 
ces mots au contraire s 'appliquent naturellement 
aux êtres intelligents et libres. 

Ils sont innocents lorsqu'ils observent les lois de 
l ' o rdre ; coupables, s'ils s 'en écartent . 

Innocents, ils recueillent les fruits de la justice : 
coupables, ils doivent être responsables de leurs 
égarements, dans la proportion de leur nature. 

Une fois les lois de l 'ordre et la responsabilité des 
être moraux admises, on ne peut se refuser à ad-
mettre une justice. 

Une justice qui applique les lois de l 'ordre moral 



aux actes et aux intentions des êtres responsables, 
qui distribue la récompense et la peine, dans l 'exacte 
proportion du bien et du mal moral opéré par ces 
êtres ; c 'est la jus t ice morale, la justice absolue. 

Aussi l ' h o m m e conçoit-il l 'idée de justice, comme 
il conçoit l ' idée du bien et du mal, l ' idée du devoir 
et celle du droi t . Ce sont des idées qui se complètent 
l 'une l ' au t re , et demeurent inséparables dans son 
esprit . 

Elles-s 'y développent, lorsque la réflexion s'en 
empare et en fait le sujet de son travail. 

Mais la responsabilité suppose la possibilité de con-
naître la loi. O r , comment l 'homme peut-il appren-
dre la loi morale ? 

L 'ordre phys ique était susceptible d 'une révéla-
tion matérielle : il a été déployé devant nos yeux, et 
on nous a dit : Regardez. On nous a en même temps 
fourni les moyens de regarder , les sens et la raison. 

Les pr incipes de l 'o rdre moral nous sont révélés 
par notre intelligence, par la raison en tant qu'elle 
s 'applique aux vérités de l 'ordre moral, et par notre 
sensibilité en tant que mise en jeu par les faits mo-
raux. Notre raison a le devoir d'accepter ces indica-
tions primitives, spontanées de notre sensibilité mo-
rale ; elle a le droit de les soumettre à son examen 
pour les purif ier , les coordonner, les étendre. Du 
concours de ces deux facultés naît la conscience, 
chargée de nous avertir par ses cris, de nous stimu-
ler par ses inquiétudes, de nous récompenser par sa 
paix, de nous puni r par ses déchirements. 

La vérité manifestée par les sens organiques n'est 

pas ce qu 'un homme quelconque a cru voir ou tou-
cher une fois ; mais ce que croit voir, ouïr et loucher 
tout homme non malade, placé en des circonstances 
semblables et dans le plein exercice de sa raison. 

Il en est de même des vérités révélées par la lu-
mière intérieure. 

Les sens corporels rapportent , la raison examine, 
rectifie, appprofondit et développe. Il en est de même 
relativement au sens intime. 

Il y a des matérialistes qui nient la conscience, 
comme il y a des idéalistes qui ne voient qu'illusion 
dans le témoignage des sens organiques. 

Il importe cependant de remarquer que ceux qui 
nous refusent la possession légitime des vérités mo-
rales, ont aussi besoin d 'un sentiment naturel et 
commun, appréciateur de l'utilité matérielle. Seule-
ment ils bornent les applications du sentiment de 
l'évidence à l'estimation du plaisir et de la douleur . 

C'est que pour eux le but de l 'homme n'est point, 
avant tout, le vrai et le bien, mais uniquement le 
bien-être. L 'homme est libre, ou, pour parler plus 
exactement, il a une volonté, dans ce sens qu'à l'aide 
de ses sensations et de son discernement, il peut éviter 
la douleur et choisir la jouissance, mais il n 'a point 
de moralité qui le rende responsable toutes les fois 
qu'il n 'a pas voulu préférer le bien et le vrai, même 
au plaisir. En un mot, en examinant l 'homme, ils ne 
regardent que l 'être sensitif, que la partie maté-
rielle et terrestre ; ils en font une espèce de brute , 
douée d 'un grand discernement. 

Dans le système moral, au contraire, on aperçoit 



l 'homme placé dans une sphère plus élevée. On ne 
supprime point le rôle de l ' homme scnsitif, mais on 
le subordonne à celui de l 'ê t re moral , c 'est qu'on 
tient compte à la fois des faits sensibles et des faits 
moraux de la na tu re humaine . 

Au reste, nous n e faisons ici qu ' ind iquer ; nous 
n'avons nullement la prétent ion de r a m e n e r , par 
quelques lignes, aux idées de devoir et de justice 
morale ceux qui ont déjà fait route en partant de 
principes autres que ceux que nous venons de rappe-
ler ; nous ne pouvons pas donner un traité de méta-
physique et de morale comme prolégomènes à un 
chapitre de droit pénal . Il fallait seulement lixer 
notre point de dépar t , signaler le rapport intime qui 
existe entre les sciences morales et les sciences poli-
tiques, montrer q u e trois routes sont ouvertes au pu-
bliciste, et que s'il veut p rocéder rat ionnellement et 
savoir où il i ra , c 'es t d 'avance qu'il doit faire son 
choix, sous peine de tomber , sans s 'en dou te r , dans 
le domaine exclusif du spiritualisme ou du matéria-
lisme. 

Partons donc d e ce pr incipe qu'il existe un or-
dre moral, obligatoire pour tous les êtres libres et 
intelligents qui ont pu s 'en procurer la connais-
sance. 

Ces êtres m o r a u x pourraient ê tre de na tu re à ce 
que chacun d ' eux eû t individuellement tous les 
moyens nécessaires de connaî t re les lois de l 'ordre , 
de s'y conformer , et d 'a t te indre sa destination mo-
rale ; ils pourra ient ê t re de na tu re à ce qu ' i ls ne dus-
sent point avoir d e r appor t entre eux, ou bien à ce 

que leur commerce mutuel, quoique dépourvu de 
toute contrainte, ne pût jamais arrêter leur marche 
vers le but auquel ils seraient destinés. Dans ce cas, 
il n 'y aurait point d 'ordre intermédiaire entre celui 
de la création individuelle et l 'ordre moral . 

Maintenant examinons de plus près les faits de ce 
monde. Les êtres libres et intelligents y existent en 
effet. La loi morale et la justice y trouvent donc des 
êtres responsables : la première peut y trouver des 
infracteurs; la seconde, des objets de juste punition. 

Cependant qu'est l 'homme ? Un être faible, que 
la nature n'a point armé, exposé à plus de dangers 
que la brute, et qui, abandonné à ses propres forces 
individuelles, resterait au-dessous de celle-ci; 

Un être intelligent, mais qui , cependant, peut de-
meurer dans un état d'animalité presque complète, 
dans une ignorance presque absolue de la loi morale; 

Un être l ibre, mais qui peut être tellement subju-
gué par les besoins physiques et par les nécessités 
immédiates de la vie animale, que sa liberté demeure 
étouffée, que sa volonté n'ait point d 'autre exercice 
que celui de fuir les souffrances les plus aiguës; 

Un être moral, mais dont la responsabilité, par les 
causes ci-dessus, peut être extrêmement faible, et 
les efforts de perfectionnement tout à fait nuls. 

Cependant, ce même être peut devenir habile et 
puissant comme Franklin, sublime comme Newton, 
sage comme Socratc. 

Par quel moyen ! Par le principe de la coexistence 
paisible avec ses semblables, et par celui du secours 
mutuel ; par la société. 



Ainsi, l ' homme est-il, en cinquième lieu, un être 
sociable de sa n a t u r e ? La réponse doit être affirma-
tive, à moins q u ' o n ne suppose que des êtres moraux 
et perfectibles ont été voués d'une manière invin-
cible au désordre . 

Est-il nécessaire , après cela, d 'énumérer tous les 
faits de la na tu re humaine qui prouvent la sociabi-
lité de l ' h o m m e ? Faut-il rappeler que l 'homme ne 
recherche pas la femme seulement pour en obtenir 
une possession passagère et oublieuse? Que la for-
mation de la famille, premier élément de la société 
civile, est un fait constant et universel ? Que la fa-
culté, disons mieux, la nécessité du langage, est aussi 
une des preuves les plus frappantes de la fraternité 
naturelle de l 'espèce humaine? Rappellerons-nous 
la nécessité d 'un travail commun pour suffire aux 
besoins les plus urgents de la vie, ne fût-ce qu'au 
moyen de la pêche ou de la chasse? Parlerons-nous 
du sentiment de l 'évidence appliqué par tous les 
hommes précisément aux objets d 'un intérêt com-
mun? De ce sentiment vif, universel, unanime sur 
une foule de points, même sur des points que le 
raisonnement a ensuite voulu contester? On appel-
lera ces croyances communes des préjugés, des e r -
r e u r s ; ne disputons pas sur les mots ; les croyances 
existent; elles sont universelles et nullement com-
muniquées d ' homme à homme ; c'est un lien visible 
de sociabilité. 

Qu'il y ait des peuplades dont l'état social est 
extrêmement imparfai t ; qu'il y en ait qui paraissent 
résister à tout essai de civilisation, peu importe à la 

question. Combien d 'hommes n 'y a-t-il pas dont 
l 'intelligence n'est point développée, dont la mora-
lité est plus que douteuse! Est-ce à dire que le 
principe de l 'intelligence et celui de la moralité ne 
sont pas dans l 'homme, et que l 'homme n'a pas 
l'obligation de les cultiver ? Quelques centaines de 
traînards prouvent-i ls quelque chose contre la dis-
cipline et la bravoure d 'une armée ? 

Toutes les individualités ne suivent pas les mêmes 
formes de développement. Il y a de nombreuses va-
riétés sur le théâtre du monde. Elles nous frappent 
d'autant plus que nous mesurons le temps d 'après 
not re échelle personnelle. Mais on rejetterait une 
règle sur le fondement de quelques exceptions, qui 
ne sont peut-être que de trompeuses apparences, si 
on concluait de ces variétés que la sociabilité n 'est 
pas une loi de la nature humaine, et que la vie so-
ciale n 'est pas un devoir pour l 'homme. 

Tel est l ' homme. Le sentiment intime lui révèle 
les bases principales de l 'ordre moral, et le porte à 
s'y conformer. La raison lui sert de flambeau pour 
reconnaître les parties les plus cachées du vrai et du 
bien et les résultats de la justice et de l ' injustice. Le 
libre arbitre le détermine ; il est la source de sa 
responsabilité morale, du mérite et du démérite. 

Mais ces ressorts demeureraient presque inactifs 

sans un autre élément delà nature humaine, la socia-

bilité. 
La société a été donnée à l 'homme comme moyen 

de secours, comme moyen de connaissance, comme 
moyen de développement. Le développement social 



est l 'accomplissement de sa destinée dans ce monde, 
un moyen pour sa destinée fu tu r e . 

Ainsi l 'existence sociale n 'es t pas seulement un 
droit de l 'homme : elle est un devoir . 

Ce point nous paraît essentiel ; c 'est un principe 
fondamental de la doctrine que nous professons, et 
qui la distingue d ' un grand nombre de théories. 

Ne pas consolider, ne pas améliorer le système 
social, autant qu ' i l est possible, c'est m a n q u e r a une 
loi morale de la na tu re humaine . 

Mais, par cela même , la société, pour être légitime, 
doit être pour tous un moyen de connaissance et de 
développement. 

Or, pour a t te indre ce but , il ne suffit pas d 'une 
réunion quelconque d 'hommessans l i ene t sans règles. 

Aussi la société civile, l 'État , ne résulte pas du 
simple fait de l 'agrégation d 'un certain nombre 
d 'hommes dans u n espace donné. La société est un 
fait complexe ; elle est le produi t de trois éléments 
constitutifs : d ' u n e réunion d 'hommes qui en forme 
la base, d 'un o r d r e qui en fixe les lois, d 'un pouvoir 
qui la protège. Nous reviendrons sur ce dern ier élé-
ment : a t tachons-nous d 'abord à développer les deux-
premiers . 

L'agrégation d 'un certain nombre de familles, 
opérée d 'une m a n i è r e permanente , est le fait fonda-
mental delà société. C'est aussi le fait primitif. Nulle 
convention proprement dite n e le précède ; les cir-
constances en déterminent les formes ; l 'étendue, et 
le lieu qui lui sert de théâtre. Les idées de possession 
exclusive, de lieu de naissance, de patrie, se dévelop-

pent et viennent cimenter l 'union; peu à peu ces 
idées prennent un développement ultérieur, et enfin 
l ' idée abstraite de l 'être moral et celle du droit pu-
blic en sortent dans toute leur pureté. 

C'est ainsi que le second élément de la société se 
développe. Le principe moral, l 'ordre, s 'empare peu 
à peu du fait matériel de l'association, par cela seul 
qu'il y a coexistence dans un espace donné d 'un 
certain nombre d'êtres intelligents et sociables, qu'il 
y a entre eux des rapports, qu'il y a eu concours dans 
un but commun d 'un grand nombre de forces maté-
rielles et morales. La raison ne saurait rester long-
temps en présence du fait de l 'agrégation, sans en 
découvrir les lois, sans les révéler et les prescr i re ; 
en un mot, sans proclamer l 'ordre social. 

Mais en quoi consiste précisément l 'ordre social ? 
Quelles sont les lois générales qu'il impose à l 'asso-
ciation ? 

Ceci demande à être expliqué, car la notion de 
l 'ordre social est une de ces idées complexes dont on 
a souvent abusé en la laissant dans le vague, en lui 
donnant une extension indéterminée qui se prête à 
tout et sert à tout justifier. On a plus d 'une fois fait 
de la tyrannie, on en fait encore, au nom de l 'ordre 
social. 

La tyrannie populaire s'étant emparée des mots 
de salut public, de bien du peuple, etc. , d 'autres 
tyrannies les ont rayés de leurs protocoles, et c'est 
l 'expression d 'ordre social qui a eu l 'honneur de les 
y remplacer. L'ordre social, comme jadis le salut 
public, a été considéré comme quelque chose en soi, 



comme un être à part , tout à fait indépendant des 
membres de la société qu'on a vexés, opprimés, tour-
mentés, pour le bien de l 'ordre social qui devait les 
protéger. L 'ordre social est devenu une idole, et on 
sait à qui profitent les sacrifices souvent sanglants que 
les prêtres exigent. 

L 'ordre en toute chose n'est que la raison. L 'ordre 
social est la raison appliquée, coactivement s'il le 
faut , à la coexistence et au libre développement des 
égalités humai?ies. 

On peut, nous l 'avons déjà dit, considérer chaque 
homme comme un centre d'activité physique et morale 
ayant sa sphère à lui . Chaque homme, en effet, est doué 
des mêmes facul tés ; il a en lui le principe des mêmes 
droits et des mêmes devoirs ; il a une carrière à parcou-
r i r , un but à atteindre, et sa responsabilité personnelle. 
Chaque homme a le devoir d'agir en conséquence, et 
le droit, premièrement de ne pas en être empêché, 
secondement, d 'ê t re aidé, s'il se peut. 

Ne pas se nui re dans la poursuite du vrai et du 
bien, ni dans celle de l 'agréable et du bien-être, tel est 
le premier devoir des hommes entre eux ; s'aider dans 
l 'une et dans l 'autre , tel est le second devoir. 

A ces conditions le développement de l 'espèce hu-
maine est possible. En mettant au jour ces deux 
conditions, ce sont les conditions de sa propre exis-
tence ou du moins de son activité que la raison hu-
maine révèle. Sans elles, l 'intelligence et la moralité 
de l 'homme ne seraient que des germes étouffés sous 
le poids de la vie animale, de l 'homme matériel. 
Aussi la raison ne saurait se développer sans conce-

voir en même temps les conditions de son propre dé-
veloppement, le rapport d'égalité entre homme et 
homme et la protection immédiate de ce rapport , en 
d 'autres termes, l 'o rdre et la conservation de l 'ordre , 
le droit et la justice qui le soutient, réalisés dans ce 
monde par l 'État. 

Ces trois idées, droit d'égalité ou de liberté (les 
deux mots bien considérés expriment la même idée) 
entre homme et homme, justice qui le protège, État 
où elle se réalise, sont trois idées qui en tout temps 
et en tout lieu se sont développées avec la raison, et 
ont dominé l 'humanité dès qu'elle a pu se connaître. 
De là cet accord unanime et pratique des hommes, 
êtres intelligents mais libres, dans les notions fonda-
mentales de société, de gouvernement, de justice 
sociale et immédiate. 

L'État , c'est-à-dire l'association humaine et l 'o r -
dre , aux yeux de la raison, a la même légitimité que 
la tutelle pour les mineurs . La tutelle ne confère au 
mineur aucun droit particulier : elle l'aide à main-
tenir en fait son égalité de droit vis-à -vis des citoyens 
plus avisés et plus forts que lui. La société est la tu-

. telle des faibles contre la force et la ruse. Ce sont 
des moyens de maintenir le droit à qui il appartient ; 
mais moyens nécessaires, légitimes, dont la notion 
se développe dans l 'homme avec l 'idée même du 
droit et en est inséparable. 

Maintenant, quelles sont les lois de l 'ordre so-
cial? 

l ine fois l 'existence de l'association étant donnée, 
il résulte de ce fait trois classes de rapports : 



Les rapports de l 'union avec ceux qui n 'en font 
pas partie ; 

Les rapports de l 'union considérée dans son en-
semble, comme corps moral, avec les individus qui 
la composent ; 

Les rapports de ces individus entre eux. 
Quelque nombreux que tous ces rapports parais-

sent au premier abord, ils se classent cependant sous 
trois chefs, ils dérivent de trois manières d 'être : se-
cours, hostilité, indifférence. Une quatrième manière 
d'être n'est, pas concevable. Or, quel est le droit qui 
résulte de ces trois espèces de rapports ? 

Quant aux étrangers, s'ils viennent au secours de 
l'union, ils ont droit à la reconnaissance et à la réci-
procité. 

S'ils repoussent les demandes de secours, les pro-
positions d 'all iance, d'amitié, leur indifférence peut 
être immorale, mais ne donne pas le droit de dé-
ployer la force contre eux. 

S'ils menacent l 'union, plus encore s'ils l 'atta-
quent ou lui nuisent, elle a le droit, dans les bornes 
de la nécessité, de rendre le mal pour le mal. 

Quelle espèce de mal? Le mal qui résultera pour • 
eux de la défense et de la réparation. Il ne saurait 
être question ici du mal d e l à peine. La société of-
fensée est en état d'égalité vis-à-vis de l'offenseur ; 
elle n 'a pas sur lui la supériorité du juge ; elle n'a pas 
les moyens de bien j u g e r ; enfin la défense lui 
suffit. 

Quant aux membres de l 'union, la société, en 
tant que corps moral, ne vit que des services qu'ils 

lui rendent . Mais la société est pour eux un devoir ; 
donc ces services sont une dette. La société a droit 
de les exiger. Elle peut récompenser les services 
extraordinaires; elle a dro i t ,dans les bornes du be-
soin, de contraindre pa r tou t moyen légitime en soi, 
les citoyens à lui rendre les services nécessaires. Ce-
lui qui les refuse est coupable. 

Si en outre il attente à l'existence du corps social, 
s'il veut lui enlever les moyens d'exister d 'une ma-
nière paisible et régulière, enfin s'il déploie la force 
contre l 'ordre public, il viole le même devoir à un 
plus haut degré. Le crime est plus grave. La société, 
dans les limites du devoir qui lui commande de se 
conserver, a le droit de rendre le mal pour le mal. 

Quelle espèce de mal? Nous retrouverons bientôt 

cette question. 
Quant aux membres de l'association entre eux, si 

tous les associés écoutaient la voix du devoir, si nul 
d 'entre eux ne s'élançait hors de sa propre sphère 
d'activité pour empiéter sur celle d 'autrui , soit pour 
empêcher le développement moral de ses semblables, 
soit pour porter atteinte à leur bien-être, tout serait 

pour le mieux. 
Mais si le contraire avait lieu, si les passions, la 

violence, agitaient les individus, et qu 'ent re eux la 
force prît la place du droit, l ' intérêt celle du devoir, 
le désordre régnerait dans la société, l'association ne 
produirait point ses effets, et sans être attaquée di-
rectement , elle ne tarderait cependant pas à être 
dissoute. Une autre loi de l 'ordre social est donc la 
garantie de la libre action de chaque individualité, 



dans la sphère de son droit, la protection de l 'é-
galité. 

Ces garanties une fois obtenues , l 'ordre social 
existe, il produit ses effets, et à la r igueur rien de 
plus n 'est nécessaire au développement moral et ma-
tériel de l 'humani té . 

Il est vrai que ce développement peut être accé-
léré. Si, non contents de coexister pacifiquement 
et de profiter des avantages qui résultent du simple 
fait du rapprochement paisible d 'un grand nombre 
d 'ê t res intelligents et actifs, les associés s'entr'aident 
de tous leurs moyens, si les forts s 'empressent d 'être 
utiles aux faibles, si les intelligences supérieures se 
plaisent à por ter la lumière dans les esprits peu éclai-
rés, si le temps est mis à profit, si l 'énergie redouble, 
si le mouvement est sans cesse augmenté, l 'ordre 
social n 'existe pas seulement ; il est de plus en plus 
perfectionné, et le développement matériel et moral 
de l 'espèce humaine prend tout l 'essor que peuvent 
lui donner les forces bornées de notre nature. 

On sent toutefois, en rapprochant le devoir de 
ne passe nui re du devoir de s 'entr 'aider, que le pre-
mier est plus positif et plus impérieux que le second; 
celui qui porte atteinte au premier, met la force indi-
viduelle à la place du droit, et traite ses semblables 
comme des instruments de ses plaisirs ; ne pas rem-
plir le second devoir, n'est qu 'une omission ; on 
n'aide pas, mais on n 'empêche point : on n 'use pas 
de sa puissance pour le bien de ses semblables, mais 
on n'abuse pas de sa propre force pour leur nuire ; 
on n'attente pas à l'égalité, à la liberté d 'aut ru i , 

seulement on ne fait point de la sienne un usage r a -
tionnel et louable. 

Le droit de défense est une mesure de l ' importance 
relative de ces devoirs. Qu'un homme attaque un 
autre homme, qu'il le prive de sa liberté, qu'il essaye 
de lui ravir son bien ; que dit la raison? Elle recon-
naît dans l 'homme offensé le droit de se défendre, 
d 'employer la force contre la force, de nuire à l'a-
gresseur, si cela est nécessaire. Mais elle ne reconnaît 
pas aux individus le droit d'exiger forcément un 
service, comme elle ne reconnaît pas à une nation 
celui d'en contraindre une autre à lui ouvrir ses 
ports ou à s'allier avec elle, quelque louable en elle-
même, quelque utile que puisse être cette alliance 
aux deux pays. 

Ainsi la société doit garantir l 'accomplissement 
du premier devoir, par l'emploi du commandement, 
même de la force, en opposant, s'il le faut, le mal 
au m a l ; l 'accomplissement du second devoir est 
abandonné à la raison individuelle, et n'est soumis 
qu'à l 'empire de la morale. 

Telles sont les lois générales que le devoir impose 
à la société. L'ordre social considéré dans son action 
matérielle, consiste donc essentiellement dans les 
moyens de prêter force au droit : 

1° De la société contre les étrangers qui l 'at ta-
quent , qui la menacent, ou qui lui nuisent directe-
ment ; 

2° De la société contre les membres de l 'union 
qui lui refusent un service légitime ou qui lui nuisent 
directement ; 
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3° Enfin, des membres de l 'union contre les in-
dividus qui empiètent sur leurs droits . 

Arrêtons-nous un instant. Il existe une loi morale 
et une justice morale ; elles sont unes, éternelles, 
immuables. 

Par tout où elles trouvent des êtres intelligents et 
libres, elles doivent trouver leur application, leur 
accomplissement pratique. 

Des êtres intelligents, libres, responsables, il y e n 
a dans ce monde : il y a l 'homme. 

Mais l ' homme est un être sociable, la sociabilité 
est aussi u n e loi de sa nature; la société est pour lui 
un devoir moral , et l 'o rdre est nécessaire au but de 
la société. 

L 'homme qui essaye d 'arrêter ou de troubler l 'or-
d re social, est donc injuste essentiellement envers 
ses semblables. 

Il existe donc pour l 'homme une catégorie de de-
voirs, une source de responsabilité, particulières à sa 
nature, dans ce sens qu'el les seraient pratiquement 
é trangères à l 'ê t re intelligent et libre qui serait des-
tiné à une existence isolée. 

Je dis prat iquement, car en principe, elles décou-
lent de ces préceptes éternels : ne pas nuire à aut ru i ; 
user des moyens de sa nature légitimement et con-
formément à leur but. Maintenant la loi, la justice, 
l 'homme et l 'ordre social, tels que nous les avons 
décrits, étant donnés, qu'arriverait-il , si la justice 
absolue déployait immédiatement et complètement 
toute son action, tousses effets dans ce monde? 

Tout serait bien, dans ce sens que les hommes et 

la société trouveraient, dans une justice infaillible et 
immédiate, la protection qui leur est nécessaire pour 
exister et se développer, en conformité de leur nature. 

Le désordre pourrait toujours se reproduire , les 
hommes étant libres, mais il serait arrêté en temps 
utile. 

Cette intervention produirait des effets divers : 
Ee accomplirait l'expiation ; 

Elle réparerait complètement , immédiatement, 
après chaque violation d'un devoir, les atteintes por-
tées à l 'ordre moral ; 

Elle pourrait opérer la réconciliation interne du 
coupable avec lui-même et avec la loi morale. 

En outre, 
Elle contribuerait puissamment à l 'amendement 

du coupable; 
Elle servirait d ' instructions pour tous les autres. 
Enfin, elle préviendrait , en grande partie, le re-

tour de faits semblables. 
Les premiers effets appartiennent plus spéciale-

ment à l 'ordre moral, les seconds à l 'ordre social. 
Elle ne serait désavouée de personne : car l 'homme 

coupable serait l 'objet d 'une juste punition, et nul ne 
pourrait révoquer en doute la supériorité du juge . 

Or , ici se présentent deux faits irrécusables : 
Premièrement, la justice absolue ne développe 

pas toute son action directement dans ce monde. Le 
remords, la réaction de l'offensé, l'aversion et le 
blâme de ses semblables, sont ici -bas, pour l 'homme 
coupable (la justice sociale à part), les manifestations 
les plus frappantes de la justice. 



Secondement , l 'ordre social n'existerait pas à l'aide 
de ces seuls moyens de justice immédiate. C'est là 
une vérité admise dans tous les systèmes. 

Mais parce que la justice absolue ne se manifeste 
pas complètement dans ce monde, d 'une manière 
directe, la nature morale des choses est-elle changée? 
Le développement de l 'humanité, la société, et l 'or-
dre social, qui en sont les moyens, cessent-ils d 'être 
des devoirs? Le mal ne mérite-t-il pas toujours d 'être 
rétribué par le mal ? 

Plaçons-nous au centre de la société. 
L 'homme, avons-nous dit, a le devoir envers ses 

semblables, de conserver l 'ordre social et de concou-
r i r à son perfect ionnement. 

Qu'un homme attaque ou trouble cet ordre, qu'il 
viole cette catégorie de devoirs pratiques spéciaux à 
l 'humanité , il a violé les lois morales, il a offensé ses 
semblables, il a été injuste envers eux. 

Qu'il soit puni ; si réellement il a été coupable, 
s'il a été puni avec mesure , sa punition demeure in-
trinsèquement légitime. En elle-même, abstraite-
ment , elle est juste, d 'où qu'elle vienne. 

En effet, écoutons cet h o m m e ; que pourra-t-il 
dire? J e ne l'ai pas méritée; je ne dois pas être un 
objet de punition. Non, il a fait le mal ; il y a justice 
absolue à l 'en pun i r . 

Seulement, il pourra dire : Ce n'est point par vous, 
ce n'est point maintenant , ce n'est point de cette 
manière que je dois être puni . La justice demande 
un supérieur , un juge de mes actions qui s'interpose 
à bon droit en t re vous et moi. 

S'il oppose cette fin de non-recevoir à un individu 
quelconque, au premier venu, il a raison. Il n 'y a 
pas supériori té; ils ne peuvent pas produire leurs 
titres, justifier leur mission. 

En est-il de même du pouvoir social? Ce pouvoir 
est un fait. Si ce fait est légitime, ce pouvoir a ses 
devoirs, ses droits, sa supériorité, sa mission. 

Si cette mission existe, comprend-elle l 'exercice 
de la justice pénale? 

Si elle le comprend, l 'embrasse-t-elle dans toute 
l 'étendue de la justice absolue? 

Examinons. 
La société résulte premièrement de l 'union qui la 

constitue, et de l 'ordre social qui la maintient. 
Mais l 'ordre social peut-il se maintenir tout, seul ? 

L 'ordre social a ses lois : nous les avons indiquées . 
Il exige, entre autres, que si l 'union est attaquée, 
elle soit défendue : que si les individualités passion-
nées ou égoïstes font irruption sur le droit d ' au t ru i , 
elles trouvent l'obstacle d 'une force légitime venant 
au secours de ce droit . 

La raison nous révèle ces lois ; la conscience les 
avoue : elles sont obligatoires. 

Cependant, si l ' ignorant les méconnaissait, si le 
méchant les foulait aux pieds, l 'existence matérielle 
et pratique de l 'ordre social cesserait, avec lui la so-
ciété, et avec la société le développement de l 'hu-
manité. 

Il faut donc une intelligence qui commande, une 
force qui réprime ; il faut un pouvoir conservateur 
de l 'o rdre : c 'est le pouvoir social. Il est rationnel et. 



légitime comme l 'ordre social, comme l'association 
elle-même. Il est le troisième élément de la société. 

C'est de la raison que lui viennent sa légitimité et 
son autorité. Aussi perd-il sa légitimité, est-il réduit 
à un fait matériel, lorsqu'il n 'est plus l 'expression 
de la raison appliquée à l 'o rdre social, le droit résul-
tant des rapports sociaux, soutenu, s'il le faut , par 
la force. 

Révéler le droit, l ' imposer, en un mot commander, 
suppose la connaissance de ce droit . 

User de la force, infliger un mal dans les bornes 
du droit, suppose moralité, just ice. 

Donc le pouvoir appart ient aux intelligences éclai-
rées, aux volontés pu res et droites. 

Nier la légitimité de ce pouvoir , lui contester ses 
droits, braver son autorité, c'est renier la raison. 

Aussi le contraire des propositions que nous venons 
d'énoncer, c'est l 'absurde. 

C'est dire : Le pouvoir n 'est que la déraison, il re-
çoit ses titres de la force ou de la folie, il appartient 
à l ' ignorance et au vice. 

Reprenons : le pouvoir social a besoin de moyens 
pour atteindre son b u t ; et comme ce pouvoir est légi-
time, il a droit à ces moyens . 

Mais ces moyens aussi doivent avoir leur légiti -
mité. Ils doivent être conformes à la loi morale, et 
proportionnés au besoin. S'ils le dépassent, ils ne 
sont que des abus. 

Il s'agit de maintenir l 'existence paisible et régu-
lière de la société envers et contre tous. Pour cela il 
faut, avant tout, la garantir contre les attaques de 

l 'extérieur, et lui donner dans l ' intérieur une assiette, 
une force et des moyens matériels de développement 
et d'action. De là le droit de paix et de guerre , le 
droit à l ' impôt, à la conscription et autres. Ces matiè-
res n 'appart iennent pas à notre sujet ; passons outre. 

Restent les atteintes que peuvent porter à l 'ordre 
social, directement ou indirectement, les individus. 

Quels sont les moyens légitimes de protection ? 
Tout moyen nécessaire, utile, pourvu qu'il soit en 

même temps avoué par la justice. 
L'instruction se présente d 'abord. 
Nous ne voulons pas affirmer qu'en tout temps, en 

tout lieu, quelles que soient les circonstances et la 
forme du gouvernement , le pouvoir social doive se 
charger de l ' instruction publique, et la dir iger. C'est 
là une question de droit politique qui, à notre avis, ne 
peut pas être t ranchée d 'une manière absolue. Mais 
tout gouvernement a le devoir positif de ne point ar-
rêter , de favoriser, autant qu'il est en lui, la propa-
gation des lumières. 

Mais l ' instruction spéciale sur la qualité et la gra-
vité des délits sociaux lui appart ient . C'est le com-
mandement, l 'expression positive de la loi. Cette 
expression doit être, pour certains cas, plus claire et 
plus détaillée que pour d 'autres . Le mal moral et 
surtout le mal politique d 'un fait criminel sont sou-
vent cachés, du moins en partie, à l 'œil du vulgaire. 
C'est au législateur à les placer dans leur véritable-
jour , par la loi d'abord, et même par des moyens 
plus populaires encore, lorsqu'il y a motif de craindre 
des méfaits dont l'immoralité et le danger ne seraient 



pas estimés à leur véritable taux dans l'opinion com-
mune . 

Maintenant l 'instruction, le commandement suffi-
sent-ils au maintien de l 'ordre social? Personne ne 
le pense. Le pouvoir doit recourir à des moyens ma-
tériels. 

La police préventive en est un. Mais on suppose-
rait ce qui est encore en question, si on attribuait à 
la police préventive, considérée isolément, l'efficacité 
qu'elle peut avoir lorsqu'elle est suivie de la justice 
pénale. Dans la supposition que la découverte d 'une 
tentative criminelle n 'entraînât d 'autre conséquence 
fâcheuse pour le coupable que l ' interruption du délit, 
l'action salutaire de la police se réduirait à peu de 
chose. Elle ne pourrait qu 'empêcher la consomma-
tion de quelques crimes, par une intervention immé-
diate, ou en prenant la défense proprement dite d 'un 
individu attaqué. Dans cet état de choses, pour la 
rendre efficace, il faudrait lui donner une étendue 
effrayante. Il faudrai tune société civile pour en garder 
une autre . Et qui surveillerait les gardiens ? 

La police, quelque décrié que soit ce nom est 
sans doute légitime, lorsqu'elle est employée à pré-
venir les malheurs et les délits. Une grande recon-
naissance sera due à celui qui découvrira le secret de 
lu. enlever deux taches qui malheureusement parais-
sent mherentes à sa nature, l 'immoralité de ses 
moyens, et sa manie d 'envahir la société tout entière 
La police, même honnête, est précisément celui des 
pouvoirs sociaux qui a le plus de tendance à consi-
dérer 1 ordre social comme quelque chose en soi, 

en faisant toujours abstraction des hommes, excepté 
quand il s'agit de leur donner des entraves. 

Quoi qu'il en soit, il est évident que l 'instruction 
et la police préventive ne suffisent point au maintien 
de l 'ordre social. 

Au surplus, peut-on se dissimuler que l 'usage de 
ces moyens est impossible, à moins que l 'ordre ne 
soit déjà suffisamment assuré ? Dans une société li-
vrée sans frein au débordement des passions, aux 
excès de la force individuelle, l ' instruction, la police, 
toute institution désarmée est impossible ou demeure 
sans effet. L'histoire le prouve. Ces moyens ne sont 
que secondaires, auxiliaires. C'est avec le temps, par 
les progrès de la société, par le perfectionnement 
graduel de l 'ordre public qu'ils peuvent acquérir une 
grande efficacité, devenir peut-être des moyens pr in-
cipaux : peut-être aussi, qui oserait mettre des bor-
nes à l 'avenir ? les seuls nécessaires. 

En attendant, comment l 'o rdre social sera-t-il 
main tenu? 

Aura-t-on recours aux récompenses? 
A quoi bon nous arrêter à parler des récompenses? 

Il a été plus d 'une fois démontré que la récompense 
est un moyen insuffisant au maintien de l 'ordre so-
cial. Peut-ê t re n'a-t-on pas assez fait remarquer 
combien un système de récompenses matérielles et 
immédiates, accordées pour l 'accomplissement des 
devoirs les plus stricts et les plus sacrés, lors même 
qu'il serait possible à pratiquer, serait dangereux par 
sa tendance, et bientôt pernicieux par ses effets. 

Il faut donc sortir des voies de la douceur. Le 



pouvoir social ne prêterait pas une force suffisante au 
droit ; il manquerai t au devoir qui lui est imposé, s'il 
ne faisait pas entendre au crime un langage sévère. 

Il le menacera. De quoi ? des dangers de la défense 
qu'il peut lui opposer ? La menace sera légitime, 
mais inutile. Elle sera, en outre , insuffisante, si le 
pouvoir n 'entend pas al ler au delà du sens de ses pa-
roles, et dépasser les bornes du droit de défense. 
Nous l'avons démontré . 

Il lui faut donc menacer le cr ime d 'un mal autre 
que la simple réaction défensive, mais d 'un mal éga-
lement légitime. 

La réparation en est une seconde espèce. En 
effet, dans plusieurs cas, le mal de la réparation im-
posée au coupable suffit au but de la société. Dans 
ces cas, la loi positive n 'accorde à la partie lésée 
qu 'une action civile. Toutes les législations offrent 
des exemples de ce moyen , que le pouvoir social em-
ploie pour la protection des droits individuels. On 
peut citer la lésion dans le contrat de vente et autres 
espèces de dommages. 

Mais la réparation est-elle toujours possible? Suf-
fit-elle au maintien de l 'ordre social? Le pouvoir au-
rait-il rempli sa mission, s'il se bornait à ces moyens 
de donner aide et assistance au droit? Personne n 'o-
serait l 'affirmer. 

Il lui faut donc faire davantage. 
Si les moyens préventifs d' instruction et de police, 
Si les moyens de récompense , 
Si le mal infligé par la défense, 
Si le mal de la réparation, sont insuffisants ou 

inutiles, quel autre moyen légitime reste-t-il au 
pouvoir social ? 

Un seul, le mal de la peine. 
Ou il faut renoncer à toute idée de droit et de jus-

tice, et mettre franchement à leur place le fait et la 
force, ou il faut admettre cette conclusion. 

Car il n 'y a que trois espèces de mal, de souf-
france, qu'on puisse infliger avec justice à un homme 
contre son consentement, lorsqu'il est en état d'avoir 
une volonté : le mal de la défense, celui de la répa-
ration et celui de la peine proprement dite, de la 
punition. 

Mais la punition n 'est point un mal infligé pour le 
plaisir et l 'intérêt d 'un individu ou d 'un nombre 
quelconque d'individus ; elle n'est point un mal in-
fligé uniquement dans le but de faire une expérience 
ou de produire une certaine impression sur les spec-
tateurs ; elle n'est point un mal infligé uniquement 
dans le but d'obtenir par ce moyen un plus grand 
bien. 

Il est possible que la peine produise ces effets, ou 
quelques-uns de ces effets, en tout ou en partie. 

Il est licite de prévoir et de tirer parti des effets 
que le fait de la peine peut produire. 

Il est permis, en faisant la menace de la peine ou 
en l'infligeant, de procurer ces effets en tant qu'on 
ne dénature point la peine elle-même, qu'on ne lui 
ôte pas son caractère et sa légitimité. 

Enfin, si l 'on n'a droit, d'infliger la peine qu 'au-
tant qu'elle produirait quelques-uns de ces effets, il 
est non-seulement permis, mais juste de n 'en faire 



la menace et l 'application que dans le cas où ces ef-
fets pourraient se réaliser. 

Mais la peine en elle-même n'est que la rétribu-
tion, faite par un juge légitime, avec pondération et 
mesure , du mal pour le mal. 

Si ces caractères ne se rencontrent pas simultané-
ment dans l 'acte, il y aura menace ou application 
d 'un mal ; mais il ne peut être question de peine. 

Il y aura menace ou application d'un mal, mais 
nullement d 'un mal légitime. 

Si au contraire ces caractères se retrouvent dans 
l 'acte, lors même qu'il a pour résultat la souffrance 
d 'un être libre et moral, l 'acte est légitime. 

La loi pénale est donc justifiée ; 
Car nous avons un pouvoir légitime, le pouvoir 

social. 

Employant dans un but légitime le maintien de 
l 'ordre social. 

Un moyen légitime, la menace de rétr ibuer avec 
mesure le mal pour le mal. 

Mais le moyen serait illusoire, si, le cas échéant, 
elle n'était pas mise à exécution. Le droit de faire la 
menace renferme donc celui de la faire exécuter. 
C'est le même droit sous deux formes diverses. 

Or, quel est ce pouvoir légitime qui menace de ré-
tribuer le mal pour le mal, et qui met à exécution 
sa menace ? 

C'est le droit d 'administrer la justice. 
Mais quelle justice ? Ce sont les erreurs des écoles 

et ies faux systèmes qui nous font poser cette singu-
lière question. 

La justice est une. Qu'on lui donne des noms di-
vers, des épithètes différentes, selon les cas divers 
auxquels elle s 'applique; peu importe, tant que ces 
noms ne sont que des mots. S'ils expriment des di-
versités substantielles, ils représentent alors des er -
r eu r s fondamentales. 

Est-ce donc la justice morale dans toute son éten-
due, que le pouvoir social a le droit d'exercer ! C'est la 
justice morale, mais exercée dans un but restreint et 
déterminé, la garantie des éléments constitutifs de 
l 'ordre social; c'est la justice morale, mais exercée 
concurremment avec les autres moyens de garantie 
et en tant que ces moyens seuls sont insuffisants ; 
c'est la justice morale, mais confiée à des êtres im-
parfaits et faillibles. 

Le plaisir et la douleur sont, dans certaines limi-
tes, à la disposition du pouvoir social ; il a (le devoir 
de les employer : mais, selon le principe fondamen-
tal de la justice morale, le plaisir comme rémunéra-
tion, la douleur comme punition. 

L'exercice de la justice punitive par le pouvoir so-
cial, dans les bornes de sa mission, est donc légitime. 

Qu'on nous ramène maintenant l 'homme que nous 
avions mis en scène ; il ne pouvait pas objecter con-
tre la justice intrinsèque, abstraite, de la punition, 
puisque, dans l 'hypothèse, il était criminel, et que 
la peine était équitable. Il demandait seulement un 
supérieur, un juge légitime. 

Opposera-t-il encore cette fin de non-recevoir au 
pouvoir social? Il ne le pourra qu'en niant d 'une 
manière absolue la légitimité de ce pouvoir ; car s'il 



est légitime, rationnel en soi, l 'exercice de la justice 
pénale, dans les bornes qui lui sont prescrites, lui est 
acquis de plein droi t . On ne peut le lui refuser , pas 
plus qu'on ne lui refuse le droit d3 lever un impôt, 
la source des deux droits est la même ; la matière 
est différente ; le principe est identique. Ainsi le su-
périeur existe ; le juge est trouvé. Pour le récuser , il 
faut nier le pouvoir social; par là, l 'ordre social; 
par là, la société ; enfin, il faut renier la nature de 
l 'homme et l 'o rdre moral. 

Ou il y a un vice à nous inconnu dans la série de 
ces ra isonnements , ou nous pouvons conclure que le 
droit de punir est tout aussi légitime que l 'ordre so-
cial et le pouvoir social. Il est, comme eux, une loi 
morale imposée à l 'espèce humaine. 

Ainsi, tout s 'explique par u n e chaîne de devoirs 
qui dérivent rationnellement les uns des autres : le 
devoir de l ' o rdre moral, celui de l 'ordre social, ce-
lui du pouvoir social, enfin celui de !a justice hu-
maine. Le premier est le b u t , les autres sont des 
moyens. 

La justice humaine est donc une loi naturel le, un 
élément du système moral dans ce monde , comme la 
gravitation est une loi du système physique, destinée 
à retenir les corps dans l 'orbite qui leur est tracée. 

Instruction et justice, et dans la justice est com-
prise une part ie essentielle de l ' instruction ; c'est là 
le système social tout entier, tout le devoir et tout le 
droit des pouvoi rs de la société. Toutes les autres 
parties du système social, quelque brillantes qu'el les 
paraissent, ne sont que des moyens pour arriver à 

ce résultat et le conserver. Tout pouvoir qui remplit 
ces conditions est légitime, car il est conforme à la 
raison et à l 'o rdre moral. Tout pouvoir qui fait p ro-
fession de ne pas les remplir n 'existe que de fait, 
quelle que soit son ancienneté. 

Dans ce sens, Hume a raison de dire : « Nous de-
vons regarder le vaste appareil de notre gouverne-
ment comme n'ayant en définitive d 'au t re objet ou 
d 'aut re but que la distribution de la jus t ice , en 
d 'autres termes, le maintien des douze juges. Le roi 
et le parlement, les flottes et les armées, les officiers 
publics, les ambassadeurs, les ministres, les conseil-
lers de la couronne, tout est subordonné à cette par-
tie de l 'administration. » Cette idée a aussi été expri-
mée en peu de mots par Massillon, lorsque, dans le 
panégyrique de saint Louis, il appelle le trône un 
tribunal de justice. 

Il est bien clair que la justice sociale, dont l 'exer-
cice est donné au gouvernement , embrasse toutes 
les diverses ramifications du dro i t ; et si nous avons 
insisté principalement sur la justice pénale, c'est 
surtout parce qu'elle est ici l 'objet spécial de nos 
recherches. 

La justice répare ; elle punit . Elle répare par les 
condamnations civiles ; elle punit par les condamna-
tions criminelles. 

Mais qu'elle soit civile ou pénale, administrative 
ou commerciale, elle tire toujours sa légitimité du 
même principe ; toutes ces formes de la justice r e -
viennent toujours à l'obligation de prêter assistance 
au droit pour le maintien de l 'ordre social. 



C'est en vertu du même principe que Injustice 
légale, sous une forme ou sous une autre, nomme un 
tuteur , détermine les conditions d 'un testament, con-
damne le mandataire négligent au paiement des dom-
mages et intérêts, et l'assassin à la peine de mort . 

C'est en vertu du même principe qu'il lui est éga-
lement défendu d'enlever un écu à celui qui ne le 
doit pas, et de condamner un innocent à un jour de 
prison, dût cet écu, dût ce jour de prison produire 
les impressions psychologiques les plus salutaires, 
être utile à une nation, faire un plaisir immense au 
genre humain tout entier. 

Le b ien-ê t re , l'utilité, résultent d e l à just ice; ils 
n 'en sont ni la justification ni la cause première. 

La justice imposée aux sociétés comme un devoir, 
comme une loi morale, protège même les intérêts 
matér ie ls ; elle les protège, non à titre d'intérêts, 
mais à titre de droit ; lorsqu'ils ne sont que des inté-
rêts, elle n 'hésite pas à les fouler aux pieds, s'ils 
osent vouloir l 'arrêter dans sa marche. Émanation 
de l 'ordre moral , c'est à l 'ordre moral qu'elle t end ; 
c'est pour leur rappeler les principes de l 'ordre mo-
ral qu'elle se manifeste aux hommes, et pour leur 
fournir les moyens de s'élever eux-mêmes à la source 
céleste d 'où elle émane. 

Mais si telle est l 'origine de la justice sociale, si on 
doit voir en elle, je dirai presque une délégation 
partielle de la justice éternelle, peut-on croire qu'elle 
puisse être exercée par un pouvoir humain sans 
conditions et sans règles? 

Nous venons de reconnaître l 'origine de la justice 

humaine, et par là nous avons pu apercevoir déjà 
ses bornes, ses conditions et son but . Méditons ce-
pendant de nouveau ce sujet si important : dussions-
nous être accusés de représenter les mêmes idées sous 
d 'autres formes, la crainte de ce reproche ne saurait 
nous arrêter , lorsqu'il s'agit de mettre dans tout leur 
jour les véritables caractères de la justice pénale. 

Sa nature en dévoilera les conditions, son but en 
signalera les bornes. Cette importante recherche, qui 
nous rapproche beaucoup du positif de la justice 
pénale, formera le sujet du chapitre suivant, par le-
quel nous achèverons de poser les principes du sys-
tème, les bases de l'édifice tout entier. En recher-
chant l 'origine du droit de puni r , nous avons dû 
parler souvent de la justice humaine en général ; 
nous pouvons maintenant nous renfermer plus rigou-
reusement dans le champ de la justice criminelle. 

I . — 4 " ÉDITION. 1 5 



CHAPITRE X m . 

J U S T I C E P É N A L E ; SON B U T , S E S CONDITIONS E T S E S B O R N E S . 

La just ice humaine est un élément de l 'ordre so-
cial ; la justice absolue, un élément de l 'ordre moral. 

Le but de la justice absolue consiste dans son pro-
pre accomplissement; elle est parce qu'elle est. 

Le but de la justice humaine est extérieur et borné. 
C'est encore la justice absolue, mais la justice ab-

solue, appliquée seulement aux violations de nos 
devoirs envers les tiers, en tant que ces violations 
t roublent d 'une manière sensible l 'ordre social. En 
s 'appliquant aux faits sociaux, elle ne doit pas se pro-
poser u n but qui peut l 'emporter hors des limites de 
cette just ice absolue dont elle émane. 

Prévenir les délits, dit-on, c'est un droit du gou-
vernement . C'est mieux qu 'un droit, c'est un devoir. 

Mais les devoi rs , faut-il les accomplir par un 
moyen quelconque ou par un moyen légitime? Le 
père a le devoir de nourr ir ses enfants; pourra-t-il 
les nou r r i r au moyen du vo l , lors même qu'il 
pourrai t ainsi les nourr i r mieux que par son travail ? 

Le citoyen a le devoir d'obéir à la loi ; doit-il obéir 

à une loi inique, à une loi qui lui ordonnerait de 
prostituer son enfant ? 

Le gouvernement a le devoir de prévenir les dé-
lits ; a-t-il droit , pour cela, à toutes sortes de moyens? 
Il pourra donc, s'il a assez de chaînes et de gardiens, 
faire des listes de suspects et les envoyer aux travaux 
publics; il pourra retenir dans ses galères tous les 
condamnés qui ont subi leur peine, et qui n'offrent 
point des garanties complètes de leur régénération ; 
que ne pourra-t-il pas? Qu'on interroge les fastes de 
la tyrannie. 

La répression des délits par la peine n'est donc 
légitime qu 'à la condition que la peine s'appliquera 
aux coupables, et aux coupables seulement. 

Mais quelle pe ine? Dès qu'on dépasse d 'un atome 
le mal mérité, il n 'y a plus justice : on retombe dans 
le système de l ' intérêt. 

C'est donc, et tout au plus, la peine méritée. 
Mais d'où vient directement le droit d'infliger cette 

peine? 
Provient-il du mal qu'on veut prévenir, ou du mal 

commis par le coupable? 
Si la cause primitive et directe est dans le mal 

qu'on veut prévenir , il faut en conclure qu'à la ri-
gueur la peine peut être infligée indifféremment à 
l 'innocent et au coupable. 

De même, où se trouve la mesure de la peine mé-
ri tée? dans le mal à prévenir ou dans la nature et la 
gravité du délit commis? Si elle est dans le mal à 
prévenir, il n'est plus question de justice ; la justice 
n 'a d 'autre mesure que la nature et la gravité du délit. 
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La gravité du délit peut, à la vérité, s 'accroître par 
la gravité du mal politique résultant du mauvais 
exemple, du danger social, de l 'alarme qu'il cause ; 
mais cette aggravation, quoique résultant du mal 
politique, est une aggravation morale. C'est une ag-
gravation aux yeux de la justice absolue comme aux 
yeux de la justice humaine. L'aggravation dérive de 
la violation plus manifeste d 'un devoir envers l 'ordre 
social. 

En résumé, la justice, si elle mérite réellement ce 
nom, ne doit punir que des coupables, dans la me-
sure , tout au plus, de leur délit, délit qui est la cause 
primitive et directe de l'action pénale. 

Mais le besoin de prévenir les délits, considéré en 
soi isolément, comme but principal et direct de la 
justice sociale, conduit ou peut conduire à des résul-
tats directement opposés ; prévenir les délits n'est 
donc pas l'expression rigoureuse du but de la justice 
pénale. 

Son but essentiel et direct est le rétablissement de 
l 'o rdre social lésé ou troublé dans l 'un de ses élé-
ments par un délit ; 

Et cela, par les effets réparateurs et préventifs qui 
résultent de l 'exécution immédiate de la loi morale. 

Un délit est-il commis ; il y a eu violation d'un 
devoir, l 'ordre moral doit être rétabli. Il y a justice 
absolue à punir. 

Ce même délit trouble-t-il l 'ordre social ; 
Il y a délit moral et politique à la fo is ; il y a vio-

lation de l 'ordre moral, et de l 'ordre social, qui a 
aussi sa légitimité. L 'ordre social peut être rétabli ou 
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par la réparation, ou par la peine, ou par l 'une et par 
l 'autre «à la fois. 

L'atteinte portée à l 'ordre social par ce délit est-
elle de cette nature que, si elle demeurait impunie, 
l 'ordre social serait troublé d 'une manière sensible ? 
La justice pénale doit agir, si elle a les moyens de le 
faire, sans cesser d 'être elle-même, et si son action 
peut effectivement être utile au maintien de l 'ordre 
social. 

Tout acte produit des effets divers, des effets éven-
tuels et des effets plus ou moins liés à la nature même 
de cet acte. 

Les effets naturels de la justice pénale sont l 'ins-
truction, l 'intimidation, l 'amendement. 

La justice pénale doit agir, en cas de délit, lorsque 
les effets naturels de cette justice peuvent se déve-
lopper au profit de l 'ordre social. 

Elle ne frappe pas dans le but direct de produire, 
à tout prix, l 'un ou l 'autre de ces effets. 

Mais elle ne f rappe que lors et en tant que ces effets, 
tels et dans la mesure que les produit son action légi-
time, peuvent contribuer à la conservation de l 'ordre 
social, injustement troublé par le délit. 

Ainsi la justice pénale n'agit que lorsqu'il y a vio-
lation d'un devoir ; 

Elle n'agit qu 'au profit de l 'ordre social; 
Elle n'agit que par ses effets naturels et dans la 

mesure légitime de ses effets. 
Quand la justice pénale est exercée sous les condi-

tions que nous venons d' indiquer, le but que nous 
lui avons assigné est atteint. Car l 'ordre social y est 



conservé; les crimes le t roublent momentanément , 
partiellement, mais le jeu de l 'ensemble y est main-
tenu. C'est par là que, telle que nous la demandons, 
la justice sociale diffère de cette justice arbitraire 
à laquelle on marque un but qu'elle ne saurait jamais 
atteindre. 

Il y a plus : la justice humaine est confiée à des 
êtres imparfaits ; la justice morale est un attribut de 
l 'être infini. 

De ces prémisses dérivent les caractères qui dis-
tinguent la justice pénale qu 'exerce la société de la 
justice morale. 

De là les bornes de la première . 
Ces bornes sont posées et par le but restreint de la 

justice sociale, et par l ' imperfection de ses moyens 
de connaissance et d'action. 

Mais, encore une fois, les différences qui distin-
guent la justice sociale de la just ice absolue n 'empê-
chent pas qu'elles ne dérivent l 'une et l 'autre de la 
même source, et qu'elles n 'a ient un caractère essen-
tiel qui leur est commun. 

Ce caractère est la juste dispensation du bien et du 
mal, une dispensation conforme à la loi morale, une 
dispensation qui, dans aucun cas, ne rétribue le bien 
pour le mal, le mal pour le bien. 

En d 'autres termes, ce caractère consiste dans la 
vérité morale, du moins intentionnelle de la part de 
celui qui exerce la justice. 

Vérité relativement à la na ture de l 'acte à punir ; 
vérité relativement à l 'auteur de cet acte ; vérité re-
lativement à la mesure de la punition. 

Ce qui constitue trois conditions essentielles de la 
justice pénale, soit absolue, soit sociale. 

Qu'une de ces conditions soit volontairement né-
gligée, et il n 'y a plus de justice, il n ' y a plus de 
droi t ; il ne reste qu'un fait, un acte de violence. 

Mais ces conditions existant, la justice absolue ne 
trouve pas de bornes dans tout le champ de la morale. 

Il n'en est pas de même delà justice pénale ; elle a 
ses limites même dans l 'ordre moral. Non-seulement 
elle ne peut pas dépasser le cercle de la justice abso-
lue, mais elle n 'a pas le droit d'agir dans toute l 'é-
tendue de ce même cercle. 

La justice sociale s 'arrête là où il y a absence de 

besoin et de moyens. 

Elle est donc renfermée, pour ainsi dire, en trois 

cercles concentriques : 
Celui de la justice intrinsèque de la punition ; il 

est formé par les trois conditions, par les trois vérités 
que nous avons énumérées ; 

Celui du maintien de l 'ordre social ; c'est le but 
essentiel de la justice humaine ; 

Celui des moyens propres à atteindre utilement ce 

but par l'action pénale. 

Ces deux derniers cercles représentent les bornes 
particulières de la justice sociale. 

En punissant le meur t re , elle agit de son plein 

droit : 
1° Parce que le meurtre est un délit moral ; 
2° Parce que l ' impunité du meur t re ramènerait 

l 'empire de la force individuelle, et bouleverserait 
ainsi l 'ordre public ; 
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3° Parce que le meur t re étant un tait matériel, et 
qui laisse des traces de son existence, la société a les 
moyens de le reconnaître et de le punir, de manière 
à satisfaire la justice et l'opinion publique. 

En punissant l 'usure , elle dépasse son droit ; 
Parce qu'il n 'est pas vrai que ce que nous appelons 

l 'usure soit un acte immoral de sa nature, quoique, 
dans certaines circonstances, le prêteur puisse com-
mettre une injustice, comme le peut le vendeur de 
toute autre marchandise que l'argent. 

En punissant le duel , elle irait au delà de son droit, 
au moins dans certains pays, à certaines époques de 
la civilisation; 

Parce que ces punitions n'y sont pas utiles au 
maintien de l 'o rdre social. 

Enfin, en voulant punir certaines infractions des 
lois de la chasteté et de la pudeur, elle dépasserait 
son droit ; 

Parce qu'elle n 'a pas les moyens de vérifier ces 
faits et qu 'en essayant ces preuves, elle produirait 
plus de mal par le scandale que la menace de la peine 
ne produirait d'avantages. 

De là se déduisent toutes les règles auxquelles la 
justice pénale est tenue de se conformer. Le déve-
loppement des conséquences qui découlent de ces 
principes constitue la science du Droit pénal. 

Ainsi, et cette remarque est essentielle, rien d 'ar-
bitraire ne saurait exister dans l'organisation et l 'exer-
cice de la justice sociale. 

L'établissement, par la législation, des saines rè-
gles relatives à l 'administration de la justice, n'est 

donc qu'un acte de devoir; l'oubli de ces règles est 
une faute, c'est même un crime. 

Essayer dans ce moment l'exposition de ces règles, 
le développement de toutes les conséquences de nos 
principes, ce serait vouloir renfermer dans ce cha-
pitre tout notre travail. 

Nous devons nous borner à signaler les principales 
conséquences de nos prémisses, uniquement dans le 
but de donner d'avance un aperçu général de l 'éten-
due de ces conséquences, et de la généralité de ces 
principes. 

I. Condition de toute justice, et par conséquent de 
la justice sociale : justice intrinsèque de la punition. 

Elle résulte de trois données : vérité relativement 
à la nature de l'acte à pun i r ; vérité relativement à 
l 'auteur de cet acte ; vérité relativement à la mesure 
de la peine. 

Les principales conséquences de ce principe relative-
ment à chacun des quatre éléments delà justice, sont : 

Quant au commandement ; 
I o Que la première question à poser est de savoir 

si l 'acte à punir est immoral. 
2° Que, dans ce premier examen, dans cette re-

cherche élémentaire, le législateur ne saurait avoir 
un autre critérium que le moraliste. 

3° Qu'un acte immoral en soi étant donné , le 
législateur ne doit point essayer de le dénaturer, soit 
en exagérant, soit en affaiblissant la notion de son 
immoralité. Seulement il est vrai que 1 immoralité de 
l'acte peut dépendre en tout ou en partie de ses rap-
ports avec l 'o rdre social. 
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4° Que la moralité de l 'acte et celle de l 'agent 
étant choses distinctes, au point que l 'une peut être 
appréciée par formules générales, tandis que l 'autre 
ne peut l 'être que par l 'examen de chaque fait parti-
culier, le législateur qui prétend décider les divers 
cas d'imputabilité dans la loi, par des règles inflexi-
bles, manque à la loi morale. 

5° Qu'un fait immoral , dès qu' i l se révèle par une 
manifestation extérieure et sensible, étant le résultat 
de plusieurs actes dont le premier est la pensée cri-
minelle, le dernier l 'accomplissement du but que le 
criminel se propose, et l ' immoralité n'étant pas la 
même à chaque période du fait principal , le législa-
teur doit essayer de le suivre dans ses phases, afin 
de proportionner l 'action pénale à leur importance 
respective. 

6° Que plusieurs agents pouvant concourir au 
même acte sans que le fait de chacun soit également 
immoral en soi, le législateur doit faire effort pour 
distinguer les diverses espèces de participation au 
crime. 

Quant à la sanction pénale ; 
1° Que la punition devant être un fait moral, un 

acte de justice, le choix et surtout la mesure des pei-
nes ne peuvent être chose capricieuse ni entièrement 
arbitraire. 

2° Que la peine devant se proport ionner et à la 
moralité de l 'acte, et à celle de l'agent., et la seconde 
ne pouvant être appréciée que par le juge , le législa-
teur ne doit pas tou jours fixer une règle de punition 
invariable. 

Quant au jugement ; 
I o Que les faits extérieurs et matériels n'étant pas 

toujours une manifestation évidente des intentions 
criminelles de leur auteur, on ne peut pas toujours 
conclure de la qualité du fait à l 'immoralité de 
l 'agent, qu'on doit par conséquent prendre en con-
sidération tous les autres faits personnels qui peuvent 
affaiblir ou faire disparaître la culpabilité de l 'auteur 
de l'acte matériel. 

2° Que le jugement n'étant que l'application de la 
loi à un fait particulier, ne peut avoir d 'autre but 
que l'exécution de la loi, et qu'en tant que fait isolé 
et indépendant, il est étranger même aux considé-
rations générales d 'ordre public. Il ne peut jamais 
être un moyen. 

Quant à l'exécution ; 
Qu'elle ne peut, sous aucun prétexte, dépasser la 

mesure du mal prescrite dans le jugement. 
II. La première condition qui limite la justice hu-

maine dans son exercice, c'est l'utilité de son action 
pour la conservation de l 'ordre social. 

Les principales conséquences de ce second prin-
cipe sont : 

Quant au commandement ; 
l 9 Que le second point à examiner dans l 'ordre 

de la justice sociale, est de savoir si un acte immoral 
étant reconnu, la société a besoin que cet acte de-
vienne un sujet de punition humaine et immédiate. 

2° Que, comme il faut pour cela une juste appré-
ciation du mal politique que l'acte immoral et son 
impunité feraient à l 'ordre social, le législateur doit 

\ 



se rendre compte des causes productives du désor-
dre social et de leur efficacité ; en un mot, analyser le 
mal social et le reconnaître dans ses divers éléments. 

3° Que dans cette sphère d'idées, dans l 'ordre des 
utilités et des inconvénients politiques, le fait de la 
punition et les jugements humains pouvant aussi être 
un mal et devenir une source de désordre, le législa-
teur doit tenir compte de cette considération dans 
l'appréciation des avantages de l'action pénale. 

4° Que dans l 'ordre des utilités et des inconvé-
nients, les résultats étant de leur nature variables 
d 'après les lieux, les temps et les circonstances, le 
législateur est, par cela seul, tenu de publier ses in-
tentions, relativement à la justice sociale, par la 
promulgation de la loi. 

5° Que, comme les diverses espèces de délits ne 
produisent pas chacune un mal de la même nature 
et de la même intensité, le législateur ne saurait 
procéder par des généralités embrassant toutes les 
familles des délits, mais doit, au contraire, les dis-
tinguer les uns des autres d 'après leurs qualités in-
trinsèques et leurs effets particuliers, en évitant avec 
soin de comprendre dans une classe de délits ceux qui 
de leur nature appartiennent à une classe différente, 
et méritent par conséquent une punition différente. 

Quant à la sanction pénale ; 
1° Que l'effet complexe de la sanction pénale 

se composant de trois effets distincts, le législateur 
doit examiner l 'importance relative de ces effets et 
placer en première ligne, dans les bornes de la lati-
tude que la loi morale laisse à la politique, l'effet le 

plus important pour l 'ordre social ; et cela par le 
choix des peines. 

I" Que, pour la mesure de la peine, le législateur, 
après avoir reconnu quelle est la peine méritée par 
le délit considéré en soi, est libre, dans son appré-
ciation politique, de diminuer cette peine à son gré . 

Quant au jugement ; 
Que cette appréciation, faite d 'une manière géné-

rale, pouvant toujours être reconnue fausse dans 
certains cas spéciaux, où la poursuite serait, par 
exception, dangereuse ou nuisible pour la société, le 
législateur doit laisser les moyens de rectifier, dans 
ces cas, la décision générale; en d'autres termes, 
laisser la faculté de ne pas poursuivre, pour que la 
justice, destinée au maintien de l 'ordre social, n'en 
devienne pas une cause de bouleversement. 

Quant à l 'exécution ; 
Que, par le même principe, il a le devoir de se 

réserver le droit de grâce. 

III. Autre limite de la justice humaine dans 
l ' imperfection de ses moyens. 

C'est-à-dire que, et dans l 'ordre moral et dans 
celui des utilités, le législateur doit s 'abstenir toutes 
les fois que, par la nature bornée et faible de 
l 'homme, il ne peut avoir la certitude morale d 'une 
appréciation suffisamment exacte et conforme aux 
principes de la justice. 

C'est dire qu'il a le devoir d 'entourer la justice • 
sociale de toutes les garanties propres, soit à préve-
nir les er reurs même involontaires, soit à réparer les 
erreurs qu'on n'aurait pas évitées. 



D'où il résulte : 
Quant au commandement ; 
Que dans l 'appréciation et le choix des délits 

légaux, il ne doit pas même embrasser tout le 
champ de l'utilité sociale, considérée abstra i tement ; 
il doit la considérer dans ses rapports avec la sûreté 
et l'efficacité des moyens de connaissance donnés à 
l 'homme. 

Quanta la sanction pénale; 
Que la même restriction s 'applique aux peines ; 

car il y a des peines que, par leur nature, l 'homme 
ne saurait ni apprécier au juste ni mesurer . 

Quant au jugement ; 
1° Que les hommes n'étant pas tous doués du 

même degré d'intelligence, ni des mêmes qualités 
morales, le législateur est tenu d 'ex t ra i re , pour 
ainsi dire, du co rps social ce qu' i l offre,' en fait d'in-
telligences et de volontés, de plus apte à la droite 
administration de la justice, pour en composer en 
quelque sorte une intelligence et une volonté supé-
rieures à celle du commun des hommes. 

2° Que, dans ce choix, il doit se diriger d 'après la 
considération des qualités spéciales requises pour 
une sage administration de la justice. 

3° Qu'à cet effet , il doit d 'abord examiner quel-
les sont, dans l 'administration de la justice, les spé-
cialités auxquelles l 'intelligence et la volonté de 
l 'homme doivent s 'appl iquer . 

4° Que ces spécialités étant la constatation d'un 
fait et la déclaration d'un droi t , la première ques-
tion est de savoir si les intelligences et les volontés 

propres à l 'une de ces spécialités, sont également pro-
pres à l 'autre . 

5° Qu'une fois ces capacités morales et intellec-
tuelles trouvées, il est temps de les distribuer et de 
les coordonner de manière à ce que chacune puisse 
donner le résultat qu'elle est destinée à produire . 

6° Que les erreurs de l'intelligence humaine étant 
trop souvent l'effet d 'un examen superficiel et pré-
cipité, la justice est tenue de ne prononcer ses déci-
sions qu 'après une décision pleine, libre, complète. 

7° Que la volonté de l 'homme étant sujette à s 'é-
garer , toutes les fois qu'elle n'est plus entourée de 
toutes les forces morales qui la retiennent dans le 
droit chemin, le législateur est tenu de l 'entourer 
de toutes ces forces, dont l'opinion publique, éclai-
rée par la publicité, est sans doute une des princi-
pales. 

Quant à l'exécution : 
I o Que, malgré ces précautions, l ' e r reur , soit vo-

lontaire, soit involontaire, étant toujours possible, 
le législateur a le devoir de ne point négliger les 
moyens de la réparer . 

2° Que de là il résulte de nouveau l'obligation 
d'ouvrir des voies de recours et des voies de grâce : 
ces deux moyens étant le complément de l 'organisa-
tion de là justice humaine . 

Telles sont les principales conditions de la justice 
pénale. Ce ne sont pas là des concessions gracieuses, 
des points de pure convenance : ce sont des devoirs. 
Le législateur qui les néglige est infidèle aux condi-
tions de la justice sociale. 



LIVRE SECOND 

DU D É L I T . 

CHAPITRE I . 4 

D U D É L I T E N G É N É R A L . 

Le mot de délit, ainsi que trop d 'autres mots em-
ployés dans la science du Droit, a été pris dans des 
acceptions diverses. 

Dans le langage technique le plus généralement 
reçu , on entend par délit tout acte frappé d 'une sanc-
tion pénale. 

Cependant le législateur français en a borné la si-
gnification aux actes criminels dont la peine ne dé-
passe pas une certaine mesure ; il a réservé pour les 
actes les plus graves le mot de crime. 

L'école de Bentham appelle délit tout acte dé-
fendu pa r la loi ; une femme contracte un engagement 
sans l 'autorisation de son mari, elle commet un délit. 

D 'aut res portant leurs vues plus loin, mais sans 
t racer les distinctions nécessaires, ont pris pour base 
du système criminel une définition qui n'était au 
fond q u e la définition du péché. 

On t rouve aussi des définitions dont les caractères 

distinctifs ne sont tirés que des formes de la pro-
cédure. 

Il est certain que si l 'on veut se borner au sens 
pratique, le délit n'est que l ' infraction de la loi pé-
nale. Cette définition est claire, si l 'on sait ce qu'est 
une loi et une peine proprement dites ; elle est aussi 
suffisante, comme guide pour les jurisconsultes p r a -
ticiens, et pour tout homme, comme règle ordinaire 
de conduite légale. 

Mais cette définition est insuffisante pour la 
théorie. 

La théorie réclame une définition tirée de la na-
ture des choses, une définition vraie en tout temps 
et en tout lieu. Elle nous paraît découler naturelle-
ment des principes du droit de punir et de l 'ensemble 
des doctrines que nous avons exposées au Ier l ivre. 
Peut-ê t re sera-t-il utile de les rappeler en peu de 
mots. 

La première condition du droit de punir est la 
réalité morale de l'acte punissable, du délit en soi. 

Mais quels sont les caractères auxquels on peut 
reconnaître le délit ? 

La lutte des intérêts matériels et des principes 
moraux, de l 'utilité et du devoir, du matérialisme et 
du spiritualisme, se représente ici avec une nouvelle 
force, et sous un point de vue encore plus important . 

Qu'est -ce que le délit? Le champion de beaucoup 
le plus redoutable du système de l ' intérêt n 'a pas 
hésité à répondre en ces termes : « La vertu n 'es t un 
bien qu 'à cause des plaisirs qui en dérivent. : le vice 
n'est un mal qu'à cause des peines qui en sont la 
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suite. Le bien moral n 'est bien que par sa tendance 
à produire des biens phys iques ; le mal moral n'est 
mal que par sa tendance à p rodu i re des maux physi-
q u e s ; mais quand je dis phys iques , j 'entends les 
peines et les plaisirs de l 'àme, aussi bien que les plai-
sirs et les peines des sens . . . Il y a donc deux choses 
à observer : le mal du délit et le mal de la loi ; car 
toute loi est un m a l . . . Je me suppose étranger à toutes 
nos dénominations de vice ou de ve r tu . . . Je vais ou-
vrir deux comptes : je passe au profit tous les plai-
s i rs ; je passe en pe r t e toutes les peines. Je pèserai 
fidèlement les intérêts de toutes les par t ies . . . Ai-je à 
examiner un acte attentatoire à la sûreté de l ' individu, 
je compare tout le plaisir, ou , en d 'autres termes, 
tout le profit qui revient de cet acte à son auteur , avec 
tout le mal ou toute la per te qui en résulte pour la 
partie l é sée . . . » Ainsi le délit n ' es t pour lui qu 'un 
acte prohibé, pa r l 'unique raison qu'i l produit plus 
de peine pour le patient que de plaisir pour son au-
t eu r . Heureusement que l 'acte attentatoire à la sûreté 
d 'un individu présente ces caractères, qu'il offre un 
passif dans le bilan ; aut rement il serai t un acte indif-
férent , même ver tueux. 

Pour nous, nos comptes sont établis sur d 'autres 

principes. 
D'abord le plaisir du dél inquant n 'y entre que 

comme mesure de la tentation au délit ; il ne doit en 
conséquence ê t re pris en considération que pour dé-
terminer , dans les bornes de la jus t ice morale, l edegré 
auquel il convient d 'élever la sanction pénale, pour ré-
pr imer cette tentation et satisfaire ainsi aux exigences 

de l 'ordre social. Nous trouverions ou trop révoltant 
ou trop plaisant celui qui, après avoir attenté à la vie 
ou à l 'honneur d 'un individu, voudrait nous prouver 
que cela lui a fait, à lui, auteur de l 'acte, tant de 
bien, tellement de plaisir, qu 'en vérité on ne peut 
pas le comparer à ce que d 'autres ont souffert, et 
qu 'en conséquence son acte n'est point criminel. La 
preuve, il est vrai, serait difficile à fournir ; mais il 
suffit, pour juger le système, qu'il ait le droit de la 
proposer. 

Les souffrances et l 'alarme produites par le fait 
imputé, nous aussi, nous les mettons en ligne de 
compte, soit à cause de l 'influence qu'elles peuvent 
avoir sur l 'appréciation de la moralité de l 'acte, soit 
pour mesurer la gravité politique du délit. Le pouvoir 
civil peut ne pas f rapper d 'une sanction pénale un acte 
immoral, si d'ailleurs il est prouvé que l 'ordre public 
est fort peu intéressé à le réprimer par la loi positive, 
s'il est prouvé que c'est un délit t rès-rare et qui 
n'excite guère d 'alarme. 

Pour nous, l 'élément essentiel du délit est la vio-
lation d'un devoir. Quelles que soient les souffrances, 
point de délit lorsque aucun devoir n 'a été violé; mais 
s'il y a eu infraction d 'un devoir, quel qu'ait été le 
plaisir, il y a nécessairement délit, en prenant ici le 
mot dans le sens général d 'acte reprochable, le délit 
moral. C'est là le caractère fondamental, le genus, 
comme dit l 'école, de la chose à définir ; reste à 
trouver l 'espèce, pour compléter ainsi la définition 
du délit social. 

L'ordre moral comprend l 'ensemble de nos de-
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voirs : nos devoirs envers Dieu, envers nous-mêmes, 
envers nos semblables. 

Toute violation d 'un devoir, tout acte reprochable 
doit-il être du ressort de la justice humaine? 

La justice humaine est légitime, en tant que devoir 
imposé pour la conservation de l 'ordre social. Or 
les violations de nos devoirs envers nos semblables 
sont les seules qui puissent blesser d 'une manière 
sensible l 'ordre social dans l 'un de ses éléments. Ces 
éléments sont la protection des droits de la société, 
corps moral , et celle des droits individuels. Le délit 
est donc la violation d 'un devoir au préjudice de la 
société ou des individus. 

Toutefois cette définition est encore trop éten-
due. Protecteur du libre développement de l 'huma-
nité, l 'o rdre social ne réclame positivement que l'ac-
complissement des devoirs corrélatifs à des droits 
dont la protection justifie l 'emploi de la contrainte et 
de la force, des devoirs exigibles. 

Le délit légal est donc la violation d'un devoir 
exigible, au préjudice de la société ou des individus. 

Il y a plus : les exigences de l 'ordre social n 'étant 
pas toujours les mêmes , et l'action de la justice hu-
maine ne produisant pas toujours les mêmes effets, 
elle ne s 'applique pas utilement, en tout temps et en 
tout lieu, à toute violation intentionnelle d 'un devoir 
exigible. 

Elle s 'appliquerait sans utilité, et en conséquence 
sans droit, aux infractions des devoirs exigibles dont 
l 'accomplissement peut être suffisamment garanti par 
d 'autres moyens que la sanction pénale. 

De même, l 'utilité abstraite de l 'ordre social n 'est 
pas la seule borne de la justice humaine. Il y a aussi 
celle que lui imposent les imperfections de notre 
nature, qui en nombre de cas environneraient la jus-
tice pénale de dangers trop graves et d'inconvénients 
trop redoutables. 

Le pouvoir social e peut donc regarder comme 
délit que la violation d'un devoir envers la société ou 
les individus, exigible en soi et utile au maintien de 
l 'ordre politique, d 'un devoir dont l 'accomplissement 
ne peut être assuré que par la sanction pénale, et 
dont l 'infraction peut être appréciée par la justice 
humaine. 

Telle est la définition du délit légal ; elle résulte 
de la théorie du droit de punir ; elle en est le ré-
sumé. 

Ajoutons cependant quelques observations, pro-
pres, ce nous semble, à expliquer plus clairement 
encore la nature du délit légal et à servir d ' introduc-
tion à l 'examen de deux théories importantes, la 
théorie de la moralité de l'acte et celle de la moralité 
de l 'agent. 

Nous avons appelé le délit la violation d'un devoir 
exigible. 

On a longuement discuté pour savoir si le délit 
ne devait pas être défini la lésion d'un droit. La ques-
tion, en apparence du moins, est une question de 
mots. S'il y a devoir exigible dans l 'offenseur, ce 
devoir doit correspondre à un droit positif existant 
quelque part ici-bas. Les devoirs envers Dieu et en-
vers soi-même ne sont pas du ressort de la justice 



humaine. Les deux définitions peuvent donc se pren-
dre indifféremment l 'une pour l ' aut re . 

Mais telle n 'est pas la pensée de tous ceux qui dé-
fendent la seconde définition. A leurs yeux, tuer un 
homme avec son consentement n'est, pas un meurtre , 
pas plus que n 'es t un vol l 'acte de p r end re quelque 
chose avec le consentement du propriétaire ; outrager 
un homme f rappé d ' un jugement infamant n 'est pas 
un déli t ; un par t icul ier qui tue un homme con-
damné à mort peu t être répr imé par voie de police, 
mais il ne commet pas un homicide. Pourquoi? 
Parce que celui qui consent à être tué a renoncé à 
son droit d 'exister; parce que ce droit, l 'homme con-
damné à mort n e le possède plus ; parce qu 'un in-
fâme n 'a plus de droi t au respect . 

Tel est leur pr inc ipe ; telles sont les conséquences 
qu'ils en ont t i rées . Il est inutile d 'en faire ressortir 
la bizarrerie ; inut i le de remarquer jusqu'à quel point 
on pourrait les é t end re ; enfin nous ne concevons pas 
sur quel fondement on peut , dans leur système, punir 
par voie de police l 'homme qui égorge de son autorité 
privée un condamné à mort . 

Nous ferons seulement remarquer que les auteurs 
de cette doctrine abusent évidemment du mot droit. 
L 'homme condamné à mort n 'a point perdu son droit 
à l 'existence d ' u n e manière absolue, vis-à-vis de qui 
que ce soit; seu lement la justice humaine a déclaré 
qu'en punition d u cr ime par lui commis, le pouvoir 
social peut, si la nécessité l 'exige, et selon le mode 
déterminé par la loi, lui ôter la vie. 

Ce n'est que pa r l 'analyse de la notion complexe de 

l 'ordre social que toute équivoque peut disparaître. 
On reconnaît alors deux espèces bien distinctes de 
devoirs exigibles, de droits positifs : les droits des 
individus et ceux de la société, en tant qu 'être mosal , 
dont le pouvoir politique doit représenter la raison, 
protéger les intérêts, accomplir les devoirs. 

Un homme outrage publiquement, d 'une manière 
grave, les droits de la chasteté et de la pudeur , sans 
cependant exercer sur personne ni séduction ni vio-
lence. Est-ce à dire que la loi ne pourra pas avec jus-
tice regarder cet acte comme un délit? Poussons la 
supposition plus loin : parmi les spectateurs du fait 
illicite, pas un n'a été blessé dans ses sentiments mo-
raux ; une grande partie de la nation applaudit à ces 
excès, l 'autre partie demeure dans une parfaite in-
différence. La justice sociale est-elle absolument sans 
droit? L'acte est immoral en soi ; il est de nature à ce 
que la justice humaine puisse l 'apprécier et le punir 
avec équité ; il ne reste qu'une condition à vérifier ; 
l'action pénale est-elle utile? Supposons qu'elle le 
soit. Une nation sans mœurs publiques n 'a plus de > 
vie politique ni morale. L'ordre y est. profondément 
vicié. L'action de la justice ne suffira pas, il est vrai, 
pour rétablir la moralité publique. Mais elle empê-
chera peut-être que le mal n 'augmente ; elle fera du 
moins respecter les lois de la décence ; elle prouvera 
que le pouvoir social n'est point complice de la dé-
pravation générale. 

Mais supposons en outre que le gouvernement et ^ 
les juges soient aussi dépravés que le public. Cepen-
dant, par politique et par un reste de pudeur natio-



nale, les uns font la loi, les autres l 'appliquent. Que 
peut-on ob jec te r? 

Que le coupable n'a blessé les droits de personne 
m ceux d 'un individu assignable, ni ceux d 'un indi-
vidu quelconque? 

Il a commis un acte qui tend à vicier plus profon-
dément l 'ordre social qu'il avait le devoir de respec-
ter , et que le pouvoir a le droit de protéger. 

Si on cherche le droit lésé, on le trouve dans les 
droits du corps politique. 

« Mais, par la supposition, aucun membre de la 
société n 'at tache de prix à ce droit, nul ne voit dans 
le devoir de respecter la morale publique un devoir 
exigible; et nous avons nous-même fait remarquer 
que l 'ordre social n 'est pas quelque chose de telle-
ment abstrait qu'on puisse agir en son nom sans tenir 
compte des personnes. » 

Sans doute nuire aux membres de la société, les 
persécuter, les accabler de vexations, sous prétexte 
de proteger l 'ordre social, n 'est que tyrannie. 

Mais en punissant l 'auteur d 'un outrage public à la 
pudeur , d 'un acte nuisible au développement social 
de 1 homme, où est l ' injustice? où est le mal ? Ce n'est 
pas pour une abstraction qu'on le punit ; ce n'est pas 
sous un vain p ré tex te ; c'est pour l'utilité réelle de 
tous les membres de la société, qu'ils s'en doutent ou 
non ; et c est un acte immoral, un délit en soi qu'on 
punit . 1 

Le droit de faire respecter la morale publique existe 
dans la société, dans le corps politique, lors même que 
chaque individu, pris isolément, n'en sent plus l ' im-

portance. Des enfants mal élevés, des aliénés, des 
malades en état de léthargie ont-ils perdu tout droit 
à être respectés, parce qu'ils méconnaissent ce droit, 
parce qu'ils se réjouissent peut-être des outrages 
qu'ils souffrent? Leurs gardiens, leurs représentants, 
leurs tuteurs commettent-ils une injustice si, à leur 
insu, et malgré eux, ils exercent le droit qu' i ls ont 
de les protéger 1 ? 

On trouve donc le droit lésé par le délit, même en 
se plaçant dans la plus étrange des suppositions. 

Toutefois l 'expression de violation d'un devoir est, 
ce nous semble, plus directement vraie, plus propre 
à donner une idée exacte du délit et à prévenir les 
erreurs . 

Le résultat du délit, l'action objective est la lésion 
d 'un droi t ; mais l'acte considéré en soi et dans la 
personne du délinquant, l 'acte pris à sa naissance, 
avant même qu'il sorte de la pensée de son auteur , 
l 'élément subjectif du délit, est la violation d'un de-
voir. C'est là ce qui constitue la moralité de l 'acte, • 
qu'il ne faut pas confondre avec la moralité de l 'agent. 
Le mot de devoir se rapporte mieux à la première : 
celui de violation à la seconde. 

Envers la société ou les individus. 
La division des délits en délits publics et en délits 

« 

* F a u t - i l d o n c f a i r e d e s lo is p é n a l e s a u x q u e l l e s l ' o p i n i o n p u b l i q u e e t l e s 
m c e u r s n e p r ê t e r a i e n t a u c u n a p p u i ? C ' e s t l à u n e a u t r e q u e s t i o n ; c e n ' e s t 
p l u s d u d r o i t q u ' i l s ' a g i t , m a i s d e l a c o n v e n a n c e p o l i t i q u e . J u s q u ' à q u e l 
p o i n t le l é g i s l a t e u r d o i t - i l c é d e r a u x p r é j u g é s c o m m u n s , ou f e r m e r l e s y e u x 
s u r l e s é g a r e m e n t s d e l ' o p i n i o n p u b l i q u e ? C e n ' e s t p a s ici q u e c e t t e q u e s t i o n 
d o i t ê t r e e x a m i n é e . 



privés, résulte de la na tu re même des choses . Elle 
n'est pas, comme tant d 'au t res divisions, une pure 
méthode . Elle peut ent ra îner d ' impor tan tes consé-
quences relativement à l 'organisation judiciaire et 
aux formes de la p rocédure . Nous avons déjà fait r e -
marquer que la notion du délit public se développe 
spontanément chez tous les peuples avec celles de 
corps social et d 'ordre poli t ique. 

Utile au maintien de l'ordre politique. 
C'est dire que le législateur ne doit qualifier délits 

que les actes qui portent atteinte en même temps à 
l 'o rdre moral et à l ' o rdre matériel ; les actes qui 
produisent à la fois u n mal absolu et u n mal r e -
latif. 

Nous appelons mal absolu celui qui dérive de toute 
infraction d'un devoir, considérée en soi, abstrac-
tion faite de toute société civile, part iculière, dé -
signée; mal relatif, toute atteinte de quelque gravité 
à l 'ordre matériel, non d 'une société en général, 
mais de telle ou telle société civile. Le mal absolu est 
celui que l 'acte produit où qu'il arr ive ; le mal relatif 
est le résultat des rappor ts de l 'acte avec les circons-
tances d 'une société donnée. S'il n'existait que deux 
hommes dans ce monde, sans aucun rappor t entre 
eux que le lien général de l 'humanité , le meur t r e n ' en 
serait pas moins un mal absolu. Dans l 'é tat social le 
cr ime de meur t re peut en outre p rodu i re un mal 
relatif, variable selon les circonstances. 

Rigoureusement par lant , il n 'y a point de mal ab-
solu qui , dans une mesure quelconque, n e soit nui -
sible à l 'ordre politique de toute société civile. De 

même, dans toute atteinte intentionnelle à l 'ordre 
social d 'un État quelconque, il y a un mal absolu ; 
car le maintien de l 'ordre social est un devoir. 

Toutefois, la distinction que nous venons de poser 
est, ce nous semble, rationnelle et utile. 

Quoique tout acte illicite en soi, lorsqu'il est com-
mis au sein d 'une société civile, produise à la fois une 
certaine quantité de mal absolu et de mal relatif, 
quoique tout acte nuisible à l 'ordre matériel d 'un État 
soit un mal moral lorsqu'il est caractérisé par l ' in-
tention de l 'agent, toujours est-il que le pouvoir n e 
doit punir le mal absolu que lorsqu'il est suivi d 'un 
mal relatif, sensible, dont la répression soit utile au 
but de la société. 

Or, vérifier ces conditions, c'est apprécier le mal 
relatif indépendamment du mal absolu. 

La distinction fixe devant les yeux les deux élé-
ments essentiels du délit légal. 

Le mal absolu et le mal relatif peuvent se combiner 
de diverses manières : l 'un peut être grave, l 'autre 
minime. Entre ces deux termes extrêmes se trouve 
un grand nombre de combinaisons variées. 

De ces diverses combinaisons dérivent les problè-
mes les plus difficiles à résoudre par la loi pénale. 

Nous disons un devoir dont l'accomplissement ne 
peut être assuré que par la sanction pénale. 

Cette limitation place hors du domaine de la légis-
lation pénale trois ordres de faits répréhensibles : 

Ceux qui sont suffisamment prévenus par la sanc-
tion naturelle et par la sanction religieuse ; 

Ceux que le pouvoir social peut prévenir par des 



moyens (le gouvernement moins sévères et moins 
dangereux que la justice pénale; 

Ceux pour lesquels la justice civile offre une répa-
ration suffisante. 

Nous disons enfin un devoir dont l'infraction peut 
être appréciée par la justice humaine. 

Nos moyens de connaissance sont toujours impar-
faits, souvent t rompeurs ; 

Nos moyens d'action, toujours bornés, souvent 
d 'un effet contraire au but. 

Ces imperfections peuvent influer sur la loi et même 
sur l 'exécution des jugements. Le pouvoir social peut 
se t romper au détriment de la justice ; il peut se trom-
per relativement aux effets politiques qu'il attend de 
l'action pénale. Aussi lorsqu'il ne peut pas se rendre 
un compte exact de la nature morale d 'une action 
humaine et de ses effets sur l 'ordre social, le devoir lui 
commande de s'abstenir et de multiplier ses obser-
vations et ses recherches avant de la placer dans le 
catalogue des délits. L 'homme ne doit pas être matière 
à expér iences; ce n'est pas en fait de justice pénale 
qu 'on peut se permettre de procéder par tâtonne-
ments. Si cette dernière condition du délit social eût 
toujours été présente à l 'esprit des législateurs, un 
grand nombre de lois ne se trouveraient pas dans les 
annales du Droit criminel ; on n 'y trouverait pas, 
en t re autres, certaines lois sur le duel . 

Le délit légal se distingue donc du délit moral , en 
ce que la question de savoir si un acte immoral doit 
ou non être placé dans le catalogue des délits prévus 
par la loi positive, dépend des besoins de la société et 

des avantages qu'elle peut espérer , des inconvénients 
qu'elle peut craindre de l'application de la just ice pé-
nale à l 'acte dont il s 'agit. 

Nous aussi, nous revenons donc au système du 
besoin et de l'utilité : nous considérons l'utilité comme 
motif, et comme mesure restrictive, et par utilité nous 
entendons les exigences de l 'ordre social, en tant 
qu'il est moyen, premièrement de bien, et seconde-
ment , de bien-être. 

Mais des esprits superficiels pourraient seuls n e 
trouver entre le système que nous développons et 
celui que nous avons réfuté , d 'autre différence que 
celle des termes. 

Nous ne disons pas : Le droit de punir n 'es t que 
l ' in térê t , et il peut aller aussi loin que l ' intérêt 
l 'exige ; nous disons : Le droit de punir dérive de 
l 'ordre moral, il ne peut jamais dépasser la loi mo-
rale ; mais cette loi elle-même, il ne doit pas toujours 
la suivre jusqu 'au bout ; il doit s 'arrêter là où l ' intérêt 
général ne demande r ien . Ainsi l'utilité n'est pour 
nous ni la source du droit, n i une mesure absolue; 
elle n 'est qu 'une mesure restrictive. Elle peut nous 
faire rester en deçà, jamais nous pousser au delà de 
la loi morale. Elle peut nous faire poser des règles 
subsidiaires et plus resserrées que celles de la loi mo-
rale; mais elle ne peut jamais nous en faire établir de 
contraires à la nature de la justice absolue, dont la 
justice humaine n 'est qu 'une dérivation. 

Si un décret établissant des prisons d'État et fondé 
sur des motifs d'intérêt général nous est présenté, 
qu 'on le remarque bien, nous ne nous donnons pas 



seulement la peine d'examiner ses motifs ; car nous 
savons qu'il est contre la na ture de la just ice qu'il y 
ait une peine là où il n 'y a point de c r ime constaté. 
Les magistrats de Zurich essayeraient en vain de nous 
prouver que leurs punitions prononcées sans lois pé-
nales, sont cependant conformes à l ' intérêt général ; 
convaincus plus que personne de l ' intégri té et de la 
bonne foi de ces magistrats, nous ne pouvons toutefois 
que les plaindre, car noussavons qu' i ls agissent contre 
la nature de la justice humaine ; ils agissent sans droit. 

Par le principe de l 'util i té, d i ra - t -on , on arrive 
exactement aux mêmes résultats ; ce n 'est donc 
qu 'une question de mots. 11 importe d e s 'expliquer. 
Lorsqu'on vous présente le décret sur les prisons 
d'État , pensez-vous qu'il soit possible de vous don-
ner des motifs propres à justifier un acte par lequel 
on inflige des souffrances à des h o m m e s dont on n ' a 
point reconnu, selon les formes de la just ice, la cul-
pabilité, à des hommes qui , aux yeux de la loi du 
moins, sont innocents? Ou bien regardez-vous ce 
décret comme un acte in ique en soi, que rien ne 
peut légitimer? Dans ce cas, il est possible q u e la 
question ne roule que su r les mots . Mais si vous 
pensez que ce décret pour ra i t ê t re justifié par des 
circonstances extraordinaires, qu'il peu t être digne 
de blâme ou d 'approbat ion, selon la force des cir-
constances qui en ont dé te rminé la promulgation ; 
si vous pesez, si vous examinez ces circonstances, ce 
n 'est plus une question de mots . Dès lors vous n 'ad-
mettez point une justice absolue, un devoir immua-
ble ; peu importe que vous admett iez, en fait, l ' im-
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possibilité de justifier un semblable décret par des 
motifs plausibles; nous ne partons pas moins de 
principes opposés et inconciliables. 

L'utilité générale, bornée au rôle que nous lui as-
signons, guide le législateur dans l 'application du 
droit pénal . C'est ainsi qu'il doit établir la balance 
des avantages et des inconvénients, non pour décider 
si un acte est immoral , non pour établir si on a, in 
abstracto, le droit de punir ; mais pour reconnaître 
si, en l 'exerçant, on ne troublerait pas l 'ordre social 
au lieu de le maintenir, si on ne ferait pas plus de 
mal que de bien. 

L 'homme ne saurait altérer les lois de l 'ordre mo-
ral . Il peut disposer des faits matériels, non de la na-
ture des choses ; il peut dire : Si tu commets tel acte, 
tu subiras telle peine ; cette défense, même injuste, 
peut imposer, dans certaines limites, une obligation 
spéciale de respect et de soumission ; mais ce qui est 
innocent et moral ne devient pas tout à coup chose 
criminelle parce que l 'homme a parlé. 

Le sentiment intime est ici plus fort que tous les 
raisonnements. Que les lois espagnoles défendent aux 
hommes de prier Dieu à leur manière ; qu'on punisse 
le père qui n 'a pas le courage de fermer l 'entrée de 
la maison paternelle au fils qui, conscrit réfractaire, 
implore une place au foyer domestique et du pain ; 
que l 'échafaud attende l 'ami, le parent qui n 'a point 
trahi par des révélations meurtr ières la confiance et 
l 'honneur ; le sentiment intime des hommes honnêtes 
et désintéressés ne s 'embarrasse pas de vains sophis-
mes, il repousse également les grandes phrases des 



apôtres du despotisme, et les tours ingénieux des dé-
fenseurs des intérêts matériels; il s'indigne et il s 'in-
dignera toujours, et partout où les hommes ne seront 
pas aveuglés par le fanatisme, ou tombés dans la plus 
vile cor rupt ion . 

En reprenant la définition du délit, on voit qu'il 
s 'agit premièrement d 'un acte criminel. 

Sous ce nom, on doit comprendre les omissions 
ainsi que les faits positifs. Celui qui, dans un moment 
donné, fait autre chose que ce que le devoir lui or-
donne, agit contre ce devoir. 

Un fait n 'est criminel qu'autant qu'il produit un 
mal. C'est là la moralité de l'action en soi. 

L 'auteur d 'un fait n'est punissable qu'autant que 
ce fait peut lui être imputé avec justice. C'est en cela 
que consiste la moralité de l 'agent. 

Un fait peut être préparé, plus ou moins avancé 
dans son exécution, enfin consommé. 

Le m ê m e fait, le même acte peut être l 'œuvre d 'un 
seut individu, ou de plusieurs. Les uns peuvent avoir 
contribué à l 'acte plus ou moins directement, plus ou 
moins eff icacement que les autres. 

On ne peut connaître à fond la théorie du délit 
qu 'en développant ces divers points de doctrine. 
Nous devons traiter en détail, 

Du mal du délit, 
De l ' imputabili té, 
Des actes préparatoires, 
Des actes d'exécution, 

De la participation de plusieurs personnes au même 
délit. 

CHAPITRE II . 

DU MAL PRODUIT P A R L E D É L I T . 

Le mot mal, pris dans sa généralité, exprime un 
désordre quelconque, toute suspension ou in ter rup-
tion, soit de l 'ordre moral, soit de l 'ordre matériel. Le 
plaisir contraire au devoir est un mal ; les blessures 
portées par le meur t r ier sont un mal ; mais la perte 
de la santé, même par accident, est aussi appelée du 
nom de mal, tout comme les fureurs d 'un maniaque, 
les ravages de la grêle, le débordement d 'une rivière. 

D'où vient le mal ? quelle est sa source ? son origine 
première? Haute et mystérieuse question que nous 
pouvons nous abstenir d 'aborder . 

L'existence du mal est un fait. C'est ce fait, ses 
diverses qualités et ses conséquences relativement au 
droit pénal, que nous devons maintenant étudier et 
analyser. 

Comme nous reconnaissons un ordre moral et un 
ordre matériel, nous reconnaissons aussi un mal mo-
ral et un mal matériel. Le vice et la disette en sont 
des exemples. 

I . — 4 E ÉDITION. J 7 
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LIVRE I I . — G H A P . I I . 

L'assassinat, la trahison, une guer re in jus te , sont 
à la fois un mal moral et un mal matériel . S'il était 
possible de comparer exactement ce qui est matériel 
à ce qui ne l 'est pas, on pourrai t presque affirmer 
que dans les faits précédents le mal moral et le mal 
physique sont d 'un poids égal. 

La fièvre jaune, qui désole un royaume parce 
qu 'un directeur de lazaret, par pure négligence ou 
par impéritie, a omis les précautions requises dans 
son ministère, est un mal matériel immense ; tan-
dis que l 'atteinte portée à l ' o rdre moral n 'est pas 
grave. 

Au contraire, l 'homme qui re fuse un léger service 
au bienfaiteur qui, au péril de ses jours, lui a sauvé 
la vie ou l 'honneur, le fils qui donne un soufflet à 
son père, produisent peu de mal matériel ; ils n'en 
commettent pas moins u n e atrocité morale. 

Il y a donc un mal mora l , un mal matériel, u n mal 
mixte, qui se compose, dans des proport ions diverses, 
de mal moral et de mal matériel . 

Le législateur appelé à dé te rminer les caractères 
du délit légal, doit-il tenir compte de chaque espèce 
de mal ? 

Il résulte des théories que nous avons exposées 
qu'il ne doit point se dé te rminer d 'après le mal pu-
rement matériel ; en d ' au t res termes, qu'il n e peut 
y avoir délit, quelque grand que soit d'ailleurs le 
mal physique, lorsque ce mal n 'es t pas u n e violation 
de la loi morale. 

La mort du chef de l 'Éta t peut sans doute avoir 
de terribles conséquences. Cependant , si le fait n'est 
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que le résultat d 'un pur accident, d 'un malheur , lors 
même qu'il serait le fait d 'un homme, il ne peut y 
avoir délit ; il n 'y a pas eu de mal moral . Walter 
Tirrel, ayant tué par hasard le roi Guillaume Rufus, 
ne fut point accusé de trahison. 

Restent le mal moral et le mal mixte. • 
Dès qu'il y a mal moral ou mal mixte, il y a délit. 
Mais pour que la punition soit légitime, en tant 

qu'infligée par la justice humaine, il faut : 1° que le 
pouvoir social ait en effet les moyens d'appliquer la 
peine avec justice ; 2° qu'il puisse en ret irer pour le 
maintien de l 'ordre public les avantages qu'il s 'en 
promet . Avec ces deux conditions indispensables 
toujours présentes à l 'esprit, examinons l 'appréciation 
que le législateur a droit de faire, en vue de la péna-
lité, soit du mal moral, soit du mal mixte. 



CHAPITRE III. 

DU MAL P U R E M E N T M O R A L . 

Le mal purement moral est la violation d 'un de-
voir, en tant qu 'e l le ne trouble pas d 'une manière 
sensible l 'o rdre matériel, au détriment soit de l 'in-
fraeteur lui-môme de la loi morale, soit d 'un autre 
individu, soit d ' u n corps collectif, tel, par exemple, 
que la société civile. 

Règle générale : la justice humaine n'a pas le droit 
de punir le mal purement moral. 

D'abord elle n ' a pas de mission pour punir dans 
l 'homme les infractions de ses devoirs envers Dieu et 
envers lui-même. La force sociale n'est légitime que 
comme protection de l'égalité de droit entre homme 
et homme, et comme protection de l 'ordre politique 
aû sein duquel l 'humanité se meut et se développe. 
Nous avons démont ré cette proposition au chap. XII 
du liv. I . 

Quant aux devoirs envers autrui, elle ne doit, par 
le même pr incipe , exiger impérativement que l'ac-
complissement d e ceux qui sont corrélatifs à des droits 
dont la protect ion pourrait légitimer l 'emploi de la 
force. 

Reste donc à considérer si la violation d 'un devoir 

# 

exigible, lorsqu'elle ne sort pas des limites du mal 
purement [moral, tombe sous l 'empire de cette loi. 

C'est demander, en d 'autres termes, si la pensée, 
si la résolution criminelle peut devenir l 'objet de la 
justice humaine. Caria violation d 'un devoir exigible 
ne demeure renfermée dans les bornes du mal pure -
ment moral, qu'autant que le proje t criminel, n 'ayant 
été suivi d 'aucun acte matériel, n 'a encore produit 
ni souffrance directe, ni alarme, ni danger. 

Or, il est évident qu 'en thèse générale r ien ne 
pourrait encore légitimer l 'emploi de la force contre 
un trouble quelconque apporté à l 'ordre matériel . Les 
individus et la société n 'ont pas encore été entravés 
dans l 'exercice de leurs droits, dans le libre dévelop-
pement de leur activité légitime. La défense ne serait 
pas fondée pour réagir contre le mal purement mo-
ral : la justice sociale ne peut pas davantage le f rap-
per de punition. 

La solution de la question de droit ne saurait donc 
être douteuse. Mais on peut, nous le reconnaissons, 
élever une question de fait. 

On peut demander si les actes qu'on regarde ordi -
nairement comme n'étant entachés que de mal m o -
ral, ne produisent pas en même temps un véritable 
mal matériel. 

On peut faire l 'hypothèse suivante. Un soldat placé 
en sentinelle à un poste avancé, ayant reçu d 'un offi-
cier une punition qui lui paraît injuste, forme la ré-
solution de le tuer lorsque pendant la nuit l'officier 
ira faire sa ronde. Sa détermination est ferme, iné-
branlable; il attend avec impatience l 'arrivée de sa 



victime. 11 n 'y a là aucun acte extér ieur fait dans le 
but de préparer ou de consommer l 'exécution du pro-
jet criminel. Si le soldat est à son poste, c'est qu'il 
y a été placé. S'il a u n e arme, c 'est que tel est son 
devoir. L'officier s 'achemine en effet vers le soldat ; 
il en est à cent pas. Dans l 'hypothèse, à chaque pas 
qu'il fait il avance vers la mor t . Il n ' y a pas de dan-
ger plus imminent et p lus grave. Celui devant lequel 
on a déjà placé une boisson empoisonnée n 'est pas 
dans une position plus dangereuse. Enfin l 'officier 
est à trente pas du soldat, et la résolution de celui-ci 
n 'est nullement affaiblie. Supposez la justice humaine 
se plaçant tout à coup en t re deux; supposez-la pleine-
ment instruite de la résolution criminelle du soldat ; 
supposez qu'elle ait les moyens de faire connaître et 
apprécier du public les preuves de cette résolution, 
de cet acte interne, direz-vous qu'elle n 'a pas le droit, 
de pun i r ? Dans ce cas, vous direz aussi qu'elle n 'a 
pas le droit de punir celui qui a déjà présenté à son 
ennemi la coupe empoisonnée. 

Il est évident que ce n 'es t là qu ' une question de 
fait. Outre le mal moral de la pensée criminelle, y 
a-t-il déjà dans quelques cas un mal matériel sensi-
ble , une atteinte positive à la sûreté individuelle, un 
danger suffisant pour légit imer l'action de la justice 
humaine ? 

Nous examinerons cette question en traitant des 
actes internes et des actes préparatoires. 

En attendant, bornons-nous à conclure que le mal 
purement moral n 'est point du ressort de la justice 
humaine. 

CHAPITRE IV. 

D U MAL M I X T E . 

Le mal, en prenant, un corps par des faits exté-
r ieurs , peut causer un dommage matériel soit à son 
propre auteur , soit à autrui . 

Il tourne au préjudice de son auteur par la débau-
che, par le suicide, pa r l a mutilation, etc. 

La justice humaine doit-elle essayer de punir ces 
désordres? 

Nous ne le pensons pas. 
1° Il n 'y a pas eu infraction d 'un devoir exigible. 
2° On ne pourrait assigner qu 'une seule cause lé-

gitime de punition, l 'incapacité volontaire où se pla-
cerait l 'auteur du fait immoral, de rendre à la société 
ou aux individus les services auxquels ils ont droit . 

Mais on ne pourrait pas poursuivre cette violation 
de devoir comme re fus d 'un service dû à la société, 
quand il n 'y a pas eu intention directe de se sous-
traire à cette obligation. 

Dans le cas contraire, quand la mutilation, par 
exemple, a pour but de se soustraire à un service pu-



blic, on punit directement l 'intention. Le conscrit 
qui se coupe les doigts est puni, non parce qu'il s'est 
coupé les doigts, mais parce qu'il a voulu malicieu-
sement se soustraire au service militaire. 

3° L ' o r d r e social est fort peu intéressé à réprimer 
des désordres qui sont déjà puissamment réprimés 
par l ' intérêt personnel . La peine serait trop souvent 
sans effet, soit par l'impossibilité de frapper le cou-
pable, soit par la facilité de cacher le délit. 

4° Pa r ce m ê m e motif, l'action de la justice serait 
vexatoire ; elle s 'arrogerait bientôt le droit de pour-
suivre pour des actes qui n'ont ni témoins ni com-
plices. 

Reste donc le mal mixte se développant au détri-
ment d 'au t ru i . 

CHAPITRE Y. 

DU MAL MIXTE AGISSANT AU DÉTRIMENT DE LA SOCIÉTÉ OU 

DES INDIVIDUS. 

Le mal mixte agissant au détriment du corps social 
ou des individus est le véritable sujet de la justice 
humaine . 

Il existe un fait qui blesse les droits d 'autrui , qui 
constate un danger, qui excite l 'alarme. Est-il né-
cessaire de prouver que son impunité troublerait pro-
fondément l 'ordre social qu'on a le devoir de con-
server ? 

Cependant la violation d 'un devoir exigible, au 
préjudice d 'autrui , ne produit en certains cas qu 'un 
très-léger mal matériel . En d 'autres cas, le mal du 
délit, quoique assez grave en soi, ne surpasse pas les 
inconvénients de la poursuite criminelle. Il ne suffit 
donc pas pour l 'exercice légitime du droit de punir , 
de reconnaître d 'une manière générale l'existence du 
mal mixte : il ne suffit pas de savoir que l 'acte r é -
préhensible produit un mal quelconque, soit absolu, 
soit relatif : il faut apprécier à sa juste mesure le mal 



du délit. On doit l 'apprécier d 'abord pour reconnaître 
la dernière limite de la justice morale , les bornes que 
la justice humaine ne peut jamais dépasser ; on doit 
l 'apprécier pour reconnaître si l 'ordre social exige en 
effet l 'emploi de la sanction pénale et jusqu 'à quel de-
gré il est nécessaire d'élever la peine, dans les limites 
de la justice. 

CHAPITRE VI . 

D E L ' É V A L U A T I O N L É G I S L A T I V E D U MAL DU D É L I T . 

Soumettons à l 'analyse un fait particulier ,1e meur t re . 
Y a-t-il dans le meur t re un mal moral? La con-

science seule a droit de répondre à cette question. 
En cas de meur t re , la réponse n 'est pas douteuse ; 

le mal moral existe. 
Y a-t-il un mal matériel, sensible, au préjudice 

d 'autrui? La réponse est également affirmative et 

certaine. 
Il y a donc mal absolu dans le meurt re . Où qu'il 

arrive, en tout temps, en tout lieu, il y a mal moral 
et mal matériel . On pourrait , s'il était possible de 
réduire en chiffres les appréciations morales, repré-
senter le meur t re , envisagé d 'une manière abstraite, 
par un nombre quelconque. 

Cette quantité numérique peut être modifiée par 
un état social donné. Qu'on se représente une société 
où l 'ordre et la paix publique viennent à peine d 'être 
affermis, et une société assise dès longtemps sur des 
bases inébranlables, un pays civilisé où le travail do-
mine, où l ' instruction est générale : dans le premier 
pays le meur t re est indubitablement un crime moins 
grave que dans le second. 

Imaginons un autre cas : u n homme s 'arme d 'un 
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poignard ; si ce fait n'est accompagné d'aucune mau-
^ i s e intention, s'il n'est pas un acte préparatoire du 
meurtre , il n 'y a point de mal absolu, ni moral ni 
matériel. Mais des fêtes publiques vont se donner, de 
nombreux rassemblements auront lieu ; l 'expérience 
a prouvé que chez un tel peuple, la foule, la joie 
bruyante, la danse, l 'ivresse, sont des occasions de 
rixes, de provocations, de désordres qui prennent un 
caractère de gravité si les individus trouvent sous 
leurs mains des armes meurtr ières. Le port d 'armes 
est défendu, légitimement défendu, en tant qu'acte 
menaçant pour la sûreté publique. Il y a mal moral 
dans l 'acte de l 'homme qui s'est armé d 'un poignard, 
parce que le devoir commande de ne pas compro-
mettre l 'ordre social. 11 y a mal matériel, parce qu'en 
effet, dans les circonstances données, le port de l 'arme 
défendue a été un danger plus ou moins imminent 
pour l 'ordre public, une atteinte au droit de sûreté. 
Mais si le meur t re est un acte criminel en tout temps 
et en tout lieu, le port de l 'arme ne prend le caractère 
de criminalité que dans certaines circonstances. Si le 
mal social du meur t re peut varier dans certaines li-
mites, le mal social du port d 'armes peut varier dans 
des limites bien plus étendues, même disparaître en-
tièrement. 

Il est plus difficile de t rouver un exemple d 'un 
acte produisant un mal absolu, moral et matériel à la 
tois, qui ne soit pas en même temps la cause d'un 
mal relatif, appréciable. 

, T ™ t e f o i s > qu'on se représente une nation de mœurs 
régulières, où les délits résultant du commerce illicite 
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des deux sexes sont fort rares et hautement réprouvés 
par l'opinion publique. Une femme commet sur ell% 
même l 'acte d 'avortement procuré : il y a mal absolu, 
moral et matériel au détriment de son enfant. Le mal 
relatif ou social est minime, presque insensible : 
minime au point que la prudence politique n'hésite-
rait pas à fermer les yeux sur ce fait. 

Tels sont les résultats d 'une première analyse. 
Dans tout acte produisant un mal mixte, il y a trois 

éléments à examiner : 
1° Le mal moral, considéré en soi, abstrai tement; 

on peut le regarder comme constant, invariable, du 
moins objectivement. Un meur t re ne sera jamais ni 
plus ni moins que la violation de la loi morale qui 
nous prescri t de respecter la vie d 'autrui . 

Le mal matériel, considéré de la même ma-
nière ; on peut sous un point de vue le regarder aussi 
comme invariable. Le meur t re en soi ne sera jamais 
autre chose que la destruction du bien de l 'existence. 
Ce bien peut, à la vérité, recevoir des appréciations 
diverses ; mais il ne saurait changer de nature . 

Le mal social, considéré abstraitement, fait partie 
des deux premiers éléments, car l 'o rdre social est un 
bien appréciable. 

3° Le mal social, considéré en fait, dans ses appli-
cations à diverses sociétés civiles, ou à la même so-
ciété civile, dans diverses phases de la civilisation, ce 
mal est variable; c'est le mal que nous avons appelé 
relatif. 

Essayons maintenant d'établir quelques règles d 'é-
valuation. 



C H A P I T R E VII . 

ÉVALUATION DU MAL MOliAL ABSOLU. 

Le degré du mal moral est en propor t ion de la 
nature du devoir violé. 

Quel rang occupent en t re eux chacun de ces de-
voirs exigibles? Quelle place occupe un pro je t arrêté 
de meurtre parmi les diverses espèces d e résolutions 
criminelles dont l ' homme peut se r endre coupable? 
il ne s'agit ici que d ' un rappor t . Le pro je t du meur-
t re a parmi les projets criminels le r ang que le devoir 
qu'il blesse a pa rmi les devoirs moraux . 

Qui nous révèle ce rappor t? La conscience, c'est-
à-dire la sensibilité morale et la raison. 

Le meur t r e? La conscience humaine n 'hés i t e point* 
Elle le place au p r emie r rang parmi les actes immo-
raux. En saisissant cette manifestation spontanée 
de notre sensibilité morale , la raison l ' approuve et 
la justifie. Elle nous apprend que l 'exis tence n'est 
point un bien acquis et transmissible p a r l ' homme; 
elle n 'est point u n droit placé à côté de la personne, 
elle est (pour nous servir de l 'expression d ' un Alle-

mand qui s'est élevé avec force contre le schisme 
absolu qu'on a voulu établir entre la morale et i* 
politique), elle est dans son essence même l 'être 
moral. Accordée à l 'homme pour que, dans sa car-
r ière terrestre, il accomplisse une destinée morale 
et qu'il se prépare à une existence fu ture , celui qui 
ose couper le fd de la vie humaine, de l 'existence 
matérielle, trouble, pour ainsi dire, l 'œuvre de la 
Providence, et dit à l 'homme : C'est en vain que tes 
jours étaient comptés; pour satisfaire une passion, 
je te précipite avant le terme au sein de l 'éternité. 

De même, c'est la conscience qui place le régicide 
au premier rang parmi les meur t res . L e régicide 
viole plusieurs devoirs en même temps : c 'est un 
meur t re complexe. 

C'est donc la morale qui doit donner le catalogue 
de nos devoirs exigibles envers nos semblables et 
assigner à chacun le rang qui lui appartient : la mo-
rale, qui n 'est que la réflexion appliquée aux révéla-
tions de la conscience humaine. 

« Les moralistes sont si peu d 'accord entre eux ! » 
Les sensualistes le sont-ils davantage dans l 'appré-
ciation du mal et du bien matériel ? Croit-on sérieu-
sement avoir résolu le problème lorsqu'on établit 
quelques principes généraux sur l'estimation du mal 
immédiat, du danger, de l 'alarme et autres circons-
tances semblables? Ce serait là se payer de mots. 

Tant qu'ils restent dans les généralités, tous les 
adeptes d 'un système sont d'accord entre eux. Qu'on 
les force à des applications, l 'harmonie disparaît. 

Nous lisons dans un publiciste contemporain : 



« J e vais parcourir les désirs les plus forts, ceux 
dont la satisfaction est accompagnée des plus grands 
plaisirs, et l 'on verra que leur accomplissement, lors-
qu'il s 'opère aux dépens de la sûreté, est beaucoup 
plus fécond en mal qu'en bien. 

» Prenons d 'abord l'inimitié. C'est la cause la plus 
féconde des attentats contre l 'honneur et la personne. 
J'ai conçu, n ' impor te comment, de l'inimitié contre 
vous. La passion m'égare : je vous insulte, je vous 
humilie, j e vous blesse. Le spectacle de votre peine 
me fait éprouver au moins pour un temps un senti-
ment de plaisir. Mais pour ce temps même peut-on 
croire que le plaisir que je goûte soit l 'équivalent de 
la peine que vous souffrez ? Si même chaque atome 
de votre peine pouvait se peindre dans mon esprit, 
est-il probable que chaque atome de plaisir qui y 
correspond me parût avoir la même intensité? et 
cependant ce ne sont que quelques atomes épars de 
votre douleur qui viennent se présenter à mon ima-
gination distraite et troublée : pour vous, aucun ne 
peut être pe rdu ; pour moi, la plus grande partie se 
dissipe tou jour s en pure perte. Mais ce plaisir tel qu'il 
est ne t a rde pas à laisser percer son impureté natu-
rel le. L 'humani té , principe que rien peut-être ne 
peut étouffer dans les âmes les plus atroces, éveille 
un r emords secret dans la mienne. Des craintes de 
toutes espèces, crainte de vengeance, soit de votre 
par t , soit d e tout ce qui est en liaison avec vous, 
crainte de la voix publique, craintes religieuses, s'il 
me res te quelque étincelle de religion, toutes ces 
craintes viennent troubler ma sécurité et corrompent 

bientôt mon triomphe. La passion est fanée, le plaisir * 
est détruit , le reproche intérieur lui succède. Mais, 
de votre côté, la peine dure encore et peut avoir une 
longue durée . Yoilà pour des blessures légères que 
le temps peut cicatriser. » 

Nous ne demanderons pas ce que signifient, dans 
le système de l 'auteur, ces trois expressions : impu-
reté naturelle du plaisir; humanité, principe que rien 
ne peut étouffer, et qui éveille le remords,- enfin, crain-
tes religieuses. 

Mais, de bonne foi, croirait-on, si l 'on se place dans 
son système, que son raisonnement soit juste? que le 
plaisir de la vengeance ne dépasse point les inconvé-
nients résultant d 'une blessure guérissable ? Au ris-
que de passer pour moins bon que l 'auteur , le doute , 
nous devons pourtant l 'avouer, existe chez nous. Un 
homme qui ferait abstraction du devoir moral, dirait 
à l 'auteur ; votre calcul n'est pas exact ; vous en 
avez oublié un élément. Vous donnez comme motif 
du délit, l'inimitié ; mais vous n'avez pas évalué la 
force de mon inimitié. Ne savez-vous pas que la 
cause en est profonde, raisonnable ? Connaissez-vous 
l 'amertume que ce sentiment répand sur ma vie tout 
entière, les angoisses que je dévore, le supplice que 
j 'éprouve à l'aspect de mon ennemi, de mon ennemi 
content, heureux, jouissant à son aise de tous les 
plaisirs de la vie ? Les douleurs d 'une blessure gué-
rissable, la faible alarme qu'elle peut produire lors-
qu'elle est le résultat d 'une cause si spéciale,les crain-
tes de vengeance et de blâme, peuvent-elles contenir 
le torrent de plaisir que j 'a t tends de la vengeance ? 

I . — 4 E ÉDITION. ' 1 8 



Encore une fois, vot re calcul est faux ; il ne fallait 
'pas seulement met t re en ligne de compte le plaisir 
positif que je me p rocure , mais les souffrances aiguës 
que je soulage. — Rectifiez votre bilan, et vous n 'ose-
rez plus me faire un délit de la blessure que j 'ai portée. 

Soyons vrais : la balance de l'utilitaire peut t romper; 
la conscience humaine peut aussi s 'égarer . Mais si 
l 'on pouvait a rgumente r des e r reurs de l 'homme pour 
attaquer un pr incipe , il ne resterait qu 'un système 
rationnel, le scepticisme. 

Certes, le mal mora l n'est pas toujours évident ; il 
n e f rappe pas tou jours avec la même force l 'esprit du 
vulgaire. Cela est sur tout vrai des actes dont l ' immo-
ralité résulte de la violation de nos devoirs envers la 
société. Les rappor ts d 'homme à homme sont plus 
facilement saisis q u e ceux des individus avec le corps 
social. 

La nature et la gravité du mal moral ne sont pas 
sans influence sur le mal matériel que le même acte 
occasionne à la société. Une tentative de trahison a 
peut-être produit u n mal direct, matériel , inférieur 
à celui qui résulte d ' un vol, ou d 'un acte de faux. 
Elle mérite cependant une peine plus forte que celle 
réservée à ces délits. Le danger ,di ra- t -on, et l 'alarme 
sont les causes qui déterminent le législateur à mena-
cer d 'une peine g r ave les tentatives de trahison. Mais 
le danger et l ' a la rme augmentent précisément en 
raison de l ' importance du devoir que le coupable se 
proposait de violer , et le droit de le punir d 'une peine 
grave ne dérive pas uniquement de la quantité maté-
rielle du danger ; il résulte du danger combiné avec 

la nature du mal moral. Un acte d ' imprudence peut 
causer plus de danger matériel qu 'une tentative de 
trahison; mais le danger moral, si on pouvait s 'expri-
mer delà sorte, n 'est pas aussi grand. Le fait ne révèle 
pas l'existence dans la société d 'hommes capables 
d 'enfreindre les devoirs les plus sacrés. Quelque 
grands qu'aient été le danger et l 'a larme produits par 
une imprudence, il y aurait injustice à la punir d 'une 
peine grave. L'auteur d 'une tentative de trahison doit 
subir cette peine, parce qu'elle est due à son crime, 
et que le pouvoir social n 'excède point les limites du 
droit, lorsqu'il garantit la sûreté publique sans dé-
passer les limites de la justice morale. 

L'augmentation du danger proprement dit, n'est 
pas le seul effet politique résultant de la gravité mo-
rale du crime. Elle peut exercer sur l 'opinion pu-
blique une influence qui est indépendante du senti-
ment du danger et de l 'alarme. Un crime d 'une 
nature profondément immorale, s'il demeure impuni, 
ou s'il n 'att ire sur son auteur qu 'une peine propor-
tionnée au mal matériel, peut devenir une cause de 
corrupt ion, exciter du scandale, inspirer du mépris 
et du dégoût pour la loi. Ici se représente la question 
du parricide, Crime assurément peu dangereux et peu 
alarmant. On conçoit une législation qui n 'en ferait 
pas mention. Il y aurait là une sorte de pudeur , de 
respect pour l 'humanité dont l 'opinion publique de 
tel ou tel peuple pourrait ê t re satisfaite. Mais que se-
rait une loi qui ne frapperait le parricide que d 'une 
peine inférieure à celle infligée au meurtr ier? Qu'ar-
riverait- i l s i , pendant que celui-ci monterait sur 



l 'échafaud, le coupable de parricide allait dans une 
prison pour y passer dix ou douze ans? L'opinion pu-
blique serait en pleine révolte contre la loi ; et si l'opi-
nion publique se réconciliait avec la loi, le mal social 
n 'en serait que plus g rand . Il y aurait un boulever-
sement dans les notions communes de l 'ordre moral . 
Le législateur aurait contribué à obscurcir le senti-
ment du devoir. La loi serait un mensonge, dans ce 
sens qu'elle ne serait point la véritable expression de 
l'état de société. 

Ce sont là des exigences dont l 'appréciation est 
difficile, délicate. Chez une nation fort éclairée, chez 
un peuple qui aurait parfai tement compris le but di-
rect de la justice, il serait possible que le parricide 
put être puni , sans inconvénient, moins sévèrement 
que le meur t re . Aujourd 'hu i même, dans quelques 
législations, des actes t rès- immoraux ne sont point 
f rappés d 'une sanction pénale, ou ne sont que faible-
ment réprimés, vu l 'exiguïté du mal matériel qu'ils 
produisent, sans que l ' indulgence de la loi soit une 
cause de corruption et de désordre. Mais si ces 
effets ont lieu, le législateur a le droit d 'être sévère. 
Il obéit à une exigence sociale tout aussi légitime et 
impérieuse que celle du danger matériel et immédiat. 
Il exerce un pouvoir u t i le , nécessaire à l 'ordre pu-
blic, et il l 'exerce avec droi t , pourvu qu'il ne punisse 
que la violation appréciable par les tribunaux, et que 
dans la mesure de la peine il se renferme dans la li-
mite de la justice morale . Si la peine de mort est légi-
time pour le meur t re , de quel droit le parricide re-
pousserait-il loin de sa tête le glaive de la loi? La peine 

est mér i tée ; l'action de la justice sociale est utile à 
l 'ordre publ ic ; qu ' importe que l'utilité dont il s'agit 
soit plutôt morale que matérielle ? 

L'évaluation du mal moral, du devoir violé, est 
donc importante, non-seulement pour reconnaître s'il 
y a ou non un véritable délit, mais pour apprécier 
les influences diverses que le mal moral exerce sur la 
société, pour déterminer l 'action du pouvoir politique 
et décider si et dans quelle mesure il doit appeler la 
justice pénale au secours du droit . 



CHAPITRE Vin. 

ÉVALUATION D U M A L M A T É R I E L A B S O L U . 

Le mal matériel ou objectif se proportionne au bien, 
au droit, injustement enlevés ou compromis par le 
délit. Il est le résultat sensible du délit pour la pe r -
sonne lésée. 

Il y a dans ce m o n d e despersonnes et des choses : 
Des personnes physiques et des personnes morales; 

en d 'autres termes, des individus et des associations 
d'individus. La personne morale pa r excellence, c'est 
la société civile. Il est inutile, pour notre but , de nous 
arrêter à considérer les aut res personnes morales, les 
corps collectifs secondaires . 

Il y a des choses utiles à tout le monde, mais in-
destructibles, inépuisables, n 'étant la propriété parti-
culière de personne. 

Il y a des choses qui sont sorties du domaine géné-
ral de l 'humanité pou r entrer dans le domaine parti-
culier d 'une personne, soit physique, soit morale. 
Elles sont sa propr ié té . 

Le mal matériel f r appe toujours les personnes. 
Lorsqu'il s 'applique aux choses, il n 'est envisagé 

comme mal punissable qu'autant que ces choses sont 
le bien appréciable de quelqu 'un. » 

Toute personne a son existence, son mode d'exis-
tence, et des objets quelconques en propriété, ne 
fût -ce que le morceau de pain donné comme au-
mône. 

L'existence est une, il n 'y a point de milieu entre 

être et ne pas être. 
Le mode d'existence varie : la condition de tous 

les hommes n'est pas la même ; l 'un est citoyen, 
l 'autre est simple habitant du pays ; l 'un est marié, 
l 'autre célibataire ; l 'un est fils légitime, l 'autre est 
bâtard ; ainsi de suite. 

L'état de propriétaire pourrait aussi être regardé 
comme un mode d'existence. Cependant, entre les 
véritables modifications de la personnalité même ci-
vile et le droit de propriété, il y a, ce nous semble, des 
diiîérences essentielles. 

La propriété est transmissible. L 'homme peut , non-
seulement la perdre , l 'abandonner, la détruire, mais 
aussi la transmettre à une autre personne. 

Il n 'en est pas de même de la condition. On peut 
perdre la qualité de citoyen ; on ne peut pas en même 
temps faire citoyen celui qui ne l'est pas. On peut r e -
noncer à ses droits comme fils, on ne peut pas se dé-
pouiller de ses devoirs envers ses parents. On peut per-
dre son honneur ; mais peut-on en enrichir celui qui 
en manque ? En un mot, le mode d'exister est comme 
l'existence, strictement personnel. La manière d'être 
constitue avec l 'être la véritable personnalité, tandis 
qu'un changement, une diminution de la propriété 



peut ne porter aucune atteinte ni à l 'existence, ni à 
la manière d'exister d 'une personne. Que le proprié-
taire de deux millions en perde un, il sera moins 
riche, mais il ne cessera pas d'être lui-même. La pro-
priété est plutôt un appendice qu'une partie inté-
grante de la personnalité. 

Dans quelques pays, le montant des propriétés sert , 
il est vrai, à la jouissance de certains droits politiques. 
Mais dans ces pays mêmes la propriété est plutôt dé-
clarative qu 'at t r ibut ive des qualités politiques requises 
pour l 'exercice de ces droits. Elle est plutôt une 
preuve conjecturale que la cause de ces qualités. On 
n'est pas éligible parce qu'on possède une certaine 
fortune, mais parce que la possession de cette for -
tune fait présumer qu 'on a les qualités désirables 
dans un éligible. Si les hommes probes, éclairés, in-
dépendants, avaient une manière de marcher ou de 
s'asseoir qui les distinguât nettement de ceux qui ne 
le sont pas, les éligibles en France ne seraient pas 
ceux-qui paient 1 , 0 0 0 francs d'impôts, mais ceux qui 
marcheraient ou s 'asseyeraient de cette manière. 

Le délinquant qui attaque l 'existence ou la manière 
d 'être d 'un individu, sa personnalité, d'ordinaire, c'est 
à cet individu qu'il en veut directement ; c'est lui et 
pas un autre qu'il veu t offenser. Celui qui porte at-
teinte aux propriétés d 'ordinaire , c'est plus particu-
lièrement à la chose qu ' i l vise qu'à la personne du pro-
priétaire. Le filou, ce n 'es t pas précisément ma montre 
qu'il veut, mais une mont re : il escamote la mienne 
sans me connaître, et peu lui importe de savoir qui je 
suis. Le faux monnayeur ne songe qu'au gain ; il fa-

brique sa mauvaise monnaie à l'effigie du souverain, 
sans la moindre intention d 'outrager la personne. 

Ainsi il est conforme à la nature des choses de 
distinguer, avant tout, les délits en deux grandes 
classes : délits contre les personnes, délits contre les 
propriétés. 

Mais les corps collectifs ont ainsi que les indi-
vidus leur existence et leur mode d'existence, leur 
personnalité. Us ont aussi leurs propriétés. 

Il y a donc quatre classes de délits : 
Délits contre la personnalité individuelle, 
Délits contre la personnalité morale, 
Délits contre les propriétés particulières, 
Délits contre les propriétés appartenant aux corps 

moraux. 
Cela une fois posé, il faut, pour apprécier le mal, 

reconnaître l ' importance relative de ces biens. Or , per-
sonne ne contestera : 1° qu 'en thèse générale les droits 
relatifs à la personnalité sont plus importants, plus 
précieux que le droit de propriété . Nul doute quant 
à l 'existence. Mais il en est de même quant aux au-
tres droits des personnes. Quel est l 'homme raison-
nable et moral qui ne sacrifierait pas sa fortune pour 
échapper à l 'esclavage, pour ne pas perdre , par un 
faux ou autrement, sa qualité de fils légitime, pour 
sauver son honneur ? 

Sans doute il est facile d ' imaginer deux atteintes, 
l 'une à un droit personnel, l 'autre au droit de pro-
priété, l 'une si légère, l ' au t re si grave, qu'il vaudrait 
mieux se soumettre à la première qu'à la seconde. 
Mais alors ce n'est plus la nature du bien en soi, mais 



la gravité de l 'attentat qu'on p rend en considération. 
Or, l ' importance du droit et la gravité de l'atteinte 
qu'on lui a portée, sont deux considérations distinctes. 

2° De même, il nous paraît évident qu 'en thèse gé-
nérale l ' importance des droits, soit personnels, soit 
de propriété, est plus grande pour les personnes physi-
ques que pour les personnes mora les . 

Et d 'abord, la mort des pe r sonnes morales est un 
fait, pour les unes presque impossible, pour les autres 
possible, mais réparable. La dissolution complète de 
la société civile par l 'anarchie est p lutôt une manière 
figurée de parler que l 'expression d ' u n e réalité. C'est 
la manière d 'être plutôt que l 'existence d 'une société 
qu'on peut détruire ou changer . Même la destruction 
de sa personnalité politique moyennan t la réunion 
du pays à un autre État, est p lu tô t un changemen 
dans le mode d'existence qu ' une pe r t e réelle d'exis-
tence. Le meur t re d 'un État, s'il est permis de s 'expri-
mer de la sorte, n 'est tenté que p a r celui qui cons-
pire pour l 'assujettir à un autre État . Quant aux autres 
corps moraux, injustement dissous au jourd 'hu i , ils 
peuvent renaître demain. 

De même, le droit de propriété est plus important 
pour les individus que pour les co rps collectifs, soit 
parce que les pertes de ceux-ci se répartissent sur un 
grand nombre d'individus et sont moins sensibles à 
chacun, soit parce que les corps m o r a u x ont plus de 
moyens qu 'un individu pour dé fendre leur avoir et 
pour reformer leur patr imoine. 

Quant au mode d'existence, d ' abo rd plusieurs des 
droits personnels appartenant ou pouvan t appartenir 

à un individu, ne sauraientse concevoir dans u n corps 
moral . D'autres, tels que la réputat ion, sont d 'une 
faible importance parce que le mal se réparti t comme 
dans les délits contre les propriétés publiques, et que 
les injures et les calomnies dirigées contre un corps 
n'affectent que faiblement les individus qui le com-
posent. 

Au fait, certains délits qu 'on classe parmi les délits 
contre les corps collectifs, n 'ont une gravité réelle 
que lorsque chacun de ces délits renferme, pour ainsi 
dire, autant de délits contre les particuliers qu'il y a 
d'individus dans le corps moral, ou qu'il y a d'indi-
vidus dans ce corps qui sont frappés par ce délit. Ce 
sont des délits dirigés contre les individus, contre 
leur manière d 'ê t re en tant que membres d 'un corps 
moral. Aussi ces délits changent presque de na ture 
selon que le corps moral est composé d 'un nombre 
plus ou moins grand d'individus. Qu'un écrivain dise 
que la nation française est un ramas de brigands et 
de voleurs, c'est une injure qui fait hausser les épau-
l e s ; qui daignerait en poursuivre l ' au teur? Quel est 
le Français, doué de quelque bon sens, qui s'en sen-
tirait blessé? Qu'on publie les mêmes injures contre 
les sociétaires de la Banque de France, le délit prend 
de l ' importance. Mais si le même libelle est dirigé 
contre une maison de commerce, contre une société 
composée de trois personnes, le délit devient absolu-
ment individuel ; c'est dire, Pierre est un voleur, 
Jacques est un voleur, Antoine est un voleur. 

Empressons-nous toutefois de reconnaître qu'il y a 
des délits contre le mode d'existence de la société ci-



Vile, dont le mal pourrait dépasser celui qui dérive 
d 'un crime quelconque contre un individu. 

L 'homme qui conspire pour arracher à un peuple 
libre ses institutions, ses garanties, sa liberté, toute 
vie morale, qui veut en faire un troupeau d'esclaves 
et paralyser tous ses efforts de perfectionnement et 
de prospérité, celui-là commet sans doute un crime 
qui n 'a point d'égal dans la série trop nombreuse des 
crimes possibles. Il est permis d 'admirer le courage 
avec lequel Strafford sut braver une mort ignomi-
neuse ; il est juste de blâmer la violation commise à 
son égard de toutes les formes de la justice : mais il 
est plus juste encore de reconnaître que le soldat dont 
le projet était d 'asservir l 'Angleterre au profit d 'un 
despote et à l 'aide d 'une armée irlandaise, était un 
grand coupable. Si les violents caprices des Stuarts 
eussent tenu lieu de lois aux Anglais, si la Chambre 
etoilee eût remplacé en Angleterre le parlement et le 
jury , si toute liberté de conscience eût disparu devant 
l'inquisition anglicane, quel aurait été le sort de la 
Grande-Bretagne et peut-être celui de l 'Europe? La 
pensée se refuse à suivre cet attentat dans toutes ses 
conséquences, à se représenter la patrie de Chatam et 
de Fox livrée aux manœuvres ténébreuses et stupides 
d u n e camarilla, à effacer de l'histoire cette page 
toute brillante de l iberté et de bon sens national l a 
glorieuse délivrance de 1688. 

Toutefois, si le crime, par sa nature et relative-
ment a son auteur, est excessif, il ne faut pas oublier, 
d un autre cote, que le mal dont cet attentat peut 
être la cause est heureusement fort difficile à accom-

plir, une nation ayant des moyens puissants de dé-
fense contre de semblables attaques. Enfin, il est éga-
lement vrai que là où ces attentats réussissent, le mal 
matériel n'est pas tel qu 'une âme généreuse peut le 
concevoir. Car une nation qui se laisse dépouiller de 
ses droits, n 'y attache guère d ' importance ; la liberté 
politique n'est pour elle qu 'une vaine apparence; si 
c'était une réalité, elle saurait la défendre. 

Quoi qu'il en soit , quelques exceptions ne nous 
semblent pas détruire cette thèse générale, que les 
délits considérés sous le rapport du mal matériel, en 
d 'autres termes, sous le rapport de l ' importance du 
droit qu'ils blessent, peuvent se ranger dans les qua t re 
classes que nous avons énumérées. 

Au surplus, nous nous empressons de le déclarer 
une fois pour toutes, un arrangement systématique, 
une classification n'est à nos yeux qu 'une méthode ; 
comme expression de la véri té , elle n'est jamais 
qu'approximative et sujette à de nombreuses ano-
malies. 

C'est par une étude scrupuleuse de chaque espèce 
qu'on doit arr iver à se former une idée exacte du 
mal produit par chaque délit. Seulement comme un 
fil est pourtant nécessaire pour se guider dans ce la-
byrinthe, nous avons adopté la division qui nous a 
paru à la fois la plus simple, la plus conforme à la 
nature des choses, et la plus p ropre à nous faire évi-
ter les er reurs où sont tombés ceux qui nous ont 
donné des classifications plus ambitieuses et tout à fait 
artificielles. 

En suivant les principes que nous venons de poser, 



essayons maintenant u n e évaluation plus détaillée d u 

mal matériel du dé l i t . 
Mais, encore u n e fo i s , ce n 'es t que d u mal spéci-

fique que nous par lons ici , et non de la gravité de ce 
mal dans les cas d ive r s . Nous voulons en connaî t re la 
na ture , nous ne vou lons pas appréc ier le degré auquel 
il peut s 'é lever ou d e s c e n d r e dans un fait par t icu l ie r . 
De même nous ne t enons pas compte ici des délits 
complexes qui r é su l t en t , 

Soit de la r é u n i o n éventuel le ou p r é v u e de p lu -
sieurs délits s imples, , 

Soit d ' u n délit accessoire qui s 'a joute au délit p r in -
cipal comme c i r cons tance aggravante , 

Soit de l 'emploi d ' u n délit comme moyen pour 
l 'exécution du déli t p r inc ipa l . 

• i • "••"• • il- ' i • 

A . DÉLITS CONTRE LES PERSONNES. 
, , , , k y . - •• .-;-•• 

Bien détruit ou compromis. 
V • {(fft «.-I » •'• - U ;»» t l vrtEJifï»1> ' • > 

I . Existence. 
II . Mode d 'exis ter : 

1 . In tégr i té et santé du corps et de l ' es-
p r i t (a). 

2 . L ibe r t é , 
( e m p ê c h e m e n t , 
(contrainte (b), 

3 . Condit ion : 
d o m e s t i q u e , 
pol i t ique, 
civile (c) . 

I II . Sûre té . 

IV. Sécuri té (<i). 

B . DÉLITS CONTRE LA PERSONNALITÉ DU CORPS SOCIAL. 

Bien enlevé ou compromis. 

I. Existence [e). 
II. Mode d'exister : 

1 . Constitution poli t ique. 
2 . Ordre public . 
3 . Services exigibles : 

militaires, 
civils, 
pécuniaires (f) . 

III. Sûre té . 
IV. Sécuri té [g). 

C. DÉLITS CONTRE LES PROPRIÉTÉS PARTICULIÈRES. 

Bien enlevé ou compromis. 

I . For tune totale. 

I I . Port ion de for tune, de manière à changer l 'état 
du propr ié ta i re . 

I II . Faible portion [h). 

D . DÉLITS CONTRE LES PROPRIÉTÉS PUBLIQUES. 

Bien enlevé ou compromis. 

I Biens publ ics , entre autres 
monnaie, 
papier-monnaie , 
billets de banque (i). 



II . Biens de l 'État : 
1. D'un usage immédiatement nécessaire. 
2. D'un usage non immédiatement néces-
saire {k). 

Expliquons ce tableau par quelques courtes obser-
vations. 

(«) La santé de l 'esprit. Nous avons en vue le délit 
d'ivresse, la léthargie, malicieusement procurées par 
quelque potion dont on ne pût pas prévoir les effets, 
quand même la potion n'affecterait en rien la santé 
corporelle, quand même ce délit ne serait pas un acte 
préparatoire d 'un délit plus grave. 

(b) C'est distinguer entre l'esclavage et la séques-
tration ou tout au t re empêchement mi» à la liberté 
personnelle, sans cependant astreindre la personne à 
rendre des services, sans en faire un instrument au 
profit de l 'oppresseur . 

(e) La condition domestique comprend tous les rap-
ports de famille, l 'état de mari, de femme, de père, 
de mère, de fils, e tc . , les biens qu'il procure, les 
droits qui en résul tent . 

La condition politique est l 'ensemble des droits 
appartenant à u n e personne en tant que citoyen actif 
d 'un État ; le droit électoral, l'éligibilité, la pairie 
héréditaire, la capacité de ju ré , etc. 

La condition civile, c'est l 'ensemble des biens 
dont un homme peut être en possession comme 

membre d 'un État, lors même qu'il n'aurait ni fa-
mille ni droits politiques; sa réputation, son crédit, 
sa capacité, civile de témoin, de partie contrac-
tante, etc. 

{d) Être en sûreté, c'est n 'ê t re menacé d 'aucun 
danger réel. 

Jouir d 'une pleine sécurité, c'est ne rien craindre. 
Des chasseurs qui tirent trop près de ma maison, 

mettent en danger les personnes de ma famille. 
Celui qui écrit des lettres menaçantes, lors même 

qu'il n 'aurait eu que l ' intention de faire une mau-
vaise plaisanterie, trouble la sécurité de celui qui a 
pu raisonnablement croire que les menaces étaient 
sérieuses. 

[e) Les c r imes^ont re l'existence de l'État se rédui-
sent au fond à trois principaux : 

Livrer le pays à l 'ennemi, 
Le soumettre à une puissance étrangère, 
Le réuni r à un autre État . • 
Dans le premier cas, outre le mal de l'invasion, on 

laisse à l 'ennemi à décider si l 'État conservera ou non 
sa nationalité; 

Dans le second, on veut la lui enlever pour en 
faire un pays sujet , comme le canton de Vaud l'était 
des Bernois, comme une grande partie de l'Italie l 'est 
de l 'Autriche ; 

Dans le troisième, on fond la nationalité de l 'État 
dans la nationalité d 'un autre État. 

Ce sont les véritables crimes de haute trahison. 
1. — 4 ° ÉDITION. 
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L'abandon fait à l ' ennemi d 'un poste, d ' u n e for te-

resse, l ' esp ionnage , la dissolution d ' u n corps d ' a r -

mée , e tc . , sont les délits spéciaux, qui servent d 'actes 

prépara to i res au délit principal, ou qui en sont le 

moyen d 'exécut ion, lorsqu' i ls ont été commis dans 

ce bu t ou avec prévision du résultat qu' i ls peuvent 

p r o d u i r e . 

( f ) Le mode d 'exis ter pour l 'État dépend premiè-
rement de sa constitution politique. Quelle que soit 
cet te const i tut ion considérée théoré t iquement , tant 
qu 'e l le n 'es t point changée par les voies légales, el le 
est censée b o n n e ; elle est le droit du corps social, 
le pouvoir la défend avec justice envers et con t re 
tous . — 1 1 f aud ra donc se résigner éternel lement au 
despot isme? — Quand on nous aura prouvé que le 
despot isme est u n pouvoir légitime, ¿ju'i l est un droi t 
et non u n p u r fait , qu 'à lui appartient de commander , 
qu 'on a le devoir de lui obéir, il sera temps de r é -
s o u d r e la: ques t ion . 

Le mode d ' e x i s t é varie en second lieu selon la 
na tu re des services que l 'État exige de ses membres . 
Ces services sont de t rois espèces : militaires, civils, 
pécunia i res . Lorsque ces services sont légalement im-
posés , ils sont le bien de l 'État. 

Sans consti tution politique, la société n 'es t , pou r 
a i n s i d i re , q u ' u n corps informe ; privée des services 
que les citoyens lui doivent, elle serait un co rps sans 
o rce e t sans énergie . Mais la constitution et les ser-

v i c e s mi l i ta i res , civils, pécuniaires, ne suffisent pas à 

l 'existence régul ière et paisible de l 'État. Il faut en 

ÉVALUATION DU MAL MATÉRIEL ABSOLU. 2 (JL 

mcmc temps que le jeu de la machine politique ne 
rencon t re pas d'obstacles sérieux ; il faut éviter tout 
dérangement et tout f rot tement sensible. En u n mot , 
il faut que l ' o rd re public ne souffre pas de per turba-
tions graves . 

L 'o rd re publ ic est t roublé d i rec tement par les 
agents du pouvoir qui dépassent les l imites de leurs 
at t r ibut ions, qu i abusent de l 'autori té ou de la force 
qui l eur est confiée, qui r e fu sen t d e v e n i r au secours 
du droi t , et ne se conforment pas aux règles que la 
loi leur a t racées pour l 'exercice de leurs fonct ions . 

Il est t roublé di rectement par les part icul iers qui 
usu rpen t des fonctions publ iques , qui entravent l ' au-
torité dans l 'exercice de ses pouvoirs , qui résis tent 
i l légalement à la force publ ique , qui exigent du pou-
voir quoi que ce soit par voies illégales, qu i , hors 
le cas de nécessi té légit ime, emploient ou appel lent 
la force par t icul ière au secours du droi t , qui , pa r 
des faits publ ics , actions, écr i ts ou paroles, p o r -
tent atteinte aux m œ u r s ou travaillent à les c o r -
r o m p r e . 

Ces catégories comprennent , au f a i t , tous les 
délits contre l ' o rd re public . Les autres délits qu 'on 
appelle ord ina i rement de ce nom, ne sont en réa-
li té que des délits privés, aggravés par quelque c i r -
constance par t icul ière . Tels sont, pa r exemple, les 
out rages cont re un magis t ra t ou contre u n ministre 
d u cul te . Quelques-uns de ces délits r en t ren t dans 
les aut res classes des délits publics, soit comme pro-
vocations, soit comme actes préparatoires ou tenta-
tives. 



En général on a trop étendu le catalogue des délits 

publics. 

[g) La société n 'a pas moins qu 'un particulier droit 

à la sûreté et «à la sécurité. 
La vente illégale des poisons, les constructions 

dangereuses, l 'exercice illégal de la médecine, sont 
des actes contraires à la sûreté publique. Le char-
latan que le peuple consulte avec confiance, porte 
atteinte à la sûre té publique sans troubler la sécu-
rité. Celui qui fabriquerait delà fausse monnaie, sans 
toutefois la met t re en circulation, ferait justement 
le contraire. 

{h) C'est là le véritable caractère qui distingue 
ent re eux les délits contre la propriété, lorsqu'on 
veut les apprécier en raison du mal fait à la partie 
lésée, du mal matériel et direct. S'ils ne considè-
rent que le délit simple, les propriétaires et le public 
ne font pas d 'aut re appréciation : « Il a tout perdu. » 
— « Cela le dérange bien, il sera, obligé de vendre 
sa maison de campagn'fc, » etc. ; ou bien : « C'est 
heureux que la perte soit tombée sur lui, elle lui est 
assez indifférente. » Telles sont les trois expressions 
qui caractérisent, dans l'opinion publique, les vols, 
les banqueroutes , les incendies, sous le rapport du 
mal matériel simple. 

Le public et la personne lésée ne diffèrent, dans 
l 'appréciation du mal, que lorsque la chose détruite 
ou volée était u n objet d'affection particulière pour 
son possesseur. Le principe est le même ; mais le 
public manque des données nécessaires pour en 

faire l'application : il n 'éprouve pas le même senti-
ment . 

Nous ne disons pas que l ' importance de la per te 
éprouvée soit le seul mal matériel, produit par les 
délits contre la propriété individuelle ; encore moins 
qu'elle soit le seul élément dont le législateur doive 
tenir compte. 

Personne n ' ignore que les délits contre la p ro -
priété ne peuvent se réaliser que sous deux formes 
principales, l 'usurpation et le dégât : enlever pour 
s 'approprier , enlever sans toutefois s 'approprier la 
chose perdue pour le propriétaire. Tout fait par t icu-
lier bien analysé rentre dans l 'une ou l 'autre de ces 
deux catégories. 

L'usurpation et le dégât peuvent être commis par 
la f raude ou par la force. 

La fraude prend deux formes principales, celle du 
vol et celle de l 'escroquerie. Le voleur soustrait m -
scio domino,- l 'escroc se fait donner , il obtient par 
ruse . 

La force s 'exerce sur les choses ou contre les per-
sonnes. L'effraction et le brigandage en sont des 
exemples. 

La f raude et la force peuvent être employées de 
mille manières diverses, avec des nuances très-variées 
de criminalité. 

La criminalité de l 'usurpation et du dégât des biens 
d 'autrui , peut aussi être modifiée par des circons-
tances tirées de l 'objet et du lieu du délit, du temps 
où il a été commis, de la personne qui en a été la 
victime. 



Cependant, toujours est-i l que l 'élément simple du 
mal matériel produit par le délit, est le rapport du 
bien usurpé ou détruit avec la position pécuniaire 
d e l à personne lésée. 11 suffît pour s'en convaincre 
de se représenter un vol simple, ou bien une ban-
queroute . Il est évident que le délit qui ne laisse ab-
solument rien à la pe r sonne lésée est, quant au mal 
matériel, quant au bien enlevé, un tout autre acte que 
le délit qui prive un mill ionnaire de quelques cen-
taines d e c u s . 

Les autres circonstances que nous venons d' indi-
quer , peuvent être considérées sous deux points de 
vue : comme des faits qui ajoutent un délit à un autre 
délit, ou bien comme de simples aggravations d 'un 
seul et même délit. Le vol commis à l 'aide de violence 
sur la personne est évidemment un délit complexe. 
Le vol commis nu i tamment est un délit accompagné 
d 'une circonstance aggravante . Mais le plus souvent 
ce qu'on appelle une circonstance aggravante n 'est au 
fond qu 'un délit suigeneris, employé comme moyen 
ou accessoire au déliî p r inc ipa l . Le domestique qui 
dérobe les effets de son maî t re commet un vol, et de 
plus un abus de confiance. Dans un vol sur les grands 
chemins commis par u n e bande armée et avec vio-
lence, on retrouve le délit pr ivé de vol, le délit privé 
de violence contre les personnes , et un délit public 
par le fait d 'un a t t roupement avec armes infestant 
les grandes routes. Le délit principal, dans ce cas, 
est le délit de vol, en tant qu ' i l est le but de l'action 
criminelle. 

Ces remarques peuvent paraî t re inutiles. Qu ' im-

porte que le législateur présente les aggravations sous 
forme de délits simples et connexes, ou sous forme 
de circonstances aggravantes comprises dans la des-
cription du délit? Nous verrons ailleurs que le choix 
de l 'une ou de l 'autre de (tes formes de rédaction n 'est 
pas sans influence sur les jugements. Cependant nous 
croyons qu'il n e faut pas attr ibuer à la forme des lois 
plus d ' importance qu'elle ne mérite : nous croyons 
qu'il faut adopter tantôt une forme, tantôt une autre, 
selon que l 'une ou l 'autre méthode s*adapte mieux au 
sujet particulier et donne à l 'expression législative 
plus de précision et plus de clarté. Nous avons déjà 
dit, et nous ne cesserons de répéter qu 'une loi n'est 
pas une dissertation, qu 'un code n'est pas un traité 
scientifique. 

Quoi qu'il en soit, toujours est-il qu 'une exacte 
appréciation du délit ne peut être obtenue qu'en se 
rendant un compte exact des éléments dont il se com-
pose. A cet effet, les circonstances aggravantes doi-
vent, comme tout autre délit, ê t re étudiées dans leur 
na ture morale et dans leurs effets matériels. Il faut 
pour chaque délit simple se demander quel est le de-
voir qu'il viole et quel est le principe dirigeant pour 
en apprécier le mal matériel . 

Or, pour le délit simple d 'usurpation ou de dégât 
du bien d 'autrui , ce principe dirigeant nous paraît 
être celui que nous avons indiqué. Il nous paraît que 
la science ne saurait en assigner un autre . 

Ce principe dirigeant, le législateur doit-il, peut-il 
le suivre dans l'évaluation politique du délit? Est-il 
possible d 'en faire usage pour établir, toujours dans 



les limites de la justice morale, l 'échelle de la péna-
lité en cette matière? Doit-on se borner à le prendre 
en considération pour la liquidation des dommages-
intérêts? Ces questions, nous ne devons pas les trai-
ter en ce moment ; elles ont trouvé leur place dans 
notre Analyse morale et politique des délits, travail 
que nous publierons peut-être plus tard, et par lequel 
nous essayons de faire à chaque espèce de délits l 'ap-
plication des principes généraux que nous cherchons 
à établir dans cet ouvrage. La science offre les résul-
tats de ses analyses. La législation positive a ses né-
cessités, ses imperfections inévitables. Le législateur 
ne peut réaliser complètement la théorie, pas plus 
que le statuaire ne parvient à réaliser dans le marbre 
l'exacte représentation de ses conceptions. Les résis-
tances extérieures et pratiques sont un fait dont 
l 'homme n e saurait ne pas tenir compte. 

(t) Nous distinguons les propriétés publiques en 
biens publics et en propriétés de l 'État. 

Sous le p remier chef nous comprenons : 1° les 
choses que l 'Etat soigne et défend pour l 'usage im-
médiat du publ ic ; les routes, les canaux, les jardins 
publics ; e t c . ; 2» les signes représentatifs de la ri-
chesse; la monnaie , le papier-monnaie, les billets de 
banque et au t res effets de ce genre. Ces effets sont, à 

T J t e » l a propriété particulière de ceux qui les 
possèdent dans un moment donné. Mais par leur ra-
pide circulation, par le besoin que tous ont de s'en 
servir, et par la difficulté de conserver à leur passage 
(1 nne main dans l 'autre, les traces des premiers pos-

sesseurs, on peut les regarder comme composant en 
masse le patrimoine de tous les habitants du pays, 
comme un instrument et un bien commun en même 
t emps à tous. Le fauxmonnayeur commet une escro-
querie au préjudice direct de celui qui le premier 
lui livre des valeurs supérieures à la valeur intr in-
sèque de la fausse monnaie qu'il reçoit en échange. 
Mais les effets de ce délits peuvent s 'étendre à un 
grand nombre d 'autres personnes, inconnues à l 'es-
croc et à l ' insu de celui qui a été t rompé le pre-
mier . Le mal peut facilement se répéter , se propa-
ger . C'est le public pris en masse que le faux mon-
nayeur atteint plus encore que tel ou tel individu 
désigné. Il ne sait pas lui-même les effets particuliers 
que peut produire la circulation de la fausse mon-
naie. Son acte est complexe ; il y a un délit privé et 
un délit public : un délit privé au détriment de celui 
qui reçoit par e r reur la fausse monnaie ; un délit pu-
blic contre la sûreté et la sécurité de tous. Ce double 
caractère existe dans la plupart des crimes. Mais tan-
dis que dans un vol avec effraction le mal privé sur -
passe le mal général, dans la fausse monnaie c'est le 
mal général qui domine et qui constitue le caractère 
principal. Il est donc rationnel de placer ce délit 
parmi les délits publics. 

(k) Nous appelons biens de l 'État les propriétés, 
les effets, les sommes que l 'État possède et administre 
comme un particulier, pour le service de la chose 
publique ; les arsenaux, le matériel de la guerre , les 



approvisionnements, les caisses publiques, les forêts 
de l 'État , etc. 

Le mal matériel au préjudice de l 'État est essen-
tiellement divers selon que les choses volées ou 
détruites étaient ou non d 'un usage immédiatement, 
nécessaire. Une b a n d e de voleurs qui, sans songer 
nullement au c r ime d e haute trahison, enlève en 
temps de guer re u n convoi destiné à l 'approvisionne-
ment d 'une place f ront ière , compromet le salut d e 
l 'État bien plus q u e celui qui en temps de paix enlève 
deux ou trois millions du trésor public. C'est la dis-
tinction du mal i r réparable et du mal qui peut être 
réparé . 

Si l'on consultait l 'opinion publique, si le sens 
commun était i n t e r rogé sur l 'appréciation du mal du 
délit, on obtiendrait , nous le pensons, des réponses 
conformes aux bases q u e nous venons de poser. 

A la vérité, ces réponses seraient le résultat com-
plexe de deux sent iments , du sentiment moral et du 
sentiment du mal matér ie l . 

On mettrait en p remiè re ligne les attentats contre 
la personne individuel le , et parce que ce sont les 
crimes dont le mal matér ie l est le plus redouté, que 
ce mal est souvent i rréparable, et parce que le res-
pect des personnes est le premier des devoirs exigi-
bles dans l 'ordre de nos conceptions morales. C'est 
le devoir le plus f r appan t , l'application la plus immé-
diate et la plus d i rec te du grand principe de raison 

et de morale : Ne fais pas à autrui ce que tu ne vou-

drais pas qu 'on te f i t à toi-même. 
La même observation s 'applique aux trois autres 

catégories. . 
On peut cependant alléguer deux faits qui parais-

sent démentir notre observation. Le vol, d i ra- t -on, 
inspire quelquefois plus d'alarme que le meur t r e . Un 
voleur se couvre toujours d ' infamie, tandis qu 'un 
meur t r ier , et plus encore u n coupable de crimes po-
litiques, échappent très-souvent à cette peine morale. 

Le premier fait est représenté d 'une mamere 
inexacte. Le vol est plus redouté que le meur t re la ou 
le délit de meur t re est t rès-rare, et celui de vol f r é -
quent Il est naturel qu'on redoute beaucoup ce qui 
arrive souvent, et fort peu ce qui n 'arr ive que tres-
rarement . Pour bien comparer , il faut supposer un 
pavs où les vols et les meur t res sont communs, ou 
bien un pays où les deux délits sont, je ne dis pas 
également rares , mais l ' un et l ' au t re peu f requents . 

Encore faut-il distinguer l 'a larme de 1 hor reur 
que le délit inspire. Nous connaissons tel pays ou 
l 'horreur du meur t re est devenue presque nulle. On 
y craint cependant les meurt r iers . On a grand som 
de bien fe rmer les portes de sa ma i son , de n e pas 
s 'aventurer seul, de nuit , sur les grandes routes, et 
on serait fort content d'avoir la certitude d 'echapper 
aux coups d 'un brigand en lui présentant une poi-
gnée d'écus. A Genève, au contraire, on redoute un 
peu les voleurs ; on ne songe guère aux meur t r i e r s ; 
personne n'imagine que, pour rent rer à minuit dans 
sa maison de campagne, il faille s 'armer jusqu aux 



dents ou se procurer une escorte. Mais qu'un assas-
sinat soit commis dans le canton, la population tout 
entiere est frappée d 'une sorte de stupeur. L'alarme 
est cependant faible pa r l a rareté du fa i t ; on n 'en 
continue pas moins à redouter les voleurs plus que 
es meur t r i e r s . Mais si sur cent délits il y avait seu-

lement vingt assassinats, et quatre-vingts vols, peut-
être que l ' hor reur pour le meur t re s'affaiblirait; mais 
f alarme serait très-grande, bien autrement grande 
que celle inspirée par les vols. 

Le vol est peut-être le plus infamant des délits-
le fait est irrécusable. C'est une preuve de plus que 
1 homme croit à autre chose qu'aux résultats du 
bilan des plaisirs et des peines. En effet, quel rap-
port y a-t-il entre le mal fait aux hommes par une 
bande de filous et celui qu'ils éprouvent par les 
attentats d 'un ambitieux qui, pour s 'emparer du 
pouvoir supreme, excite la guerre civile, ouvre une 

lZrr a U , d é S 0 r d r e ' a u au pillage? 
Mais le voleur n'emploie que la ruse ; l 'autre a be-
soin de force et de courage. Le premier ne vise qu'à 
quelque argent ; l 'autre au pouvoir. Le premier est 
infâme par son but et par ses moyens ; le second cache 

vulgaire la turpitude morale de son action 
1 éclat des moyens et la hauteur du but. L'homme 
ne redoute pas un filou, mais il le méprise • il Z 7 t 
^ - . n i ' a d m i r . C'est q u ' i l y a L s s S 
'orce, une puissance, une supériorité, bien ou mal 
employée, devant laquelle une haut raiso p ™ 

la crainte ni 1 horreur , et l 'horreur n'est point in-

conciliable avec la terreur et l 'admiration. On mé-
prise le voleur, mais c'est l'assassin qui inspire à la 
fois la crainte et l ' ho r reu r . L 'hor reur , parce qu'il a 
blessé le sentiment moral à une plus grande profon-
deur ; la crainte, par la gravité du mal matériel . 
Sylla n'était point méprisé ; il frappait les Romains 
d'admiration, du moins d'étonnement. Mais en 
lisant les tables de proscription, en voyant jeter aux 
pieds du tyran les têtes des proscrits, les Romains ne 
frissonnaient pas moins, ils ne tremblaient pas moins 
devant l 'homme qu'ils admiraient . 

Les deux faits ne détruisent pas, ce nous semble, 
nos observations sur l 'appréciation que fait le sens 
commun du mal du délit. 

En donnant des résultats complexes, tirés à la fois 
du sentiment moral et du sentiment du mal matériel, 
le sens commun nous donne l'expression de la vérité. 
La méthode nous prescrit l 'analyse distincte du mal 
moral et du mal matériel, mais, ainsi que nous l 'a-
vons déjà remarqué , il existe un lien intime entre ces 
deux effets du délit, ils peuvent réagir l 'un sur l 'autre , 
et c'est l 'expression de cette action mutuelle que le 
sens commun nous donne. 

Ces considérations pourraient , ce nous semble, 
fournir quelque lumière pour arr iver à une division 
rationnelle des délits. 

Au reste, ce n 'est pas dans cet ouvrage que nous 
songeons à donner une classification complète. C'est 
du délit en général que nous traitons. 

La classification des délits, nous y insistons encore, 
est sans doute très-utile comme méthode d'exposition 



ou d 'enseignement : n o u s y attachons moins d ' i m p o r 
tance comme œuvre d e législation. Peut-être plus il y 
a de prétention sc ient i f ique à cet égard dans le t ra-
vail législatif, plus est g r a n d le danger de ces déduc-
tions logiques auxque l les le législateur n'a jamais 
songé et qui peuvent a l t é re r complètement sa véri-
table pensée. 

En fait de divisions systématiques des délits, ce 
dont nous sommes convaincus , c 'est qu'il est impor-
tant de défaire cel les qu i existent. Il serait temps de 
renoncer à certaines r i îbr iques générales qui, en 
créant des associations artificielles d'idées, entraînent 
à des jugements souvent t rès -er ronés sur le choix et 
la quotité des peines. Il serait t rop facile d 'en citer 
une foule d 'exemples ; les t rai tés et les Codes en abon-
dent . Nous avons t r o u v é celui qui met à sa bouton-
nière un ruban sans e n avoir le droit, et celui qui 
porte les armes cont re sa pa t r ie , placés dans la même 
catégorie. Si l 'on ne sait pas arr iver par l 'analyse au 
délit simple, si l 'on p r é f è r e suivre les règles d 'une 
synthèse arbitraire, le par t i le plus commode est de 
ne faire qu 'une seule classe de délits ; directement ou 
indirectement, ils sont t ous nuisibles à la Société et 
aux individus. 

Quoi qu'il en soit, le bu t du tableau que nous avons 
tracé est seulement d ' ind iquer le rapport entre elles 
des diverses classes d e dél i ts , en considérant le mal 
objectif produit par c h a e u n e . 

C H A P I T R E I X . 

ÉVALUATION DU MAL RELATIF OU V A R I A B L E . 

L'adultère est un mal moral. C'est la violation d 'un 
devoir qui est dans un certain rapport avec les autres 
devoirs plus ou moins importants que la loi morale 
nous impose. 

L'adultère blesse les droits du conjoint et produit 
un certain degré de désordre dans la famille. 

Considéré abstraitement, l 'adultère est un fait 
nuisible dans toute société civile. Mais quel est le 
degré de trouble que le délit d 'adultère produit dans 
une société civile donnée? Quel en est le mal social 
relatif? Ce mal est-il assez grave pour que le législa-
teur protège par une Sanction pénale les droits des 
époux? 

La juste appréciation du mal relatif est chose dif-

ficile. 
Nous sommes loin de mépriser les secours que 

peuvent fournir les principes d'analyse employés par 
un célèbre publiciste dans l'évaluation du mal poli-
t ique. Distinguer le mal en mal du premier ordre, 
du second et du troisième ordre, en mal primitif et 
en mal dérivatif, en mal permanent et en mal pas-
sager, en mal immédiat et en mai conséquentiel, etc. , 
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c'est une méthode qui peut être utile pour apprécier 
le mal matériel, soit absolu, soit variable. Nous ren-
voyons avec plaisir à son ouvrage ceux de nos lec-
teurs qui désirent connaître plus exactement cet 
instrument analytique \ 

Mais une exacte application de cet instrument à 
chaque espèce de délits, pour en apprécier le mal 
relatif, n 'est possible qu'à l'aide d 'une parfaite con-
naissance de l'état social. Toute application faite d 'une 
manière abstraite sera nécessairement fautive. Qui 
vous révélera la force du mal de second et de troi-
sième ordre , produit par tel ou tel délit, si ce n'est 
l 'histoire nationale? Qui vous apprendra l 'étendue du 
mal dérivatif? Qui vous dira si le mal passager est 
cependant d 'une durée plus ou moins longue, plus ou 
moins alarmante? L'histoire du pays. Elle seule a le 
droit de résoudre la question. 

Parmi les maux produits par le meurtre , il y a le 
désir de la vengeance, excité dans la famille de la vic-
time, désir qui devient à son tour une cause puissante 
de crimes et qui peut troubler profondément l 'ordre 
social. Evaluons ce mal à Paris, il est bien faible. 
Interrogez les montagnards de la Corse, de la Grèce 
de là Calabre. Ce sont des paroles, ce sont des regards 
brûlants de passion et de vengeance que vous obtien-
drez en réponse. 

Dans un pays comme l 'Angleterre, la falsification 
des billets de banque produit un mal matériel (danger 
et alarme) extrêmement grave ; personne ne saurait 

' B e n t h a m , Traité de lêgisl, 1 . 1 , c h a p . x . 

le contester, pas même ceux qui pensent, comme 
nous, que la peine capitale n 'est point un remède 
efficace contre ce désordre. 

Si un billet de la banque d 'Angleterre est falsifié 
en Suisse, lors même que ce serait à Bâle ou à Ge-
nève, le mal matériel n'excéderait pas beaucoup 
l ' importance du vol commis par ce moyen, parce 
qu'il n 'y a point de banque en Suisse, que le com-
merce de ce pays ne se fait guère que par le moyen 
de la monnaie métallique, et que lors même que 
tous les banquiers suisses prendraient le parti de ne 
point recevoir de billets de 'banques étrangères, l 'état 
commercial ne s'en ressentirait point, à cause de la 
rareté de semblables transactions. Le mal indirect 
ne serait que la crainte de voir le délit de faux s 'éten-
dre aux lettres de change, billets à ordre, etc. , etc. 

Mais comme il n'est pas absolument impossible que 
le commerce prenne en Suisse un grand développe-
ment et que l 'échange des billets de banque y de-
vienne nécessaire et f r équen t , on conçoit que le 
mal matériel produit en Suisse par la falsification de 
ces billets peut un jour augmenter de gravi té 1 . 

Il serait superflu démult ipl ier les exemples. Il est 
de soi-même évident que les utilités et les inconvé-
nients matériels, étant de leur nature chose variable, 
le mal relatif du délit varie selon les temps et les cir-
constances. 

Cela prouve combien est absurde cet aphorisme si 
commun, que les lois aspirent à une durée presque 

* O n e n t r o u v e u n e x e m p l e a u j o u r d ' h u i d a n s la b a n q u e d e Z u r i c h , e l 
d a n s l e s b i l l e t s d e s b a n q u i e r s d e G e n è v e (Note de L'auteur.) 
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éternelle et que ce n ' e s t qu 'en tremblant qu 'on doit 
porter la main à l 'édifice législatif élevé par nos an-
cêtres. C'est précisément le contraire qui est la véri té . 

Cela prouve aussi combien l 'œuvre de la codifica-
tion si difficile à fa i re , si difficile à modifier ensuite, 
est dans un certain sens p e u conforme à la na ture des 
choses et des sociétés h u m a i n e s . 

Cela prouve enfin q u e l ' homme qui du fond de son 
cabinet imaginerait d e f a i r e des Codes pour des na -
tions lointaines et à lui p e u connues, se livrerait à un 
travail inutile. Ni le ta lent ni le génie ne sauraient 
tenir lieu de la conna issance des faits locaux. 

Cette connaissance est d 'au tant plus difficile à ac-
quéri r , que ies faits à vérif ier ne sont pas .tous des 
faits matériels. Il f au t aussi p rendre connaissance et 
tenir compte des opinions, des croyances et , jusqu 'à 
un certain point, des p r é j u g é s publics. 

Le pouvoir social doit- i l donc plier la loi pénale 
aux exigences des opinions erronées, des pré jugés 
populaires ? 

Jamais, dans aucun cas , s'il s 'agit de dépasser la 
justice. Malheureusement , il est assez rare que le lé-
gislateur soit plus éclairé q u e le publ ic ; cependant 
la chose est possible, le gouvernement français est 
plus éclairé que le pub l i c d e la Corse ; le gouverne-
ment piémontais en sait p lu s que le public de l'île de 
Sardaigne. 

Mais dans les limites d e la justice, les opinions 
populaires, même e r ronées , doivent être ménagées. 

Imaginons quelques Moréotes trouvant que la r e -
ligion de l 'Alcoran est p ré fé rab le à celle du Christ. 

Ils seraient à plaindre; mais changer de religion, se 
faire disciples de Mahomet, ils en ont le droit dans le 
sens absolu du mot. Qu'arriverait-il cependant s'ils 
voulaient professer publiquement la religion des 
Turcs en Morée? l i s se feraient égorger; le gouver-
nement n 'aurai t aucun moyen de les protéger ; s'il 
l 'essayait, il serait renversé; l 'ordre social serait p ro-
fondément troublé. Quel serait le délit social de ces 
Moréotes? de professer l 'Alcoran? d'avoir abjuré le 
christianisme? non, mais d'avoir fait une action fu-
neste à l 'ordre public de la Grèce, une action dont 
ils ne pouvaient pas ignorer les conséquences. Quel 
serait le devoir du gouvernement grec? de répr imer 
ce fait temporairement, de favoriser de tous ses 
moyens l'instruction du peuple, et, lorsque ce même 
peuple aurait compris que la liberté des cultes est un 
droit , ou que le gouvernement aurait assez de force 
pour protéger toutes les opinions, de laisser ouvrir 
une mosquée. 

Considérons maintenant cet exemple sous un autre 
point de vue. Le gouvernement grec, en se repré -
sentant abstraitement le trouble qu'apporterait à 
l 'ordre social l 'exercice public du culte turc , pro-
mulgue une loi pénale pour l ' interdire. Ce serait la 
loi la plus absurde que des hommes puissent imagi-
ner . Quel est l 'être doué de raison qui pourrait re-
garder comme moralement possible un fait semblable, 
aujourd 'hui , en Grèce? 

Aussi faut-il connaître au juste l'état, de l'opinion 
publique, non-seulement pour agir, mais aussi pour 
s 'abstenir. 



L'ctude des faits sociaux est impérieusement exi-
gée lorsqu'on estime devoir interdire des actes dont le 
mal absolu est à peu près nul, et qui n 'ont d 'autre 
criminalité que celle qui résulte du mal relatif. Tels 
sont la plupart des actes qu'on appelle délits contre 
la police, le délit de port d 'armes, les infractions aux 
règlements sur les passe-ports, et autres. La différence 
entre ces lois de police et les autres lois pénales est 
frappante en ceci, que par les secondes on ne peut 
commettre qu 'une injustice relative, tandis que l ' in-
justice des premières peut, être absolue. Punir l'in-
ceste commis sans violence ni scandale, c'est peut-
être dépasser les exigences de l 'ordre public : mais 
du moins la loi f rappe un homme moralement cou-
pable. L ' inceste, surtout en ligne directe, est un 
acte criminel en soi ; les temps et les lieux n 'en chan-
gent point la nature morale. Il n 'en est pas de même 
du port d 'armes. L'interdiction peut être juste dans 
un pays et dans certaines circonstances sociales; vexa-
toiredans un autre Éta t ; dans un troisième elle pour-
rait être cruellement injuste . Elle pourrait exposer 
sans défense les innocents aux coups des malfaiteurs. 
Lorsque le pouvoir n e sait pas garantir la sûreté des 
individus, le devoir lui commande de ne pas les dé-
sarmer. La loi prohibitive serait toute au profit des 
scélérats. Ceiui qui médite un assassinat n'hésite pas 
à enfre indre la loi qui défend le port d 'armes. 

C'est à l 'abus qu 'on a fait des lois de police qu'on 
doit attribuer, en partie du moins, une opinion gé-
néralement répandue et à notre avis aussi dangereuse 
qu'erronée. On regarde les actes défendus par ces 

lois comme indifférents en eux-mêmes, et ces lois 
comme des lois arbitraires dans ce sens qu'elles ne 
s'appuient d 'aucune prohibition de droit naturel ; de 
là on conclut qu'il faut, dans l'application de ces lois, 
employer, autant que cela est possible, l ' interpréta-
tion qu'on a appelée restrictive. 

Cette opinion est le résultat d 'une analyse incom-
plète du mal moral . Si, par les circonstances part icu-
lières du pays, l 'o rdre public ou la sûreté particulière 
sont effectivement mis en danger par l 'acte en appa-
rence le plus inoffensif, l 'action défendue est immo-
rale en soi, et la loi prohibitive est intrinsèquement 
juste. L 'auteur de l 'acte prohibé est tout aussi cou-
pable que celui qui, sans aucune intention positive de 
meur t re , déchargerait une arme à feu dans un lieu 
f réquenté . Le nier, c'est refuser au maintien de l 'or-
dre public la qualité d'obligation morale. 

On peut à la vérité citer des gouvernements qui 
ont attribué un mal relatif à des actes qui n'étaient 
en aucune manière nuisibles à l 'ordre social, même 
qui lui étaient utiles. Mais les actes de la tyrannie 
ne sont point des arguments contre la vérité d 'un 
principe. 

De même on peut observer qu'il n'est que trop fa-
cile d 'outre-passer , dans une intention louable, la 
mesure du pouvoir légitime lorsqu'on entreprend 
d'inscrire, dans le rôle des délits, des actes qui ne 
produisent qu 'un mal relatif. L'observation est juste; 
elle prouve seulement combien il importe d 'entourer 
le pouvoir législatif de toutes les garanties propres à 
en prévenir les e r reurs . Mais tout ce qu'on ajoute à 



ccs deux observations n'est que déclamation et so-
phisme. Ainsi on a eu tort de soutenir que pour les 
délits de cette espèce on devait toujours s 'efforcer de 
donner à la loi pénale une interprétat ion restrictive. 
Encore une fois, si la loi est l 'expression sincère des 
exigences de l 'ordre social, si le mal relatif est réel , 
l 'acte prohibé est un délit moral et social en même 
temps. Éluder la loi par des subtilités, c'est compro-
mettre l 'ordre public, c'est m a n q u e r à un devoir. 

Pour apprécier sainement les atteintes que le délit 
porte à l 'ordre social, il faut se représenter les effets 
de l ' impunité de telle ou telle espèce de crimes, dont 
les données historiques démontrent la possibilité et la 
f réquence. 

La plupart des délits sont les résultats de causes 
"issignables. 

Tout délit rencontre des obstacles qui peuvent le 
prévenir , indépendamment de la loi pénale. 

Tout délit trouve en d 'au t res sanctions que celles de 
la loi pénale, une répression p lus ou moins efficace 
qui peut en empêcher la réi térat ion. 

L'ignorance, le jeu , la fainéantise, la misère, l 'abus 
de boissons fermentées, les lois su r la chasse, les lois 
de douane, la diminution rapide des salaires, le man-
que d'emploi pour les condamnés libérés, les dénis 
de justice, etc. , etc., sont les causes de crimes nom-
breux Un travail exact de statist ique judiciaire, tel 
que celui qu'on fait maintenant en France chaque 
année et que nous avons essayé d e faire imiter en 
Suisse, révélerait au bout de hui t ou dix ans les 
causes principales de crime dans chaque État 

Le délit peut rencontrer, hors de la loi pénale, 
l'obstacle de la sanction morale, de la religion, de 
l'opinion publique, de la défense individuelle, d e la 
police préventive. 

Le blâme, le déshonneur, le remords, l'aversion de 
ses semblables, la per te des avantages que procure 
une réputation sans tache, la crainte des haines que 
le délit peut exciter, enfin les réparations de la justice 
civile, sont autant de moyens de répression indépen-
dants de l'action pénale. 

Ces causes, ces obstacles, ces moyens de répression 
sont plus ou moins nombreux, plus ou moins actifs, 
selon le degré de civilisation morale et matérielle 
d 'un peuple donné, selon la nature et le degré d 'é-
nergie de ses institutions politiques. 

Tels sont les trois chefs auxquels doivent se rap-
porter tous les résultats d 'un travail entrepris dans le 
but d 'apprécier le mal social de chaque espèce de délit. 
Une fois qu'on aura reconnu, pour un grand nombre 
de crimes du moins, la force et l 'é tendue des causes 
impulsives, la force des obstacles et celle des moyens 
de répression, indépendants de la loi pénale, on aura 
l 'expression de la gravité de l 'atteinte que l ' impunité 
du délit porterait à l 'ordre social ; on aura l'expres-
sion du mal relatif. 

Ces recherches sont une obligation positive pour 

tout gouvernement. 
Il faut rechercher les causes du délit pour les éloi 

gner , les obstacles pour n e pas les affaiblir, les moyens 
de répression autres que la peine, pour en connaître 
la force et en profiter autant que cela est possible. 



Mais rien ne doit être poussé au delà des bornes 
posées par la raison et par l'utilité générale. En toutes 
choses, le droit est là qui s'oppose à l'extension exor-
bitante de tout moyen de protection, quelque légitime 
qu'il soit dans son principe et dans une certaine me-
sure. Le pouvoir social, comme tout individu, se 
trouve souvent entre deux inconvénients ou entre 
deux devoirs. Il est tenu de s 'arrêter dans la poursuite 
d 'un bien, dans l 'emploi d 'un moyen utile, dès que 
son action blesserait un droit, ou porterait atteinte à 
un devoir plus important. 

1° Il fa ut écarter les causes de délit : la diminution 
rapide des salaires en est une. Est-ce à dire que le gou-
vernement pourra contraindre les entrepreneurs, les 
manufacturiers, à continuerurie production ruineuse, 
à payer la main-d 'œuvre au-dessus de la juste part 
qui lui revient dans la distribution de la valeur du 
produit? 

L'ignorance aussi est une cause de délit. L'action 
du gouvernement , partout où l'état de la société la 
rend nécessaire, peut s'exercer de la manière la plus 
utile au profit de l 'instruction publique. Qu'on pré-
lève sur les impôts une part destinée à l 'enseigne-
ment, qu'on multiplie les écoles, qu'on s'assure de 
la capacité des maîtres, qu'on engage les parents à 
faire jouir leurs enfants du bienfait de l'instruction 
qu'on récompense les élèves diligents, qu'on refusé 
certaines capacités politiques et civiles aux ignorants 
rien de plus jus te . Mais on dépasserait la limite si l 'on 
arrachait de force les fils à leurs parents, si on les 
faisait contr ibuer aux frais de l'instruction au delà de 

leurs moyens, si l 'on faisait violence, sous prétexte 
d'élever leurs enfants, à leurs opinions religieuses, 
mêmes politiques. 

- Mais en tout état de cause, même dans les pays où 
le gouvernement peut se dispenser d ' intervenir dans 
l ' instruction générale, le pouvoir social a cependant 
l'obligation positive de veiller à un genre particulier 
d'instruction qui se rapporte directement à l'efficacité 
préventive delà loi pénale. 

Toutes les fois qu'il s'agit de punir des actes dont 
le mal absolu est presque nul , ou de beaucoup in-
férieur au mal relatif, le législateur doit t rouver les 
moyens d ' instruire les citoyens des circonstances 
spéciales et variables d'où résulte le mal du délit, afin 
qu'ils puissent l 'apprécier , et que la prohibition de 
l 'acte ou la gravité de la peine ne leur paraissent 
pas capricieuses. Le taux de la peine n'est pas tou-
jours un avertissement suffisant. On a trop abusé de 
la sanction pénale : l 'échelle des peines est une me-
sure dans laquelle les peuples n 'ont pas confiance. 
Cette instruction! spéciale est inutile pour les lois mi-
litaires. La vie des camps donne au soldat une 
éducation particulière, qui seule suffit pour lui faire 
apprécier tout ce qu'il y a de spécial dans les délits 
militaires, et tout ce qui augmente la gravité morale 
de certains délits communs lorsqu'ils sont commis 
par la force armée. De même chez un peuple instruit 
dont les lois sont l 'œuvre d'assemblées délibérantes, 
la discussion publique et les journaux peuvent tenir 
lieu de tout autre moyen d' instruction. Il n 'en est 
pas ainsi partout ailleurs. Plus d 'une loi raisonnable 
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a été jugée tyrannique, et l 'é tai t en effet dans son 
application, puisqu'elle f rappai t des hommes qui 
n 'en saisissaient point le pr incipe justificatif. Lors-
qu'on ne sait avoir à la bouche que la menace et 
jamais des raisons, faut-il s 'é tonner d 'être accusé de 
tyrannie? 

2° Parmi les obstacles au délit indépendants de la 
loi pénale, f igure en première ligne, comme moyen 
de gouvernement , la police. 

La police peut être exercée par des règlements gé-
néraux et par l 'action individuelle de ses agents. 

Dans le premier cas, elle ren t re dans le domaine 
de la justice. Les règles de police font partie de la 
loi pénale, et nous avons vu q u e si ces règles sont r a -
tionnelles, si les défenses sont l 'expression véritable 
des exigences de l 'ordre publ ic , leur infraction a tous 
les caractères du délit. 

Dans le second cas, il y a ce qu 'on appelle propre-
ment police ; police préventive et police judiciaire ; 
protection de l 'ordre par la surveillance, protection 
de l 'o rdre par la r echerche des crimes et de leurs 
auteurs . 

La justice humaine a ses dange r s ; la police pro-
prement dite en a encore davantage, nous en conve-
nons. Il est moins facile d 'assigner à la police des 
règles positives, de contenir son action dans des 
bornes nettement t racées. Elle exige une action in-
dividuelle plus libre, plus continue et moins solen-
nelle que celle de la just ice ; elle ne se laisse pas 
soumettre aux mêmes formes, elle ne supporte pas 
les mêmes garanties. Un cont rô le trop rigide la pa-
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ralyse. Il nous paraît fort douteux qu'on parvienne 
jamais à diriger et contenir d 'une manière satisfai-
sante l'action de la police par des règles générales et 
positives. Elle aura toujours trop ou trop peu de 
l iberté. La véritable sauvegarde contre les excès de 
la police préventive ne peut se t rouver que dans l 'es-
prit général du pays, dans les formes de son gouver-
nement, dans la publicité des débats législatifs et 
judiciaires, et dans la liberté de la presse. Partout où 
ces garanties existent, la police ne saurait être long-
temps tracassière ou corruptr ice, ni empiéter d 'une 
manière durable sur la juridiction des t r ibunaux. 
L'essentiel consiste à établir nettement, et sans res-
triction, ce principe absolu et dirigeant en fait de 
police, que rien de définitif ne lui appartient, et que 
son action sur les personnes et sur les choses ne peut 
être que momentanée, provisoire. Il est évident que 
ce principe n 'embrasse point les cas de défense légi-
time, soit personnelle, soit publique. 

Au reste, quelles que soient les difficultés que pré-
sente l'organisation de la police proprement dite, nul 
État ne saurait se passer de ce moyen de protection ; 
tout gouvernement est responsable, moralement du 
moins, des crimes et des désordres qu'il aurait pu 
prévenir à l 'aide d 'une police compatible avec les 
libertés publiques et la sûreté individuelle. 

3° La troisième limitation est évidente par elle-
même. Et d 'abord l 'ordre social n'est pas sensiblement 
troublé par quelques faits qui, rencontrant d 'autres 
moyens de répression que la loi pénale, ne se repro-
duisent qu'à de grands intervalles. 



Un délit de cette na ture doit cependant être le suje t 
d 'une sanction péna le au moins dans deux cas : p re -
mièrement , si l ' impuni té du fait en question révoltait 
la conscience publ ique et la plaçait en état d'hostilité 
contre le p o u v o i r ; secondement, si le délit, quoi-
que ra re , était de na tu re à se propager en demeurant 
impun i . 

Mais il y a aussi des actes nuisibles qui, quoique 
f réquents , sont cependant suffisamment répr imés pa r 
d 'autres moyens que la loi pénale. Le payement de 
ses dettes est sans doute au nombre des devoirs exi-
gibles, et le non-payement , s'il est l 'effet d 'une 
résolution coupable , est un délit. Il y a dolus et dam-
num. Cependant l 'action civile suffit, dans le plus 
grand nombre de cas , pour la protection des créan-
ciers , quel le que soit d'ailleurs l ' immorali té du dé-
biteur. L o r s q u e la justice civile est impuissante, à 
supposer m ê m e que son impuissance ne dérive pas 
d ' u n vice de la loi ou d 'un fait imputable au créancier 
lui-même, une pe ine proprement dite ne pourrai t 
être appliquée avec justice et avec profit pou r l 'o rdre 
public, qu 'à ceux des débi teurs qu 'on pourra i t con-
vaincre de mauvaise foi ou de manoeuvres perfides 
au détr iment de leurs créanciers . C'est alors un fait 
spécial, qualifié de stellionat, d 'abus de confiance, 
de soustraction f rauduleuse , de banqueroute ou autre, 
qu'on puni t , et non pas le fait p u r et simple du non-
pavement de la de t te . 

D'après ces pr inc ipes , on peut se demander , 
qu 'es t -ce que la contrainte par corps qu 'on applique 
au débi teur s u r la demande du créancier , en quelques 

pays, pour toutes sortes de det tes , en d 'aut res , pou r 
certaines espèces de dettes seulement ? 

La contrainte par corps n ' e s t pas un acte de jus-
tice pénale, puisqu'el le est appl iquée sur la simple 
p reuve de la det te non payée , sans aucun jugement 
préalable sur la culpabilité d u déb i teur . 

Elle n 'est pas une répara t ion , puisque l ' incarcéra-
tion du débi teur n 'est d ' aucun profit pécuniaire pou r 
le créancier : le détenu n 'est pas obligé de travail ler 
dans le bu t d 'é te indre la det te avec le pr ix de sontravai l . 

La contrainte par corps ne peu t donc être justifiée 
que comme moyen indirect d e réparat ion, comme 
un mal infligé pour cont ra indre à faire.— Il ne nous 
appart ient pas d 'examiner j u s q u ' à quel point ce moyen 
est légitime en soi, et quels sont les corollaires qui 
découlent de ce pr inc ipe , que la contrainte par co rps 
n 'est ni une véritable puni t ion, ni une réparat ion 
directe du tor t souffert par le créancier . 

La par t de toutes ces considérations étant faite dans 
l 'appréciation du mal relat i f , le calcul n 'es t pas 
toutefois parfa i tement exact . Il y a une déduction à 
faire, celle des inconvénients et des dangers de la 
just ice humaine , inconvénients et dangers qui ne 
sont pas les mêmes pour chaque espèce de délit , dans 
toute application de la loi péna le . 

Nous ne par lons pas de la just ice criminelle de ce r -
tains pays. Celle-là prévient les délits comme une bande 
de brigands logés dans un bois empêche qu 'on aille 
s 'y p r o m e n e r : elle effraye également les h o m m e s p ro -
bes et les hommes immoraux , elle vexe et dépouille 
également les uns et les aut res . 



Mais on ne saurait se flatter d'établir une organi-
sation judiciaire et une procédure telles qu'elles met-
tent la justice humaine à l 'abri de toute faute ; il 
est impossible que si elle veut éviter toute chance 
d 'e r reur grave, elle ne soit pas dans certains cas im-
puissante; enfin dans toute action pénale, même la 
plus juste, il y a nécessairement une certaine quan-
tité de mal matériel qui retombe sur des innocents. 
Chances d'erreur, impuissance, souffrances des non 
coupables, tels sont les trois inconvénients principaux 
de la justice humaine. Le législateur a le devoir de 
les rendre aussi minimes qu'il est possible. Il est au-
dessus de son pouvoir de les faire complètement dis-
paraître. 

Il faut donc en tenir compte dans l'appréciation du 
mal social du délit, ou, ce qui revient au même, dans 
l'appréciation de l'utilité de l 'action pénale. La jus-
tice humaine doit s 'abstenir lorsque son intervention, 
quoique légitimée par le délit, irait à contre-sens du 
but qu'elle se propose. 

CHAPITRE X. 

D E L À M O R A L I T É D E L ' A G E N T , O D D E L ' I M P U T A B I L I T É . 

Le mal du délit, considéré en soi, constitue la 

moralité de l 'acte. 
Mais si l 'auteur du fait décrit et défendu par la 

loi pénale, n'est pas un agent moral et responsable, 
il n 'y a, dans le cas particulier, ni violation d 'un 
devoir, ni mal matériel produit par un délit. 

Une tuile tombe et casse la tête d 'un passant ; 
Des loups dévorent une partie d 'un troupeau ; 
Un enfant met le feu à une maison. 

La justice demeure inactive ; elle ne trouve pas 

d 'agents responsables. 
Attenter à ïa vie des passants, détruire la propriété 

d 'autrui , est un mal ; mais le mal ne peut être re-
p r o c h é qu 'à un agent qui l'a compris et voulu. 

Pour qu 'un agent soit responsable, la conscience 
humaine exige trois conditions : 

Elle exige que l 'agent ait pu connaître l'existence 
du devoir, la nature de l 'acte en soi ; 

Qu'il ait compris que son fait était de nature à 
violer le devoir ; 

Qu'il ait étélibre de le commettre ou de s 'en abstenir. 
La tuile a été lancée par un homme ; les brebis 
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p r o c h é qu 'à un agent qui l'a compris et voulu. 

Pour qu 'un agent soit responsable, la conscience 
humaine exige trois conditions : 

Elle exige que l 'agent ait pu connaître l'existence 
du devoir, la nature de l 'acte en soi ; 

Qu'il ait compris que son fait était de nature à 
violer le devoir ; 

Qu'il ait étélibre de le commettre ou de s 'en abstenir. 
La tuile a été lancée par un homme ; les brebis 



ont été tuées par des chiens excités par un chasseur ; 
l 'enfant est déjà âgé de dix à douze ans. 

La justice commence l'exercice de son ministère. 
Les faits se rattachent à l'action d 'un homme. Elle 
peut trouver un agent responsable. 

Car l 'homme, être intelligent, peut connaître, 
autant du moins que l 'imperfection humaine le per-
met, la nature, le but et les conséquences de ses 
actions ; libre, il est maître de diriger ou de sus-
pendre l 'exercice de sa volonté, de l 'appliquer plu-
tôt à un objet qu'à un autre ; il est maître de faire, 
de ne pas faire, de choisir. 

De l'intelligence et de la liberté résulte pour 
l 'homme la moralité de ses actions, leur immutabilité. 

Il est responsable de ses actions injustes devant la 
justice absolue, dans la sphère de l 'ordre moral. 

Il en est responsable devant la justice humaine, 
dans les bornes de l 'ordre social. 

Comme la moralité de l'acte dépend de la nature 
du devoir et du principe d'obligation qu'il renferme, 
elle est une question susceptible d 'être résolue par 
formules générales, dans la loi. La moralité de 
l 'agent, quoiqu'elle se rattache aussi aux principes 
éternels du juste, est cependant une question indivi-
duelle, judiciaire, de sa nature ; ce n'est jamais par 
formules générales, a priori, qu'on pourra décider 
si tel ou tel agent est ou non responsable, s'il a réel-
lement pu comprendre le devoir et s'il a eu l 'inten-
tion de le violer. 

Quelle que soit la moralité d 'un acte considéré 
dans son espèce, aucun fait particulier n'est un délit 

sans la moralité de l 'agent : quelle que soit la mora-
lité de l 'agent , aucun acte ne peut lui être im-
puté criminellement, si l 'acte ne renferme pas la 
violation d 'un devoir. 

Pour qu 'une action défendue soit punissable, il 
faut donc qu'elle soit imputable, c 'est-à-dire produite 
par le concours de l'intelligence et de la libre volonté 
de l'agent. 

L'imputabilité se. rapporte donc aux actions spon-
tanées des êtres intelligents et libres. 

L'imputation est une déclaration d'imputabilité 
appliquée à un acte déterminé, comme ayant été 
l 'œuvre d 'un individu désigné. C'est la conscience 
appliquée aux autres, un jugement . 

Le meurtre est dé fendu . Nous voyons un homme 
armé d 'un fusil le charger à balles, mettre en joue un 
autre homme, presser la détente, le tuer . Notre 
conscience prononce : l ' homme qui a tiré le coup de 
fusil est coupable de meur t re . 

Car, voyant que l 'auteur du fait est un homme, 
nous en concluons qu'il est doué d 'une même na-
ture que nous, qu 'en conséquence il a dû savoir, 
comme nous le savons, que le m e u r t r e est un acte 
illicite, que son fait serait la cause d'un meur t re ; 
enfin, l 'ayant vu placé en des circonstances où nous 
aurions été libres de tirer ou de ne pas tirer le coup 
de fusil , nous en concluons qu'il a agi l ibrement, 
qu'il est la cause du meur t re par une libre déter-
mination de sa volonté, qu'il en est responsable. 

On a essayé de soumettre l 'imputabilité devant la 
justice humaine; l 'imputabilité politique a des prin-
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eipes autres que c e u x qui régissent l'imputabilité 
morale. 

Cette malheureuse tentative était une conséquence 
du système de la contrainte morale, système que nous 
avons examiné en t ra i tant de la défense indirecte. 

Les défenseurs d e ce système ayant pris le parti 
de regarder la l iber té humaine comme un fait dont, 
vrai ou faux, le législateur ne doit pas tenir compte, 
c'est sur une au t re base que celle de la responsabilité 
morale qu'ils ont d û fonder la doctrine de l ' imputa-
bilité politique. Ils ar r ivent cependant , il faut le re-
connaître, à des résul ta ts assez analogues ; car ils 
posent en principe que l'acte n'est, punissable que 
lorsque la menace, la sanction pénale, a pu produire 
sur l 'agent une impression de na ture à l 'empêcher 
de commettre l 'acte dont il s 'agit . 

Or, cette impression ne peut pas avoir lieu lorsque 
l 'agent n 'a pas pu connaî t re , soit la loi pénale, soit 
la nature et les conséquences de l 'acte qu'il allait 
commettre. 

De même, cette impression, cette contrainte mo-
rale ne peut pas ê t r e produite lorsque l 'agent se 
trouve sous des impressions contraires trop actives, 
telles que par l ' expér ience commune elles sont irré-
sistibles. 

Dans le système don t nous par lons, on exige, pour 
que l'application d e la loi pénale soit légitime, que 
le législateur puisse pa r des menaces déterminer cette 
machine douée de la faculté de sentir qu'on appelle 
homme, à s 'abstenir d e l'acte défendu. 

Dans le système q u e nous suivons, on exige que 

l ' a c c u s é ait pu , dans les bornes des forces de l 'hu-
manité, se déterminer à conformer ses actions aux 
préceptes de la loi. 

Il est facile de comprendre que les résultats de ces 
deux principes sont, jusqu'à un certain point, iden-
tiques. Par l 'un et par l 'autre, la peine est inappli-
cable aux enfants, aux fous, aux actes commis par 
e r reur , etc. 

Mais il n'est pas moins facile de voir où conduirait 
le principe tout artificiel que nous venons de signa-
ler, si l 'on proposait de le suivre dans toutes ses 
conséquences. 

Nous en avons indiqué plusieurs au chapitre De la 
défense indirecte. Nous n'ajouterons ici qu 'une seule 
remarque qui se rattache pi us spécialement au sujet 
de l 'imputabilité. 

Tout le monde sent que les blessures provoquées 
par des violences graves doivent être punies d 'une 
peine moindre que celle réservée aux blessures vo-
lontaires, plus encore aux blessures préméditées. La 
distinction est aussi juste que rationnelle, lorsqu'on 
admet les principes connus sur la responsabilité 
morale. 

Mais dans le système contraire, la seule question à 
poser est celle-ci : la loi pouvait-elle par la menace 
d 'une peine empêcher les blessures provoquées ? Si 
elle ne le pouvait pas, nulle peine ne doit ê tre appli-
quée : il faut traiter l 'homme provoqué comme on 
traite un enfant ou un maniaque; si elle le pouvait, 
nulle mitigation de peine n'est rationnelle. Au con-
traire, la peine doit être élevée pour qu'elle puisse 



contre-balancer les impressions dangereuses produ i tes 
par la provocation. Qu'on dise à un homme en co-
lère : Prenez garde, vous irez en prison pour deux 
ans; peut-être s'écriera-t-il qu'il s'en moque. Mais si 
une voix solennelle lui criait : C'est le bourreau qui 
vous a t tend; peut-être retiendrait-il son bras prêt à 
f rapper . Si cette menace elle-même est impuissante 
pour le retenir, il faut alors, pour être conséquent au 
principe, laisser l 'homme impuni. 

Mais il est temps d'en finir avec un système où l'on 
fait profession de ne pas tenir compte d 'un fait de 
conscience aussi essentiel que celui de la liberté hu-
maine. Il n'est pas permis de mutiler ainsi l 'huma-
nité pour la commodité des faiseurs de lois. 

Lorsque l'imputabilité morale et l'imputabilité po-
litique coïncident, l'action d e l à justice humaine ne 
rencontre pas d'obstacles et ne doit pas craindre le 
blâme. Mais cette coïncidence ne paraît pas exisfer 
toujours . 

L'imputabilité morale résulte de la connaissance 
de ce qui est mal en soi ; 

L'imputabilité politique ou légale résulte de l'exis-
tence de la loi pénale. 

Il se peut qu'une action immorale ne soit pas dé-
fendue par le législateur ; 

Il se peut que le législateur ait défendu un fait in-
juste, mais tel que l'injustice n'en soit pas manifeste 
aux yeux du public. 

Il est arrivé plus d 'une foisquele.législateur, égaré, 
a f rappe d 'une sanction pénale un acte licite, même 
I accomplissement d 'un devoir. 

Dans le premier cas, il n 'y a point d'imputabilité 
légale. C'est, une question de législation pratique que 
de savoir si le pouvoir social d'un pays donné a agi 
sagement en n'inscrivant pas dans le catalogue des 
délits tel ou tel fait. 

Pour le second cas, nous l 'avons déjà dit, le légis-
lateur a.l'obligation de ne négliger aucun moyen d'é-
clairer l'opinion publique sur la nature immorale et 
malfaisante de l'acte défendu. 

Le troisième cas, c'est la lutte de la loi positive 
avec la justice. Il y a dans celui qui enfreint la loi 
imputabilité poli t ique; y a-t-i l imputabilité morale? 

Il faut, ce nous semble, distinguer entre la loi pé-
nale qui défend à tort une action agréable, et celle 
qui défend l 'accomplissement ou qui prescrit la vio-
lation d'un devoir. 

Dans le premier cas, il y aurait imputabilité mo-
rale, résultant non du fait considéré en soi, mais de 
l'atteinte que toute infraction de la loi apporte à 
l 'ordre public qu'on a le devoir de respecter. 

Dans le second, i! n 'y aurait point d'imputabilité 
morale. L'homme placé entre deux devoirs est tenu 
d'obéir à celui-là qui est le plus impérieux pour sa 
conscience. Comment lui imputer ce choix, surtout 
lorsque c'est par la faute d 'autrui qu'il se trouve 
dans cette pénible nécessité? Y avait-il imputabilité 
morale à la charge des généraux français qui ne fai-
saient pas fusiller lesémigrés surpr is parleurs troupes 
en pays étrangers ? Ils croyaient remplir un devoir 
sacré, et toutes les consciences non égarées répon-
daient à leur noble pensée. 



S'il s'agit seulement d 'une loi qui gêne inutile-
ment , injustement, not re activité individuelle, il faut 
s'y soumettre en attendant que par des moyens légi-
times on la fasse abroger . 

Mais honneur à celui qui sait braver les dangers 
d 'une poursuite, les souffrances d 'une punition lé-
gale, pour ne pas o b é i r a une loi qui commande-
rait de violer un devoir ! 

Cependant, qu 'on le r emarque , ces divergences 
entre l ' imputabilité morale et l ' imputabilité politique 
ne sont qu 'apparentes . La différence n'est pas dans 
la moralité de l 'agent , mais dans celle de l 'acte. Dans 
tous les cas, l 'agent doit avoir la conscience de ce 
qu'il fait ; son acte doit être le résultat de son intelli-
gence et de sa liberté. 

Est-ce à dire pour cela qu'un acte illicite fait avec 
le concours de l ' intelligence et de la liberté de l'a-
gent, soit toujours également criminel, également 
punissable? La culpabilité n'est-elle pas susceptible 
de plus et de moins? Et d'abord quel est le principe 
d'après lequel l ' imputabilité se modifiant dans l 'un 
ou dans l 'autre de ces éléments, la culpabilité de 
l 'agent s'élève ou s'affaiblit, et peut même disparaître 
entièrement, du moins aux yeux de la just ice hu-
maine? 

Ces questions formeront le sujet des chapi tres sui-
vants. Nous chercherons d'abord le principe qui mo-
difie la moralité de l 'agent ; nous essayerons ensuite 
de le suivre dans ses diverses applications. 
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