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INTRODUCTION.

1 —La délimitation des diverses fonctions quise trouvent
en concours, quand il s'agit de justice criminelle, est une
des plus délicates questions parmi celles qui se rattachent
a l'organisation judiciaire ; c'est elle que je me propose
d'étudier ici.

En thése générale, le jury juge le fait, et la cour le
droit. Le jury prononce sur Pexistence du fait et la culpa-
bilité de laccusé ; la Cour apprécie le caractére de lin-
fraction, et en déduit les conséquences légales. Emprantée
a la Iégislation anglaise par les publicistes du XVIII® siccle,
adoptée comme principe constitutionnel dans les diflérentes
conslitutions qui avaient régi la France depuis 1789, cetle
distinction du fait et du droit passa, sans discussion, dans
les Codes de I'Empire, et y devint la base fondamentale
de la procédure par jurés, Elle s'énonce cependant plus
facilement qu'elle ne sapplique. « Si on veut analyser avec
rigueur les éléments d'un arrét de Cours d'assises, disait
M. Dumon, lors de la révision de 1832, on verra que la
limite n'est pas aussi précise qu'on le suppose, et que,
jusqud un cerlain point, les attributions du jury et de la
Cour se rapprochent et semblent se confondre (1). »

(1} Code pénal progressif, p. 17.
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2 — (ette incertitude, dans les limites précises de la
compétence respective des juges du droit et des juges du fait,
asoulevé, dansla pratique, des difficultésde diverses natures.

La criminalité d'un fait résulte de sa conformité avee
la définition de la loi pénale; est-ce au jury, juge de
la culpabilité, quil appartient de décider si le fait rentre
ou non dans les termes de la définition ? Au point de vue
purement rationnel, il semble difficile qu'un doute quel-
conque puisse exister & cet égard. En effet, en dehors de
la prévision légale, il n'y a ni culpabilité ni responsabilité
aux yeux de la justice humaine ; et, dés lors, la déclara-
tion de culpabilité est forcément inséparable de la consta-
tation des éléments légaux de linfraction, c'est-a-dire de la
qualification. Dans la pratique cependant, alin de tourner
cette difficulté, on comprend, dans la question posée au
jury, les éléments de la définition, et non le terme défini ;
c'est 4 la Cour, apres le prononcé du verdict, de fixer la
(ualification légale des faits. Mais quand Uinfraction n’est pas
définic par la loi, ou quand il s'agit de circonstances aggra-
vantes, la qualification légale est nécessairement contenue
dans la question posée au jury. On s'est demandé, en
présence de ces observations, si le jury ne doit pas, dans
tous les cas, étre appelé a prononcer sur la qualification,
ce qui entrainerait pour lui la faculté d’entrer sur le domaine
du droit, et pour la défense, celle de discuter devant lui
les termes et Tesprit de la loi pénale.

3 — La Cour de cassation, aprés de longues indécisions,
a fini par refuser au jury toute compétence sur ce point.
Personne ne s'est occupé de droit criminel, sans avoir
rencontré & chaque pas les difficultés quaméne cette juris-
prudence légale, sinon rationnelle, et, en tout cas, féconde
en contradictions dans Fapplication, quand il sagit de faux,



Vi
de meurtre, de préméditation, de fausses clefs, d'escalade,
ete., ete. De Maistre, avec la logique ironique qui lui est
familicre , a parfaitement fait ressortir, dans lanecdote
suivante, ce quil y a de peu rationnel et de dangereux
dans cette maniére de procéder. « Lorsque lord Mansfeld,
Pun des plus grands jurisconsultes de I'Angleterre, disait
aux jurés préts a juger: Prenez garde, Messicurs, que
vous n'éles point assemblés ici pour déclarer si laccusé est
ou n'est pas coupable de libelle ; car, dans ce cas, vous
seriez juges ; il ne vous appartient que de prononcer pure-
ment et simplement si accusé a composé ou non le livre
dont il sagit; c'est & moi de décider ensuite si le livre est
an libelle; les jurés répondaient : Votre Seigneurie se
moque de nous. Lorsque nous déclarons un homme cou-
pable de vol, de meurtre prémédité, nous qualifions le
crime, sans doute. Ici, nous ne pouvons prononcer, dans
votre systeme, ni coupable ni non coupable, puisque la
publication d'un livre west point un crime, et qu'elle ne
devient telle que par la qualité légale du livre; c’est done
4 nous qu'il appartient de décider si le livre est un libelle.
Nullement, répondait le célebre président du bane du roi,
car la question de savoir si le livre est un libelle est une
question de droit ; or, nulle question de droit ne saurait
étre de la compétence du jury. Dites si I'accusé a composé
le livre, on ne vous demande que cela; et je ne vous
fais pas d’autre question. Les jurés, acculés par le despo-
tique lord , prononcérent sur leur honneur que laccusé
navait pas composé le livre, en présence méme de laccusé
qui affirmait le contraire (1). »

La pratique anglaise fournit mille exemples de faits sem-

() De UEglise gallicane, p, 204, — Yoir aussi infra, n™ 45, 46 ot 47,
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blables. Peut-étre les rédacteurs des Codes de Baviere
(art. 173) et de Brunswick (art. 1%0), ont-ils été bien
inspirés quand, malgré I'adhésion donnée a la jurispru-
dence francaise par les Codes de Prusse, de Hanovre, de
Saxe, de Bade et de Hesse, ils ont formellement admis le
jury 4 prononcer sur les qualifications légales; et nous
ne pouvons quapplaudir & la disposition de la Joi bava-
roise, d'aprés laquelle le président est obligé, au licu de
p[‘égcn[(}r le résumé des [](3])':1‘3, ([Hi est d'une utilité tres
contestable , dexpliquer aux jurés toutes les définitions
légales, de leur faire connaitre la nature légale du crime,
afin de les mettre & méme de prononcer en parfaite con-
naissance de cause. « L'expérience faite en Brunswick et
en Baviére, dit M. Mittermaier, a démontré que ce systéme
est bon... Dans les autres pays, dont la législation a suivi
les Codes francais, elle a démontré que lintention du
législatear d'écarter toutes les notions légales dans
les questions posées aux jurés, est basée sur de fausses
suppositions et ne peut élre exécutée littéralement (1). »

& — Cest & un autre point de vue que je me propose
d’examiner les difficultés que fait naitre ce contrat des deux
pouvoirs d'une Cour d’assises. La loi pénale peut étre citée
aux jurés dans un autre but que celui de discuter les
¢léments du fait, au point de vuede la qualification; elle peut
l'étre pour faire participer le jury a la seconde des attribu-
tions de la Cour : l'application de la peine. Je veux recher-
cher si, dans I'état actuel de notre législation, les jurés
peuvent, en restant fidéles an serment qu'ils prétent et sans
engager lear responsabilité morale, porter leur attention

(1) Scances et travauz de I' Académie des sciences morales et politiques,
1. 31, p. 865.
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sur la peine que le verdict affirmatif autorisera la Cour &
prononcer; s'ils peuvent apprécier la valeur de cette peine,
en elle-méme et dans ses rapports avec linfraction ; s'ils
peuvent puiser dans cet examen le droit de modifier le
verdict, dans le but décarter ce quils trouveraient trop
rigoureux dans la répression : en un mot, jusquia quel
point existe encore dans nos lois, en ce qui concerne
lapplication de la peine, la séparation du fait et du droit.

Je sais combien est constante, et passe pour délinitive,
la jurisprudence qui dénie aux jurés le droit de se préoc-
cuper des conséquences de leur déclaration, et qui, par
suite, interdit a la défense de parler de la peine, tant que
le verdict n'est pas rendu. Cest cependant TVillégalité
acluelle de cette tradition, dangereuse sous plus d'un
rapporl, que jespere ¢lablir.

5 — La proposition pourra paraitre hardie au premier
abord ; mais il s'agit dune these scientifique, dont la dis-
cussion comporte toule lindépendance des controverses
doctrinales. Peut-étre, d'ailleurs, tant le public aime les
jugements tout faits, cette tradition, quelque enracinée
quelle soit, n'a-t-elle pas d'autre raison d'étre qu'une
longue habitude. Yespere prouver, dans ce travail, que la
fiction d'ignorance de la loi pénale, de la l;urt des jurés,
est en contradiction manifeste avec la réalité des faits ; que,
due a linfluence de vues politiques momentandes, elle est
aujourd’hui contraire a Pesprit de notre législation ; enfin,
quelle a exercé sur le droit criminel une influence perni-
cieuse, et exposé le jury aux plus graves écueils qui ont
failli le perdre et compromettent encore aujourd’hui son
exislence. .

Un examen critique sur ce point, entrepris de honne
foi, ne peut offriv d'inconvinients. Nous vivons sous un
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régime qui a cherché le bien public dans I'équilibre des
pouvoirs ; nul na de droits que ceux quiil tient de la loi,
et nul ne peut prétendre en usurper d'autres sans que le

trouble ne naisse aussitot. Sila loi reconnait effectivement
e la peine,

aux jurés le droit dapprécier Topportunité d
enant la

il faut se garder d'entraver sa pensée, en maint
prohibition de porter les débats sur ce point. Si cette
prohibition est sage, quoique illégale, et je le reconnaitrais
volontiers, elle implique dans la législation quelque vice
quiil importe de laisser apparaitre. En ce cas, contredire
la loi, c'est la servir. Ce n’est pas, en effet, en dissimulant
les cotés faibles des institutions sous une pratique abusive,
quon assure leur succés, mais en les explorant avec
fermeté et décision : ainsi sculement sont amences ces
réformes conservatrices qui ne s'ajournent jamais sans péril.

6 — Jessaierai de déterminer comment a pris naissance
la séparation des pouvoirs du jury et dela Cour, quant i
la fixation de la peine; de rechercher sous uelles influences
elle s'est peu & peu effacée, et comment elle a fini par
disparaitre complétement sous certaing rapports; enfin,
de formuler les conclusions quiil faut tiver de cette lente
abrogation de principes regardés au début comme essen-
ticls ala procédure par jurés.
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CHAPITRE PREMIER.

Theéorie du jury sous Ies lois de 1791 et de I'an IV,

— Séparation absolue des attributions du jury et de Ia
Cour.

7 — L’homme développe plus qu’il ne crée. L'idée
du jury est aussi ancienne que les sociétés humaines, si
on ne la considere que dans son principe abstrait : le
jugement par pairs. «Il est curieux, dit M. Faustin-Hélie,
de suivre la destinée de cette institution a travers la
législation grecque , la législation romaine, notre propre
législation, ofi, sous diverses dénominations, elle ne cesse
de fonctionner jusqu’au XVe siecle ; et, quand elle semble
é¢touffée sous les ruines du moyen-ige, de la voir renaitre
plus puissante et plus féconde (1). » Clest une noble
pensée, qui place la vie, la liberté et 'honneur sous la
sauvegarde de lous, comme une barriere contre les
dangers de l'esprit de parti et les abus d’autorité.

(1) Traité de Uinst, erim., 1.1, p. G833,
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Mais le méme principe peut, selon les temps et les
lieux, se préter & mille formes d'application différentes,
Le génie de chaque peuple se réfléchit sur ses institutions
comme 'aspect et les sites d'une contrée sur le caractére
de ses habitants. De la, ces civilisations multiples , ces
institutions divergentes, dont 'unité, quoique bien réelle,
disparait pour le vulgaire sous des symboles différents,
L’idée du jugement par pairs a subi celle destinée. La tra-
dition s’en est perpétuée , mais sous des formes diverses,
en harmonie avec les doctrines politiques de chaque siécle
et de chaque pays.

8 — Ce qui caractérise le jury moderne, et le sépare
profondément des pairs anciens, ¢’est moins le nombre de
douze jurés ou la nécessité de I'unanimité pour la con-
damnation, que cette précision essentielle qui renferme le
jury dans 'examen du fait, et 'exclut de toute participa-
tion au prononcé de la peine , confié & un autre pouvoir ,
le juge ou la cour.

Toute décision judiciaire implique nécessairement, il
est vrai, celte double et successive opération. La décision
du droit est subordonnée i la décision du fait; les faits
doivent étre connus , ou tenus pour avérés, avant qoe le
juge songe a lapplication de la loi. L'esprit analytique
des jurisconsultes a dés longtemps distingué ces deux
¢léments, qai constituent action de juger. «Le fait juge
'homme, » disait Loysel ; et de Lauriére, son commen-
tateur, ajoutait : « Lorsqu’un homme a commis un crime,
les témoins ne font que I'en convainere , et le juge ne fait
que déclarer la peine qu’il a méritée. Ainsi, ¢'est le crime
ou le fait qui juge 'homme; ce qui est certain quand la
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peine du crime est fixée par la loi (1).» Ce que le jury
offre donc de particulier, ce n’est pas cette double opéra-
tion, qui-, de tout temps et partout, a di étre et a été le
fondement de tonte délibération , ¢’est attribution i deux
pouvoirs distincts de chacun des éléments d'une opération
unique, qui, jusque-la, ne se dédoublait que dans I'esprit
du juge. Les anciens pairs, dans les assises des chevaliers
ou des communes, jugeaient le fait et le droit; c'étaient
des juges privés. «On aurait pu dire a cette époque que
toute justice émanait non du roi , mais du peuple : ¢'était
le peuple qui avait donné les lois, ¢'était le peuple qui
Jes modifiait, c’était le peuple qui fournissait les juges (2).»
Les plaids o1, sous différents noms, figuraient ces juges,
¢taient présidés par les comtes ou leurs délégués ; mais le
seigneur ne faisait que sanctionner le jugement rendu et
en assurer I'exécution (3). On ne peut voir dans ces usa-
ges les premiers rudiments du jury moderne , que si 'on
n’y considere que lidée de l'intervention de la société
elle-méme dans P'exercice du pouvoir judiciaire. Il faut
chercher ailleurs la raison de cette précision caractéris-
tique adoptée aujourd’hui, tant est grande I'influence de
la tradition, comme inhérente et essentielle aun jury.

9 — L'origine de cet isolement d’attributions a exercé
depuis longtemps la sagacité investigatrice des antiquaires.
Mais T'histoire, comme la sybille, ne livre ses secrets que
feuille & feuille ; et , jusqu’ici, I'on peut, je crois, sans

(1) Institutes coutwmiéres, édit. Dupin, t. 1I, p. 203.
{2) Sismondi, Histoire des Frangais, t. I, p. 206.
(3) Yoir, sur ce point, Faustin-Hélie, op. cit.,, t I, p. 200 et 433
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témérité, ne VvOIr que des conjectures dans les résultats
obtenus. La France, I’ Allemagne, I’Angleterre, ont tour &
tour revendiqué , par la voix de leurs savants , I'honneur
d'avoir donné le jour & I'institution telle qu’elle fonctionne
aujourd’hui. L'érudition en a trouvé la trace dans les lois
des villes greeques , spécialement dans le tribunal des
Héliastes d’Athénes; les romanistes en ont cru voir le germe -
dans I'organisation judiciaire de la ville éternelle (1); plus
récemment , d'autres lui ont assigné une origine scandi-
nave (2); enfin, un autenr moderne, dont la critique
historique céde , il est vrai , 4 une préoccupation exclu-
sive , celle de rapporter & une cause unique tout ce qui
s'est fait dans le monde , en attribue la création au droit
canonique , au premier concile de Carthage , tenu
en 217 (3).

Cette diversité de prétentions n'a rien qui doive éton-
ner, et toutes peut-étre seraient dans le vrai, n’était le
caractére exclusil de leurs solutions. L’histoire autorise
chacune de ces opinions, mais ne permet d'en exclure
aucune. « Toule forme de droit existe partout, dit avec
une grande raison M. Michelet, mais en germe (4). » Sauf
la pompe et 'appareil, qui sont du ressort des lois orga-
niques et passagéres, 'idée du jury, ou plutot celle de la
participation des citoyens aux jugements , a existé de tout
temps; est-il étonnant qu'on puisse partout en signaler

(1) Yoir les indications sur ces différents systémes, Morin, Répert.
v jury, n° 3,

(2) Revue de Législation, 1847, 1. 3, p. 228.

(3) L'abbé Pistre, Influence duw christianisme sur le droit, p. 324 el 336.

4} Origines du Droit, p. 78,
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les traces lointaines 2 Mais autre chose est I'histoire de
I'intervention du peuple dans exercice de la justice, autre
chose celle du développement des formes modernes du
jury. Dans chaque pays et & chaque époque , l'idée-mére
a2 eu sa destinée spéciale , sous limpulsion de causes ori-
ginc]lus, locales, politiques ou accidentelles. Iei, la justice
populaive est restée une institution purement judiciaire ;
la, elle est devenue une institation politique ; il ne serait
méme pas impossible de la voir servir, avec ce caraclére,
tantot les affections démocratiques , tantot les prétentions
du pouvoir absolu. La tendance synthétique des auteurs
aréduit & un simple trone Phistoire du jury , si rviche en
rameaux ; elle a mis abstraction a la place de la réalité ;
et, voulant donner un type unique a une institution qui
Jest diversement développée , elle I'a formée d’éléments ‘
disparates , éclos dans différents pays , et ainsi a altéré &
la fois sa nature essentielle et sa nature nationale. Qu'en
est-il résulté? C'est que, confondant I'idée avec ses mille
formes d'expression , et faute de respecter la diversité de
développement local, I'histoire voit augmenter ses doutes
i mesure qu’elle multiplie ses investigations.

10 — Au surplus, cette incertitude d’origine n’a qu’'une
influence secondaire , sous le point de vue qui doit nous
occuper. Quelque opinion que I'on adopte dans ce débat
historique , il n’est pas douteux que, en 1790 , quand le
jury prit place dans nos lois avec le nom et les caractéres
(qui constituent son état actuel, il n’ait été envisagé comme
une importation anglaise. L’Angleterre seule avait conservé
le principe de la justice populaire, disparu dans le reste
de I'Burope depuis le XVe siecle ; le seul modeéle vivant
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fut copié , au moins dans ses traits généraux (1). Cest
done 1a quil faut aller chercher Texplication de Ior.
ganisation actuelle de notre institution. Les vicissitudes
du jury anglais ne doivent méme étre invoquées que
comme de simples présomptions; ce qu'il importe seule-
ment pour la solution des questions posées dans ce
travail, c'est de savoir comment le jury fut envisagé lors
de son adoption en France par la Constituante. Or, les
travaux de cette illustre assemblée vont nous dire sans
équivoque les motifs qui firent adopter Iisolement des
attributions du jury et de la cour, et les conséquences
que l'on attendait de cette organisation de la justice
criminelle.

IT.

11 — Dans la pensée de I'Assemblée Constituante ,
cette séparation des attributions respectives du jury et de
la cour fut envisagée comme un moyen souverain de pré-
venir les erreurs de la justice humaine. Ia Constituante

(1) 1l n'en faudrait pas conclure, avee M. Faustin Hélie (t. VIII, p. 207),
que le jury, avec sa forme et son organisation actuelles, ne se soit développé
qu'en Angleterre. On lira sur ce point, avee un vif intérét, le Mémoire qu'a
publié notre honorable confrére, M. Carol, sur « le Jaery et la procédure
criminelle d'aprés la coutume d’Alby » . L'analyse de quelques documents
reculds de celle contrée, datant des X T1I® et XIV® siécles, offre a 'esprit
étonné le fonctionnement détaillé d'une institution identique 4 notre pro-
cédure par jurés, (Recueil de U'Académic de Législation, t. VII, p. 416.)
— V. aussi M. Laferriére, Histoire du Droit frangais, t. V,p. 349,
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erut par la réaliser , dans la justice criminelle , une pré-
tention qui n'est pas rare dans les lois de la révolution :
I'infaillibilité. 11 en est des époques d’enthousiasme comme
des années de la jeunesse, elles eroient & l'absolu. Pré-
somptueuse , mais sublime témérité, que I'on admire
méme en ne la partageant pas, car la foi seule peut fécon-
der les ceuvres : honneur aux époques qui ont la foi de ce
qu’elles veulent !

La législation anglaise ofirait cet expédient ; la Cons-
lituante se l'appropria, en compléta la portée avec cette
rigueur inflexible qu'elle apportait dans ses décisions, et
précisa ce qu’'elle attendait de lui.

12 — En Angleterre, Iorganisation du jury se rattache
a des considérations hisloriques presque élrangeres aux
préoccupations d'une bonne justice ; I'élément politique y
domina complétement pendant longtemps. Clest sous
l'empire de transformations accomplies dans I'organisation
politique que prit naissance cet isolement d’attributions ;
a la longue seulement , il put recevoir sa formule défini-
tive. Au début, il répondit & un besoin dont il est facile
de se rendre compte ; mais le temps peut étre long entre le
moment ou le besoin se manifeste & la suite du jeu des
événements , et celui ot la science en concoit une notion
assez claire pour pouvoir formuler I'institution capable
d’y répondre.

13 — Lépoque qui vit apparaitre le jury anglais
n'est pas rigoureusement connue; cette insfitution ne
remonte cependant pas plus haut que les premiers
temps qui suivirent la conquéte. Son développement et
son organisation appartiennent au siéele qui vit naitre le

‘

“
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systeme constitutionnel et les principes dominants de ]y
constitution anglaise.

Sous le regne des Tudor et des Stuart , la royauté fut
absolue de fait, et aspira toujours a le devenir de droit,
Un instant , les résistances de la féodalité et de la bour-
geoisie triompherent de cette tendance. Quand faiblirent
et disparurent les influences locales, le pouvoir royal rep-
contra un adversaire plus puissant , et devant lequel i
devait succomber : 'esprit public. Lebesoin d’empécher les
empiétements continuels de la couronne devint le mobile
de la vie politique du peuple anglais; et le jury se
développa, comme la seule garantie possible de la liberts
individuelle , pendant cette lutte des pouvoirs populaires
et royaux. Son prestige devint tel, que les violences diri-
gées contre lui sont regardées, par quelques historiens |
comme l'une des principales causes de I'expulsion des
Stuart (1).

Ces vues ne sont pas contestées. « Le jury, obserye
M. Cherbulliez, n"a di étre et n’a été considéré en Angle-
terre, pendant les premiers siécles de son existence, que
comme une garantie politique, comme une institution pro-
pre a prévenir, non les erreurs auxquelles toute justice
humaine est exposée, mais les abus du pouvoir et les
influences indues que l'organisation de la société et du
gouvernement pouvait faire craindre de la part des juges
permanents, & la nomination de la couronne. » Le jury
civil lui-méme eut cette origine; « C'est que, ajoute le
méme auateur, grice 4 l'organisation particuliere de la

A Milipps, Des pouvoirs du Jury, trad. Comie, p. 448.
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[éodalité normande, il n’y avait pas un propriétaire qui
et le roi pour seigneur immeédiat, et qui ne fut exposé
de sa part aux extorsions et aux spoliations de divers genres
dont le contrat féodal devenait si facilement la source.....
Le pouvoir royal pouvait s’accroitre par le jugement civil ,
comme par les jugements criminels (1). »

14 — Devenu institution puissante et populaire, le
jury dut subir Iinfluence des transformations qui s'étaient
produites dans les tendances d’organisation politique, & la
suite de tous les bouleversements dont I'Angleterre fut le
thédtre. On l'avait aimé en tant quinstrument de liberté,
on le craignit en tant que pouvoir populaire, accessible
plus que tout autre aux passions et aux faiblesses. La
souveraineté populaire, dans les destinées de I'humanité,
ne peut étre gu'une doctrine transitoire, devant faire
place, tot ou tard, au régne de laliberté véritable. « Dans
les théories politiques et philosophigues, aussi bien que
dans les personnes, dit M. Stuart Mill, dans son excellent
petit traité de la liberté, le succes met au jour des défauts
et des faiblesses que Vinsucceés aurait pu dérober i
lobservation. L'idée que les peuples n'ont pas besoin de
limiter leur pouvoir sur eux-mémes, ne pouvait sembler un
asiome que lorsque le gouvernement populaire était une
chose dont on ne faisait que réver, ou lire 'existence dans
Ihistoire & quelque époque reculée (2). »

Cette notion, que les peuples modernes entrevoient
comme une verité fondamentale , fut des lors appliquée a

(1) Du Jury comme garantie politique, Revue de Législation, , 42, p, 202,
{2) La libertd, trad. Dupont White, p. 5.
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I'organisation du jury. Admis, al'origine, comme protecteur
des intéréts nalionaux contre une royauté oppressive, il
avait suffi & sa mission par l'idée seule qu’il représentait.
Resté debout apres la chute du pouvoir absolu, il pou-
vait, 4 son tour, devenir un obstacle & la liberté, sous
I'impulsion de I'esprit de corps ou de parti qui, la plupart
du temps, se forme par opposition  I'esprit général de la
société. Or, la pire des miseres est I'oppression revétue
des formes légales. On dat chercher dés lors a neutraliser
les dangers de ce pouvoir nouveau, a éviter que les jurés
pussent dire, comme Topino Lebrun, juré au tribunal
révolutionnaire de 1793, a son collegue Souberbielle :
« Ceci n'est pas un procés, c'est une mesure... Nous ne
sommes plus des jurés, nous sommes des hommes
d'Etat. »

15 — C'était le temps oul'on cherchait dans la forme
et le mécanisme des institutions la solution de I'éternel
probleme de I'autorité et de la liberté; on murissait cet
axiome formulé plus tard : la division des pouvoirs pré-
vient loppression. Ce que l'on craignait du jury, et nous
trouverons ces craintes renouvelées plus tard dans les
conseils de I'Empire, ¢'était qu'il n’abusit du fait contre
le droit, qu’il prit une mesure, au lieu de vider un pro-

+ cesy ou bien qu'il n'abusit du droit contre le fait, et se
fit juge de la loi. Ces résultats ne sont plus a craindre, sila
vérification du fait est séparée de I'application de la loi;
si I'on fait en sorte que celui qui va prononcer la peine
soit lié par une décision antérieure, prise sans arriére-
pensée, par un pouvoir que la perspective du chitiment
n'a pu influencer, puisqu’il n’a dit ni pu s’en préoccuper.
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La distinction que nécessite intellectuellement toute déli-
bération entre I'examen du fait et lapplication de la
régle, se prétait a ce mécanismes; elle fut utilisée au profit
de préoccupations politiques. Un pouvoir jugera le fait,
ce sera le jury; un autre en déduira les conséquences
légales, ce sera la cour: les deux pouvoirs sont enfermés
dans des cercles indépendants et infranchissables, et le
jen de ce procédé aboutit forcément a P'application inflexi-
ble de la loi. Qu’importe que le juge soit prévaricateur ou
integre ; les formes de la justice tiennent lieu de toutes
les vertus ! Les passions et les faiblesses peuvent s'agiter,
mais comme les flots de la mer battant les rives des deux
continents qui la retiennent frémissante dans son lit. —
En définitive, on isola 'action des deux leviers du pouvoir
judiciaive, par un sentiment de défiance contre tous deux,
et afin que chacan servit de contrepoids et de surveillant
a l'autre.

On sait quelle école mit en -vogue ces principes : c'est
I'histoire des doclrines politiques qui, depuis un siecle ,
ont éveillé tant d’espérances, causé tant de mécomptes et
de regrets. Deux considérations de nature bien différente
devaient contribuer & leur fortune. Les uns, par une idée
de haute prévoyance politique, sachant que le pouvoir est
d’autant plus fort qu’il est moins exposé au soupcon, veu-
lent 'organiser de telle sorte qu’il fonctionne & I'abri de
toute possibilité de prévarication; et, dans ce but, en font
un rouage mécanique que autorité met en mouvement
plus qu’elle ne dirige. Les autres, plus jaloux de leurs
propres droits, professent les mémes doctrines, dans un
but de sireté personnelle, par suite d’un sentiment de
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suspicion que l'histoire a montré quelquefois justifié. De
la, la fortune de ces tendances modernes, qui cherchent &
séparer Tautorité des individus auxquels en est confié
I'exercice, afin que 'organe de Ja loi ne puisse étre altéré
par les faiblesses de la nalure humaine.

16 — Il n’entre dans nofre plan ni de préciser les dates
de ces transformations, ni de justifier I'exactitude histori-
que de ces appréciations, Le succeés de ces doctrines était
assuré en Angleterre, pays de libre examen et d’indivi-
dualité; T'autorité ne pouvait résider que dans la forme,
du jour oi1, en morale comme en politique, on ne reconnut
plus de supérieurs. Leur application au jury, spéciale-
ment au point de vue de son organisation, au moins au
xviue sigele, n'est pas douteuse. Il suffit, pour se con-
vainere de leur influence, de voir comment Montesquieu,
Vapotre avoué des doctrines anglaises, juge celte division
des pouvoirs du jury et de la cour. «Eg Angleterre, dit-il,
les jurds décident si le fait qui a été porté devant eux
est prouvé ou non: s’il est prouvé, le juge prononce la
peine que la loi inflige pour ce fait; et pour cela, il ne lni
faut que des yeux (1). » C'est application & I'organisation
de la justice criminelle des principes qu'énonce ailleurs
I'illustre publiciste d’une maniere plus générale. » Clest
une expérience éternelle, dit-il, que tout homme qui a du
pouvoir est porté & en abuser; il va jusqu'a ce qu’il
trouve des limites........ Pour qu'on ne puisse abuser
du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le
pouvoir arréte le pouvoir (2). »

(1) Esprit des lois, 1, VI, ch, 3,
(2) Id. 1. X1, ch. 4,
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La est toute la théorie du jury moderne. Les pairs
anciens, appelés a prononcer sur le fait et sur le droit,
ne pouvaient éviter de le faire, par suite d’appréciations
que nul ne saurait, en pareil cas, éviter d'étre personnel-
les, et que mille influences peavent dicter & I'insu méme
de ceux qui les subissent. Les jurés, au contraire, sont
protégés contre leurs faiblesses ou leurs passions: on ne
les interroge que sur un fait ; les juges le sont également,
liés qu’ils sont par le verdict, sur les données duquel ils
ne font qu'appliquer matériellement Ia loi. D'ailleurs, en
dehors de toute crainte de partialité, peu d’hommes ont la
méme maniere de voir, moins encore la méme maniere de
sentir; et 'on ne peut compter sur une justice uniforme ,
que si les faits sont établis sans préoccupation élrangere
a leur seule existence, la loi soustraite au contre-coup des
faits. En confiant la décision du fait au jury, Papplication
de la loi & la cour, le pouvoir, par la disposition des cho-
ses, arréte le pouvoir : la loi, et des interprétes aveugles,
sub lege libertas.

17 — Ainsi, en définitive : sentiment de défiance poli-
tique hautement avoué, voila linfluence qui dirigea le
développement du jury anglais; sentiment de déliance
contre les juges, voili la préoccupation qui dicta les régles
de son organisation.

111.

18 — Pourrait-on douter un instant que principe et
- motifs d’organisation n’aient trouvé place parmi les veeux
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de la Révolution de 1789, si avide de tout ce qui pouvaj
flatter les idées d'indépendance et de dignité personnelle?
L'autorit¢ de I'Angleterre sur les doctrines sociales et
politiques du xvme siécle le fait supposer tout d’abord;
les faits abondent qui justifient cette supposition.

Le principe de la division des pouvoirs était, en effef,
une des idées dominantes de la Constitnante. La déclara-
tion (art. 16) et la constitution (tit. 3) du 3-14 septembre
le proclamaient comme le fondement de la liberté poli-
tique, il devait naturellement prendre place dans I'orga-
pisation de la justice criminelle; et Louis XVI, dans Ia
proclamation du 15 janvier 1792, concernant I'exécution
de la loi du 16-29 septembre 1791, regarde I'organisation
du jury, comme ayant pour but, et ces mots sont dignes
d’élre médités, «de soustraire le juge a l'empire de sa
propre volonté. » C'est la le but idéal des tendances poli-
tiques dont je parlais tout-i-I'heure , qui est de mettre lo:
pouvoir & 'abri des atfeintes de ceux auxquels en est
confié I'exercice.

D’ailleurs , ces idées snrgissent & chaque pas dans les
rapports et discussions de la mémorable lutte qui eut lieu,
sous la Constituante, a P'occasion du jury.

19— L'élablissement du jury, 'un des veeux des cahiers
des Etats, fut réclamé , pour la premiére fois, & '’Assem-
blée Constituante, le 17 aout 1789, par Bergasse, un nom
oublié de nos jours, et cependant une des réputations les
plus retentissantes de la fin du XVIIIe siécle. Ainsi passe,
avec I'dge qui en fut le témoin, I'éelat fugitif de la parole
humaine !

Député de Lyon aux Etats-généraux, Bergasse apparte-
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pait & cetle phalange intelligente de philosophes de robe
(qui, au moment ou les méditations paisibles allaient faire
place & de terribles agitations, tichaient de recueillir, pour
Jes formuler, ces aspirations dont la nature vague et indé-
cise faisait le principal danger. Le temps était de longue
date déja a la réforme criminelle. Bergasse , qui avait ,
comme tout le monde alors , débuté au barreau par une
dissertation sur la loi criminelle, jette en avant l'idée du
jury, plutot peut-étre comme une protestation contre
J'ancien état de choses que comme un progres réel. Malgré
la vive opposition de Tronchet , de Cazalés, de Garat, de
Brillat-Savarin , etc. , ce veen réunit presque tous les
suffrages; et avant méme qu'un projet fat rédigé, le décret
du 30 avril 1790 proclamait ce principe : il y aura
des jurés en matiére criminelle. Le décret du 16-24 aoit
(tit. 2, act. 15) le sanctionna de nouveau. La constitu-
tion du 3-14 septembre 1791 (tit. 3, ch. 5, art. 9)
posa les bases de la mnouvelle juridiction, bases que
développa la loi du 16-29 septembre 1791 (2¢ par-
tie); la juridiction fut mise en pratique le 1er jan-
vier 1792.

20 — 11 est important de le remarquer, le principe
du jury fut admis sans que l'on se préoccupit encore
de l'organisation ui lui serait donnée. Plus tard nous
verrons l'importance de celte observation; elle nous
expliquera le caractere et les tendances de toutes les
réformes successivement introdaites en cette matiére.

Lorsque I'on s’occupa de ce dernier point, trois projets
furent présentés : l'un par Adrien Duport, Pauteur de
I'admivable travail présenté le 29 mars 1790, sur Porga-
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nisation du pouvoir judiciaire ; autre par Sieyés ; le troi-
sicme , au nom du comité nommé i cet effet par 'assem-
blée. Tout le monde semblait vouloir le jury, mais tout le
monde ne le voulait pas de la méme maniere. Le projet
de Duport , celui des trois qui se rapprochait le plus du
systeme anglais, 'emporta facilement et fut admis ; et
parmi les motifs d'adoption , on retrouve , formulées avee
Idpreté qu'autorisait la hardiesse de I'époque , les deux
idées sous I'influence desquelles le jury s'était développé
en Angleterre.

21 — En France aussi, 4 cette époque, I'idée de justice
s’était évanouie pourlaisser dominer presque exclusivement
les préoccupations politiques. « Ce qu’il fant toujours
rappeler, ce qu'on ne saurait trop répéter, disait Duport
dans son rapport sur le projet de Sieyés, c¢'est que sans
jurés il n’y a pas de liberté dans un pays; sans jurés,
aucune clection n'est libre; sans jurés, des ministres bas
et corrupteurs, comme il est bien i craindre qu'ils ne le
soient toujours, excluront ceux qui leur déplairont; sans
jurés, il n’y a plus de meeurs dans une monarchie (1).....
Choisis par le peuple, ces tribunaux seront toujours dans
le sens de la révolution (2). »

Voila pour le principe, et sur ce point 'accord fut una-
nime. Devant ces motifs, tous les autres pilissent; et cet
enthousiasme n’est pas éteint, car un auteur contempo-
rain, M. Lerminier, n’a cru pouvoir donner du jury une

(1) Histoire parlementaire, 1. 'V, p. 214,
(2) Id., 1. ¥, p. 106.
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idée exacte et complete, qu'en disant : « le jury, c'est la
fiberté (1). «

22 — Pour l'organisation, il n'y eut guére plus d'indé-
¢ision; on suivit les errements anciens. L’abbé Sieyes, dont
Jo cénie politique pressentait peut-étre les difficultés
quxquelles devait donner lieu la distinction du fait et du
droit, proposait des juges électifs, des jurés pris parmi
les gens de loi et nommés par les justiciables (2). Son
projet fut promptement mis & 'écart; il ressuscitait quel-
que chose d’analogue aux anciens jugements par pairs,
mais cé n’était pas le jury, et la nécessité politique du
jury était reconnue. « On w'établit pas des jurés, lui
répondait Duport, en donnant ce nom & une institution
qui w'en présente ni la nature ni les avantages. Le jury
de M. I'abbé Sieyes n’a de commun avec les jurés que
le nom (3). » Kt Tronchet achevait la pensée de Daport,
en ajoutant : « Le jury de M. I'abbé Sieyés v'est pas pro-
prement le jury, il ne donne pas I'avantage de la sépara-
tion des pouyoirs et des fonctions des jurés et des juges,
celle du jugement du fait et celui de la peine (4). »

On n’indiqua pas, il est vrai, que celte précision se
rattachit aux idées politiques de I'Angleterre; mais I'in-
fluence anglaise, qui gouvernait alors tous les esprits, est
visible dans les motifs détournés qui furent donnds de
celte organisation : 4 tout moment intervient I'idée essen-
tielle de la séparation des pouvoirs, dans ¢ but de les

(1) Philosophie du Droit, p. 457.
(2) Hist. parlement., t. V, p, 196.
M) Id., 1, V, p. 240.
{) Id., 1. ¥, p. 246.
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faire se servir de réciproque contrepoids. « Le jugement
d'un proces, observait Duport, n'est autre chose qu'un
s_v,-]]ogisme; la majeure est le fait, la mineure est la loi,
et le jugement la conséquence. Quel homme est assez
déraisonnable pour raisonner quand on lui nie sa ma-
jeure (1). » 11 faut donc que le fait soit décidé avant que
Ton songe & lui appliquer la loi. Faut-il confier cette
double opération au méme pouvoir? « Non, répond
Chabraux, car le probleme est de trouver un ordre de
choses dans lequel l'arbitraire soit enticrement détruit...
Quand le fait et le droit sont confondus, le juge abuse du
fait contre le droit... Il est dangereux que les mémes
hommes disposent des preuves et des jugements (2). »
Diviser les pouvoirs, et par la les limiter, ¢’est le seul
moyen d’obtenir que la loi soit hors de toute atteinte et for-
cément appliquée; or, ¢'était li, selon Duport, Iidéal de la
justice. « La véritable perfection de Padministration de la
justice criminelle, disait-il, est de rendre impossible la
réunion des hommes sur un préjugé : ainsi il est nécessaire
d’avoir des jurés pour le [ait, et des juges pour I'application
de la loi (3). » C'estla pensée qui, plus tard, frappera le
plus le chef de U'Efat, quand la question du jury sera de
nouveau débattue dans les conseils de 'Empire. « On ne
saurait nier, disait-il & la séance du 6 février 1808, qu'un
juge qui aurait le pouvoir de prononcer sur le fait et sur
le droit ne [t trop puissant. Le législateur doit se défier

(1) Hist. parlement., 1.V, p. 96.
(2) Id., 1.V, p. 108 et 109.
BUAH!) Id.; L. ¥, p. 97,
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des passions, et ne mettre entre les mains de personne le
moyen de satisfaire des ressentiments personnels. Cette
réflexion suffit pour séparer les deux ministeres. La dis-
tinction entre les juges du fait et les juges du droit est au
surplus dans la nature des choses (1). »

23 — Plus tard, linfluence qu’exercerent alors ces
considérations sera méconnue ; et il sera curicux de
voir quelle nouvelle physionomie prendra I'organisation
du jury, ou plutdt quelles explications seront données au
mécanisme de cefte organisation. Il faut méme avouer
que cette théorie ne fut pas toujours parfaitement com-
prise, méme par les membres de la Constituante; c'est
(u'en effet, s'inspirant principalement de vues politiques,
elle était de nature a satisfaire cenx qn’altirent les pro-
messes de I'abstraction bien plus que les esprits pratiques.

Thouret, jurisconsulte plus calme et plus réfléchi,
moins accessible que son collegue Duport 4 I'enthousiasme
du temps, trouvait bien quelques difficultés & harmoniser
cette séparation d'attributions avec les données de sa
propre expérience. Elle lni paraissait bonne cependant,
et il la défendait contre le projet de Sieyts, mais par une
assez singuliére raison. Dans sa pensée, elle était destinée
a détruire « un abus justement reproché a nos anciens
tribunaux, d’'avoir renda souvent leurs jugements contre
I'avis de la majorité des opinants. Il est affligeant, disait-
il, de penser que de graves lribunaux ont sans cesse
délibéré sans se faire des points de délibération communs,
et qu'ils ont formé des arréts, et indubitablement beau-

(1) Loeré, t. XXIY, p. 611,
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coup d'arréts de mort, par une réunion de motifs qui,
pris chacun séparément, n’avaient que la minorité des
suffrages..... Le moyen de faire cesser ceci pour I'avenir
est indubitablement qu’il ne puisse plus étre délibéré sur
le droit, cest-i-dire sur Papplication de la loi an fai
du procés, qu'aprés que ce fait aura été préalablement
constaté (1). »

Thouret, & cette époque, n'avait encore été qu'avoca
au parlement de Rouen ; et le futur président du tribunal
de cassation n’avait peut-étre pas oublié les malices contre
la magistrature, avec lesquelles I'avocat se console gaie-
ment de Uinutilité de ses veilles et de ses eflorts, oua
parfois la faiblesse de vouloir expliquer ses insuccés. Il
se peut que des juges se soient rencontrés assez oublieux
de leurs devoirs, d'une légéreté on d'une ineptie assez
impardonnable pour avoir voté chacun sur un point diffé-
rent sans s'enquérir du point en question, 2t contribué
ainsi a former une majorité apparente, contraire i leor
propre pensée; mais nous ne pouvons admettre que de
tels égarements se soient fréquemment produits. Ils n’eus-
sent altesté au surplus qu'une mauvaise manicre de
procéder dans les délibérés , et I'oubli de la double
opération qu'implique, nous le disions plus haut, toute
décision sur un point quelconque, et que révele toute
saine analyse de 'opération intellectuelle qui constitue le
fait de juger. Mais il n’y a rien li qui soit spécial au jury,
et le danger signalé serait autant 4 craindre au civil qu'au
criminel.

BUAH} Iist, partement., 1. V, p. 266,
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L'isolement des deux attributions n’apporterait d'ail-
lears & ces dangers qu'un reméde inefficace; car si l'on
craint que des juges ne se méprennent sur le point en dis-
cussion, on peuat trés légitimement craindre aussi que de
simples jurés ne se méprennent sur le fait en question, et ne
sachent pas isoler, lors du vote, les différents chefs d’accu-
sation. 1l est vrai qu'on wétablira jamais & leur charge
une erreur de ce genre; car, entre autres priviléges, ils
ont celui de ne pas motiver leurs décisions, ce qui Ote a
la critique la possibilité d'en controler les déductions,
ainsi qu’elle peut le faire pour les actes de la magistra-
ture permanente. Quoi qu'il en soit, 'apercu exposé par
Thouret était une considération générale, rien de plus.

24 — Enfin, un dernier motif fut donné & I'adoption
du jury; mais il n’est encore possible d’y voir qu'un appui
irréfléchi, tiré d’une fausse appréciation. Le jury fut
admis par esprit de réaction contre le formalisme savant,
mais périlleux, des preuves légales qui formaient la base
des décisions de I'ancienne magistrature. « Un des grands
avantages des jurés, disait Duport, c’est de substituer la
preuve morale & ce qu'on appelle la preave légale (1). »

Iy ala erreur ou exagération. La preuve morale n’est
pas plus inhérente a la procédure par jurés que la preave
légale aux juridictions permanentes et cumulant le fait et
le droit. L’état actuel de notre systéme de preuve en ma-
tiere civile en fait foi. Faut-il rappeler, en outre, qu'en
Angleterre, cette terre classique du jury, les jurés se
conforment encore, dans lappréciation des faits, 4 des

(1) Hist. parlement.,t. V, p. 215.
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régles traditionnelles qu'on nomme les régles de I'évidence,
ru}es of evidence, et que l'accusation et la défense sopt
obligées de restreindre leurs plaidoiries & I'examen des
prenves, selon les régiCS ICg&IESQ Au besoin, le pl‘éSidEnl
rappelle les jurés & Iobservation de ces régles; il exerce
méme, & cet égard, un droit d’examen sur le verdict (1).
En France, il est vrai, c’est le sens intime, la conviction,
qui sont interpellés (art. 342, inst. crim.); mais il n’en est
pas toujours ainsi; et il serait facile de montrer qu’il est
des faits, qui, méme au criminel, n'admettent pas la
preuve simplement morale.

D'ailleurs le jury est si peu incompatible de sa nature
avec l'idée de preuve légale, quil n’est lui-méme regardé
en Angleterre que comme une forme particuliere de
preuve légale. Le jury est une assemblée dont le verdict
(vere dictum) doit servir & diriger le véritable juge sur la
suite de la procédure; on le consulte, comme ailleurs les
témoins; son témoignage, sous certaines conditions, est
le seul moyen d'établiv le fait, afin de pouvoir passer
outre, Cela est si vrai que la tradition a transmis a la pra-
tique anglaise, afin d’'obtenir, dans toute sa rigueur, cette
preuve indispensable, un moyen qui n'aurait pas mal
figuré dans larsenal de nos anciennes preuves légales.
L’unanimité des douze témoins, transformés en jurés, est
nécessaire pour que le fait soit tenu comme avéré, et que
le juge puisse, soit prononcer la peine, soit acquitter
(Jus dicere); et si rigoureusement nécessaire que, au temps
du Fleta, il était déja laissé a la prudence du magistrat,

BUAY Mittermaier, Traité des Preuves, p. 119,
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ou d'augmenter le nombre des jurés jusqu'a ce qu'on
obtint douze voix d'accord, ou de contraindre les douze
premiers & l'unanimité par la faim et la soif (1). Cet
usage, d'un formalisme si bizarre, s'est maintenu jusqu'a
nos jours: et la chambre des lords ne tardera pas i en
faire I'objet de graves discussions, car un projet tendant
4 le réformer, au moins en matiere civile, vient tout
récemment de Iui étre soumis par lord Campbell.

25 — En définitive, que reste-t-il qui explique le jury et
son organisation ? Un sentiment de défiance contre 'auto-
rité, quelle qu’elle soit : voila pour son principe; le désir
de limiter le pouvoir, en divisant son action : voila pour
son organisation. L’Assemblée constituante adopta done
sans réserves les traditions anglaises sur ces deux points;
et ainsi s'établit, chez nous, pour y devenir la base fon-
damentale de la procédure par jurés, celte séparation du
fait et du droit, cette division des attributions que cumu-
laient les pairs anciens.

Je I'ai déja dit, ces appréciations ont depuis été oublices:
et nous verrons plus tard Cambacéres et le duc de Massa
avouer assez ingénuement , dans les conseils de 'Empire,
ne connaitre i la division des pouvoirs des jurés et de la
cour d’autre raison d’étre qu'une tradition lointaine. Pour
nous, qui voulons suivre la destince de Iinstitution, il
était important de préciser I'esprit qui présida & son orga-
nisation premicre, et de le dégager des appréciations
étrangeres et personnelles dont I'obscurciront plus tard
les publicistes.

(1) Fléta, 1. IV, ch. 9, § 2, — Voir aussi Philipps, op. eit. p. 402 et 441,
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26 — Toute la loi pénale subit, dans les codes de 1791
et de 'an IV, le contre-coup de ces idées. De Lauriere,
en commentant la masime: «le fait juge’hommes , ajoutait ;
« ce qui est certain, quand la peine du crime est fixée par
la loi (1). Adoptant la maxime, il fallait en accepter les
exigences. Réagissant done contre le systeme des peines
arbitraires en vigueur dansnotre ancien droit, la loi s’efforca
de classer les infractions dans un ordre méthodique, de
les subdiviser, etde les atteindre dans leurs nuances les
plus fugitives. Les peines resterent mobiles aux mains du
juge dans les lois de la police municipale et correction-
nelle (2); mais, dans les matieres qui devaient étre
soumises au jury, la séparation des pouvoirs imposait un
systeme différent. Voulant interdire aux juges du fait toute
appréciation du droit, aux juges du droit toute appréciation
du fait, le législateur s'ingéra de tout prévoir, de tout
définir, de suivre les infractions dans les mille circons-
tances qui les agaravent ou les modifient, pour adapter &
chaque cas prévu une peine fixe et invariable. L'application
de la loi devint, pourainsi dire, une opération matérielle;
¢’était une conséquence en méme temps qu'une condition
du mécanisme de la procédure par jurés. « L’Assemblée

(1) Supra, n" 8.

BLSQAJHOHGIM‘ Eléments de Droit pénal, n® 1003,
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constituante, dira plus tard Treilhard, dans l'exposé de
motifs du Code pénal de 1810, ne crut pas pouvoir
resserrer dans des bornes frop étroites la délégation de
pouvoir faite a la magistrature ; elle régla, en conséquence,
avec une exacle précision, la durée de la peine qui devait
étre appliquée a chaque cas particulier, et elle voulat,
qu'aprés la déelaration du jury, la fonction du juge fat
bornée a Papplication mécanique du texte de la loi (1). »
C’était réaliser.le veeu de Montesquien qui voulait qu’il ne
fallat aux juges que des yeux.

27 — La théorie était absolue; I'application fut exclusive,
l'isolement des deux pouvoirs complet. Le Jury dut statuer
sur le fait sans se préoccuper de la peine; la cour dut
prononcer la peine sans se préoccuper des circonstances du
fait; et leCodede brumaire an IV, dont on a si souvent fait
remarquer la logique et T'esprit philosophique, ne fit
quenregistrer une disposition en tout conforme & I'esprit
général de la législation, quand, précisant les devoirs des
jurés, il disait : « le président.... rappelle anx jurés les
fonctions qu’ils ont a remplir; et pour cet effet, il leur
donne lecture de I'instruction suivante......... Ge qu'il est
bien essentiel de ne pas perdre de vue, c’est que toute
la délibération du jury porte sur I'acte d'accusation: ¢'est
aux faits qui le constituent et qui en dépendent, qu'ils
doivent uniquement s'attacher; et ils manquent & leur
premier devoir, lorsque, pensant aux dispositions des lois
pénales, ils considérent les suites que pourra avoir, par
rapport a l'accusé, la déclaration qu'ils ont a faire. Leur

(1) Loeré, t. XXIX, p. 197.
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mission n'a pas pour objet la poursuite ni la punition des
crimes; ils ne sont appelés que pour décider si 'accusé
est, ou non, coupable du erime qu’on lui impute (art.
372). » Et le serment que prétent les jurés vient garantir
I'accomplissement fidele de ces devoirs (art. 343).

Il ne saurait done y avoir de difficulté sous le Code du
3 brumaire an IV, relativement & la question principale de
celte dissertation. Si le premier devoir des jurés est d'écar-
ter la préoccupation de la peine, de ne passonger auxsuites
de leur verdict, ils trahissent leur serment et se parjurent
en écoutant la défense qui porterait le débat sur ce point.
La pusillanimité devient un crime pour eux. Dés lors, il
ne saurait évidemment étre permis d’appeler leur alten-
tion sur la peine que leur premier devoir est d’oublier.
En les conviant & cet examen, l'avocat manquerait au
respect dit & la loi, provoquerait au parjure et mériterait
un avertissement.

Est done légale la défense faite aux avocats de citer Ia
loi pénale aux jurés (1).

(1) Par une singularité bien remarquable, cette défense ne devint pré-
cise, en fail, qu'aprés la suppression des régies qui la motivaient. Sous le
Code de brumaire an IV, le tribunal de cassation refusa de la consacrer.

- Arrét de rejet du 28 pluvidse an VIII. — infrra, n° 136,
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Appréciation du systéme des lois de 17914 et de 'an IV,
Réceessité de le modifier.

28. Mais ils se trompent ceux qui, pour connaitre
I'état actuel du jury, n’interrogent que la théorie primitive.
L'expérience vint bien vite ébranler ce qu'un dogmatisme
présomptueux croyait avoir irrévocablement établi; et
cette attribution & deux pouvoirs distinets du soin de déci-
der le fait et d’appliquer la peine, qui avait paru si pleine
de promesses 2 la Constituante, allait, par un élrange
retour des jugements humains, étre regardée comme
'écueil du jury. 11 avait suffi & Duport, en 1790, de dire
que le projet de Sieyés ne la consacrait pas pour en
écarter méme la discussion ; en 1810, le duc de Massa,
ministre de la justice, pourra, sans froisser ancune sus-
ceptibilité, déclarer, et les paroles sont textuelles, que
« cefte séparation est le plus grand inconvénient du
jury (1). » Tant il y a loin des promesses de la théorie
aux résultats de la pratique ! Ce revirement d’opinion se
fit lentement sous la pression des faits; plus tard seule-

1) Locré, . XXIV, p. 613,
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ment il se produira hautement, et dira que 'organisation
du jury de Duport reposait sur des présomptions contre
lesquelles protestent les faits, et qu'elle devait aboulir &
des résultats funestes & la justice.
Essayons de dire quelles influences dirigérent ces ten-
dances nouvelles.

IL.

29. — Il faut bien se garder d'isoler le droit des con-
ditions ordinaires de la vie; car la vérité, au point de vue
pratique, n'est jamais dans les conceptions absolues. On
concoit la sévere rigueur de la logique dans les sciences
abstraites; on ne la comprend plus dans celles qui tou-
chent aux fails, comme les seiences politiques.

Tout T'équilibre du systeme de la Constituante repose
sur cette idée que la déeision sur le fait sera prise sans
préoccupation de la peine, par un pouvoir que la perspec-
tive du chatiment ne peut influencer. L’ignorance n'est
certes pas une garantie de bonne justice ; cependant elle
est nécessaire au mécanisme du jury : c’est le seul moyen
de neutraliser toute appréciation de la part du juge, de ren-
dre inévitable 'application inflexible de la loi. Or est-il
possible d’obtenir que les jurés s'affranchissent de toute
préoccupation de la peine? L'imperfection humaine est 1a:
cetle séparation ne peat étre comprise que des juriscon-
sultes; I'homme du monde n’en aura qu’une notion vague
et superficielle, et ne comprendra jamais, quand on lui
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cite, dans l'acte d’accusation, sous peine de nullité, le
numéro des articles da Code pénal qui prévoient le fait &
punir, qu’il lui soit interdit d’en connaitre le contenu.
D'ailleurs, les jurés connaissent la peine : en fait, car
I'usage de la vie publique a surabondamment vulaarisé les
éléments da droit pénal, au moins ceux relatifs anx faits
graves qui ressortissent aux cours d’assises ; en droit, car
il est de principe que nul n’est censé ignorer la loi. Leur
dire dans celte situation qu'ils doivent I'oublier, ¢’est lutter
contre des impressions, c'est demander Iimpossible.
Celui qui s'imagine trouver des hommes qui, appelés a se
prononcer sur les faits d’'une accusation, et instruits que
de leur déclaration dépend la vie ou la mort, ne songe-
ront pas i ce terrible résultat, n’en feront méme pas le
principal mobile de leur décision, celui-la connait bien
mal le cceur humain ! Sans doute, la loi impose au juré
comme devoir strict et positif de n’examiner que les faits
et de ne pas songer & la peine; mais croit-on qu'il dépende
de Iui de n’y pas songer, et quune recommandation
faite par un juge implacable fasse taire les voix intimes
qui s'adressent & I'homme ? Quand, sur les traits
de Taccusé qu'attendent au lendemain les angoisses
du dernier jour d’un condamné, il suit les progres de
I'anxiété et du désespoir, I'empécherez-vous de frissonner
§'il est homme, d’entendre bourdonner dans sa mémoire
les rudes et terribles paroles du poéte, et de « sentir sur
son front cette goutte de sang qui rejaillit de la gréve sur
la téte de tous les membres de la communauté sociale ? »
(Vest étrangement se méprendre que de croire qu'il puisse
en Gtre autrement ! Permis au penseur et & 'homme d’Etat

.
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de parler froidement de la peine de mort; deslinés &
guider les hommes, ils n'en doivent connailre ni les
faiblesses ni la sensibilité, Mais le juré est homme du
monde; et quand il a sous les yeux une créature dont les
arteres palpitent de jeunesse et de santé, vouée a une des-
truction que nul courage ne peat repousser, nulle persua-
sion détourner, il palira, parce que Dieu a mis au coeur
de T'homme la crainte et le respect de la mort; et une
question terrible se poseraa sa conscience troublée. Certes,
nous croyons & la puissance du devoir et & la force du
serment, mais nous eroyons aussi & la faiblesse humaine
et a l'empire des impressions. S'il apparlient au Tout-
Puissant de faire taire les sentiments de la nature, le
législateur ne peut pas, saus folie, exiger un pareil sacrifice;
et en voyant en présence la sainteté du serment et la voix
de 'humanité, nons tremblons qu’on ne porte & excuser le
parjure par la nécessité. Elle nous parait chimérique el
insensée, cette loi qui croit que le juré ne pensera pas a
la peine qui doit éire Ia suite de son verdiet.

30 — La voix imposante des faits a confirmé ces pré-
visions ; limpossibilité pratique dua procédé, dans lequel la
Conslituante avait placé tant d'espérances, s'est manifestée
partout oit la procédure par jurés a fonctionné telle qu’elle
est organisée chez nous. L'Angleterre, le pays cependant
réputé, dans le monde, le plus strict observateur de la
légalité, nous en donne une preuve sans réplique. « Les
jurés, dit sir Samuel Romilly, y violent si souvent leur
serment, que cette violation a perdu, en grande partie, le
caractére odieux qui lui est propre. Le juge Blackstone
Tappelle une espéce de pieus parjure. Mais quel peut étre
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ce systeme de loi, dans lequel la violation du serment
est regardée d'un ceil si fayorable par un homme qui fut
I'un des ornements de la magistrature, et quia été conduit
4 donner une épithéte si honorable au erime détestable du
parjure (1)?» Comme en Angleterre laloi, loin de résider
dans des textes réguliers et uniformes, résulte le plus
souvent des précédents, le fait s’est changé en droit; I'habi-
tude de se laisser guider par la perspective de la pénalité
a fini par étre regardée comme légitime; et, en cas de
doute sur les suites Iégales de leur déclaration, les jurés
sont admis & demander au juge des renseignements.
Philipps regarde méme cette précantion comme obligatoire
pour eux : « ils doivent, dit-il, faire attention aux consé-
quences de leurs décisions (2); » etles jurisconsultes ont
érigé a I'état de systeme ces empictements qu'ils regardent,
pour des raisons spéciales & la 1égislation anglaise, comme
nécessaires, lni donnant, par un bizarre assemblage de
mots, le nom de théorie du pieux parjure !

Chez nous, au moins dans les premiers temps, I'abus
n'a pas eu une telle fortune ; mais I'invraisemblance
et les dangers de la fiction sur laquelle repose l'organi-
sation du jury ont frappé I'altention de tous ceux qui en
ont étudié la pratique, et ont su se soustraire & I'ascendant
des idées communément admises; ceux-1a méme qui ne le
reconnaissent pas expressément le supposent i tout
moment. « Il ne faut pas croire, dit M. Faustin-Hélie, que
les jurés expriment aveuglément leur verdict, sans en

(1) Observations sur le Droit eriminel d' Angleterre, p, 24,
(2) Op. eit., p. 171.
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peser les conséquences ; ils calculent, en général, les
pénalités qui en sortiront, mais ils se trompent souvent
dans ce caleul (1).» «Celte fiction légale d'ignorance
respectueuse de la loi est en contradiction perpétuelle
avec la réalité des faits, dit un autre savant magistrat,
auquel son expérience, acquise dans la direction de nom-
breux procés eriminels, donne autorité en cette matiére
M. Caze; et I'on a chaque jour a se demander s'il ne
serait pas plus conforme aux intéréts d'une bonne justice
de déchirer le voile qui est censé couvrir, aux yeux des
jurés, les dispositions pénales, mais qui les laisse entrevoir
i I'aide d’une lueur incertaine et douteuse, mille fois plus
a craindre que la plénitude d'une lumiére éclatante (2). »

Et cependant la loi fait préter serment aux jurés de ne
jamais penser aux dispositions de la loi pénale, de ne
jamais considérer les suites que pourra avoir, par rapport
a l'accusé, la déclaration qu'ils ont a faire (Code de
brumaire an 1V, art. 372; Code de 1808, art. 342)!
N’est-ce pas créer une incompatibilité entre le devoir et la
conscience,, n'est-ce pas tendre &4 la nature humaine un
piége dans lequel elle tombera presque toujours ?

31 — Cest déja une preuve infaillible de 'imperfection
de la loi, quand ceux qui I'exécutent trouvent dans leur
conscience de jusles motifs de la violer; mais que dire
quand le législateur sait ce résultat et le reconnait inévi-
table ? 11 y a une corruption plus a craindre que celle qui

(1) Encyclopédie Sebire et Carteret, t. VII, p. 52,

(2) Apergus historiques et pratiques sur le jury, Recueil de I'dcadémie
de Législation, . 11, p. 154,

BUAH )



I

résulte de la désobéissance a la loi, c’est celle que cause
la loi ; le mal semble alors incurable, puisqu’il provient
dureméde lui-méme. Or la loi, sous ce rapport, n'a pas
méme l'excuse de I'inadvertance et de l'oubli, car les voix
officielles m’'ont pas manqué qui ont relevé ces fatales
conséguences.

Dés 1810, Popinion semble s'étre prononcée. « La dis-
tinction entre le fait et le droit est chimérique dans
I'usage, disait Cambacéres au Conseil d’Etat ; généralement
les jurés s'occupent aussi du droit, et examinent loujours
quel sera le résultat de leur déclaration (1). » Plus tard,
dans son rapport a la chambre des députés, au nom de la
commission chargée d'examiner le projet qui devint la loi
du 25 juin 1824, M. Jacquinot-Pampelune complétait cet
apercu. « On ‘ne peut interdire au jury la connaissance
de la loi pénale, disait-il; il la sait et en prévoit I'appli-
cation, et regle ou modifie frop souvent son opinion
d’apres la chance que court Taceusé (2). » Cétait la
condamnation du systtme de la Constituante ; comment
la loi fait-elle préter un serment quand elle reconnait qu'il
n'est ni ne peut étre gardé ?

Cette contradiction saute aux yeux et ne pouvait man-
quer d’étre relevée, puisque le rapporteur de la commis-
sion l'indiquait lui-méme & la chambre. Elle le fut, en
effet, et avec fermeté par un député da midi de la France,
M. du Bourg. Homme du monde, il ne pouvait se laisser
dominer par les subtilités d'une présomption; homme

‘1) Locré, t. XX1V, p. 26.
12) Moniteur du 16 juin 1824,
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({honneur, il devait s’élever contre cette prostitution
du serment. « La loi, dit-il, impose au juré I'obligation
d'ignorer, dans les demandes qu'elle lui ﬂadrcsse, la con-
séquence de ses réponses ; mais cela est-il raisonnable ?
Comment supposer quun homme d'intelligence pourra
séparer et isoler son jugement de la peine qui doit s'en
suivre et va frapper le coupable? Comment ce juré ne
serait-il pas ému, troublé, et peut-étre entrainé par un
sentiment de commisération, lorsqu’il sera certain que sa
décision affirmative va provoquer une peine qui lui semble,
i tort ou 4 raison, hors de proportion avee le délit.....
Vous savez combien ce lien sacré que le juré a contracté
est méconnu ! Un motil, sans doute appréciable, le lni
fait rompre; mais quel blame n’encourt pas celui qui
respecte aussi peu le serment! Aujourd’hui il sera entrainé
par une considération honorable, demain par un motif
léger - insensiblement I'homme perd de vue le caractére
sacré qui le lie, el sur lequel reposent nos intéréts les
plus sacrés... Hitons-nous de modifier une loi qui porte le
germe de pareils fruits (1). » Le lendemain M. Duplessis
de Grenedan reprenait laméme idée, en demandant I'abo-
lition du serment imposé aux jurés. « C'est ainsi, disait-il
en terminant , que 'homme se jouera des lois, usurpera
des fonctions élrangéres aux siennes, s’habituera au
parjure et au mensonge, s'en fera un devoir de conscience,
de justice et d’humanité, ce qui est horrible (2). »

Enfin la méme pensée fut & chaque pas exprimée lorsdela

BUAHMonitenr du 16 juin 1824,
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discussion de la loi du 28 avril 1832, soit dans les exposés
de motifs, soit daus les rapports faits aux chambres (1).

32 — Ces sages el prévoyantes paroles restérent sans
écho. On fait malaisément abnégation de ce que T'on sait ;
et il faut, il parait, une humilité scientifique peu com-
mune pour remettre en question des connaissances acqui-
ses & la longue. La théorie a dit que le jury ne songe
qu'au fait ; sur cette supposition, elle a construit tout un
systeme séduisant par la régularité de son mécanisme et
les promesses qu'il fait : auteurs, magistrats, législateurs
reconnaissent en vain que c’est une supposition sans
fondement ; la loi persiste & exiger le serment quand tant
de voix s’élevent pour dire que c'est une continuelle provo-
cation au parjure. Etrange influence que celle de 1'habi-
tude, étrange puissance que celle des subtilités théoriques !
Que le serment soit violé, qu'importe si le principe de
I'institution est sauvé en apparence; n'est-ce pas justifier
légzalement ce spirvituel blasphéme qui dit que le serment
se préte et ne se donne plus? La preuve que cela est, et
que ce serment nest plus qu'une vaine formalité dont I'on
n'a pas méme souci de gavder le respect extérieur, ¢’est
qu'on voil chaque jour les jurés demander aux avocats
présents a l'audience de quelle peine est passible Paccusé.
Et quand la foule voit le juge mentir sous la foi du
serment, comment veul-on qu'elle-méme se croit lice,
alors qu’elle vient déposer devant lui ?

Une seule fois il fut question d’abolir expressément
cette imprudente exigence de la loi. Un déeret du gouver-

1) Infra, vo g n® 109 ot s,
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nement provisoirey) du 2 mars 1848, avait chargé e
rédiger un projet de loi sur I'organisation judiciairg,
une commission, dans laquelle figuraient les hommges
les plus haut placés par leur science et leur expérience :
MM. Portalis, Faustin-Hélie, Valette, Cormenin, Isambeyt,
Baroche, Landrin, Martin de Strasbourg, Jules Favre,
Nachet, Sévin, Liouville, etc. L’art. 62 du projet portait :
« Linterdiction faite aux jurés de prendre connaissanee
des dispositions de la loi pénale applicable a la suite de
leur déclaration est abrogée; la deuxiéme partie de l'ips-
truction contenue dans Particle 342 du Code d'instruction
criminelle est supprimée. » Les circonstances politiques
empéchérent ce projet d'étre discuté ; et dans ceux qui
furent ultérieurement présentésa I’Assemblée conslituante,
le 18 octobre 1848, par M. Marie, et le 23 juin 1849,
par M. Odilon-Barrot, rien n’appagait qui rappelle I'hen-
reuse inspiration de la commission (1).

33 — Mais admettons que cette présomption d’ignorance
ne soit point une fiction; qu’il soit possible de rencontrer
des hommes complétement étrangers au droit pénal;
admettons méme qu’il soit bon d’avoir de tels juges : de
nouvelles difficultés vont surgir, et Uapplication du systéme
rencontrer encore des impossibilités.

Profitant de cette précieuse ignorance d’ou doit résul-
ter une saine application de la loi, l'autorité veillera
sans doule & ce qu'on la respecte, et imposera silence i

(1) On peut consulter sur ces projets : Le Droit du 10 juillet 1848; [e
Moniteur des 22 oclobre 1848, et 26 juin 1849. — Yoir aussi : Rerm
francaise et étranglre, 1. V, p. 555 el 729,
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toute voix, spécialement & celle de la défense, qui vien-
drait faire allusion & cette peine qui doit rester inconnue
et voilée. Mais, pour pen qu'on ait quelque expérience des
assises, on s’apercoit bien vite qu'il est facile de tromper
sur ce point la surveillance de la magistrature, quelque
active qu’elle soit. Un jouteur exercé, auquel sontfamiliéres
les ressources de la dialectique, s’en mettra peu en peine.
Par des périphrases habiles, il nommera la peine aux jurés,
en discutera la sévérité, sans laisserprise aux observations.
Tout consiste dés-lors dans une question de mode et d’habi-
leté; on pourra dire la chose, pourvu que le nom propre
n’y soit pas.Que dis-je, ce n'est méme gu'une question
d’audace! Dés que la peine est citée, l'attention des jurés
est suffisamment éveillée ; et nous verrons plus tard que la
simple ecitation, sans persistance a résister & l'injonction
de ne plus recommencer, ne peut avoir de danger pour
personne. Quelle est donc cette disposition de loi dont
nul moyen ne saurait assurer Papplication sérieuse !

M. Dupin qui, dans des conclusions prises devant la
Cour de cassation, contesle aux avocats le droit dont nous
parlons, est obligéde leleur reconnaitre en fait. « Il ne faut
pas s'exagérer ce principe, dit-il, car la parole rapide et
animée de la défense s’échappera malgré la régle, et, sous
(’habiles formes oratoires, la nature de la peine fixera
Pattention du jury. La défense sur ce point comporte une
certaine latitude qu’ilne sera jamais possible delui enlever.
Et souvent méme il y aurait de plus graves inconvénients
a arréter P'avocal an moment ot il jette, au milien d'un
mouvement animé, un-mot sur la peine, et & faire naitre
ainsi une interruption qui fixerait I'attention du jury, qu’il
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n’y en aurait & laisser continuer la défense, et passer
inaperca le mot ou la phrase répréhensibles (1). » On le
voit, si le célebre procureur général admet quelque
tolérance, s'il conseille de ne pas relever Pinfraction, ce
n'est pas qu'il reconnaisse le droit aux avocats, c'est afin
de mieux respecter l'ignorance dans laquelle doit resterle
jury, et dans la crainte que I'interruption n’éveille I'atten-
tion. Or, cela est-il digne de la justice, et la nécessité
de pareilles équivoques et de subterfuges de ce genre
n'atteste-t-elle pas quelque vice organique dans le principe
qu’il s'agit de faire respecter ?

34— Ainsicette présomption d'ignorance dela loi pénale
est illusoire ; la pratique des cours d’assises, comme la
simple raison, montrent qu'il ne faut pas compter sur elle.
L'esprit peut étre satisfait du systeme d’isolement d’attri-
butions, §'il reste dans l'abstraction ; mais U'expérience
proteste contre laréalité que la théoriea besoin de supposer
4 une trompeuse fiction. En vain lesermentintervient pour
lui donner une apparence de vérité; le coeur transige avee
la conscience, et le juré s'absout d'un parjure parce qu'on
lui demande I'impossible.

La pierre angulaire du systeme d’isolement des attribu-
tions respectives du jury etde la Cour fait donc défaut.
Et cependant toute l'organisation de Iinstitution repose
sur cette idée!

(1) Sirey, XXXYI1-1-273.
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35 —Le point de départ était vicieux; est-il besoin de
dire dés-lors que les résultats espérés du systéme devaient,
comme son principe, recevoir le démenti de l'expérience?

Dés 1803, aprés dix années d’essai, les illusions avaient
disparu. L'opinion émue, englobant le jury dans des
reproches qui n'auraient peut-étre di étre adressés qu'a
son organisation, avait condamné I'utopie; et la Cour de
cassation résumait la pensée des hommes sérienx de I'épo-
que quand, dans le rapport qui lui avait été demandé par
le premier Consul le 5 ventose an XI, elle disait, par
I'organe de Muraire, son président : « Les tristes résultats
de I'impunité des plus grands crimes, offensant la morale
publique, effrayant la société, ont presque conduit & dou-
ter si l'inslitution des jurés, si belle en théorie, n'a pas
¢é1é jusqu’a aujourd’hui plus nuisible qu'utile dans ses effets.
Et bientot, ce premier doute conduisant & un second, peut-
étre serait-il & examiner aujourd’hui, d’aprés Pexpérience,
ce qui ne le fut par la Conslituante qu'en spéculation ;
peut-étre serait-il & examiner encore si dans un pays
ot il n’y a plus ni distinction ni priviléges, l'institution
des jurés offre des avantages bien réels (1). »

Paroles prophétiques, que I'on croirait écrites d’hier,
tant elles expriment avec exaclitude et précision I'état
actuel de la question du jury!

{1) Observations des tribunawzx sur le projet du Codeeriminel, 1. [, p. 44.
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36 — Toute réforme est condamnée a étre stérile,
sinon dangereuse, dont l'action m’a pas élé patiemment
méditée 2 I'avance, a un double point de vue: son effet
de réaction contre le passé, son effet d’organisation pour
I'avenir. La critique est aisée et I'art difficile, dit le pro-
verbe; et bien souvent, tant 'homme est prompt & oublier
a quel point ses désirs peuvent étre au-dessus de ses forces,
I'hostilité contre les institutions existantes fait illusion sur
la valeur de celles que I'on veut meltre & leur place. La
Constituante, au milieu des ardeurs et des impatiences
d’'une époque de transition, était surtout exposée i ne pas
éviter cet écueil; sa cloire impérissable est d’avoir presque
toujours su garder la prudence qui assure la destinée des
euvres.

La procédure par jurés ne devait pas avoir la stabilité
des autres conquétes de cette grande et féconde époque.
Comme protestation contre le passé, elle fut une victoire
sans réserve: elle brisait, par I'avénement des juges pas-
sagers, ces puissantes corporations devant lesquelles avait
souvent tremblé le pouvoir royal lui-méme; elle mettait
fin, par le systeme des peines fixes, a cetle grande latitude
d’arbitraive qu’avaient les anciens juges, et dont Ihistoire
avait dit les immenses dangers; enfin elle résumait la
pensce révolutionnaire, en prenant les juges dans I'élément
populaire, afin que la justice ravivit sans cesse a la source
vive sa haine contre I'oppression. Mais comme ceuvre d’or-
ganisation, I'avenir lui réservait de nombreux mécomptes;
et si la Constituante se fit illusion & cet égard, c'est qu’elle
s'isolait volontiers dans les régions de P'absolu ot I'on voit
plus loin, mais moins clair que dans la réalité.
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37 — Nous avons dit déja ce que les auteurs des lois
de 1791 et de I'an 1V attendaient du jury. Le but dominant
de la nouvelle organisation de la justice criminelle était
d’obtenir que la loi réglit sans partage la répression en
dépit des prétentions et des faiblesses, et que toute
influence arbitraire tendant & entraver ses prescriptions fit
rendue matériellement impossible. C'est & cette fin que
la décision du fait avait été isolée de I'application de laloi,
et, par une conséquence néceséaire, (qu'une peine fixe et
invariable avait été attachée a chaque infraction prévue.
Cette conception de la justice criminelle était trop
absolue pour répondre aux exigences varides de la
répression. L'idée d'une justice aveugle séduait dans la
légende : la fable, cette philosophie symbolique, n’a remis
la balance aux mains de Thémis qu'en voilant les yeux de
la déesse; et 'homme, par un sentiment instinctif, se
plait, en haine de la partialité, a courber les justiciables
sous l'inflexible niveau de la loi. Que de fois n'a-t-il pas
été dit que la vérité exagérée est bien pres de Uerrenr !
Sans doute, tous les faits identiques doivent étre punis
également; mais les faits sont-ils identiques en gravité ,
dés qu'ils présentent en apparence les mémes éléments ?
Et dans une matiére ou I'intention est tout, est-il possible
d’introduire des classifications absolues et générales? La
loi peut embrasser des classes de faits, les nuances des
especes lui échappent. La culpabilité se compose, en effet,
de deux éléments : 1'élément matériel, dont les caracteres
peuvent étre déterminés al'avance, et les résultatsappréciés
d'une maniere absolue; 'élément intentionnel et moral,
qui échappe a toute détermination générale et prﬁvue--,let\i by

[

1

BUAH antrnt”



exige une appréciation spéciale dans chaque affaire. Le
sexe, l'ige, les antécédents, les meeurs, le caractere, les
passions, le temps, mille circonstances peuvent faire varier
Ja criminalité de faits identiques, et donner i la méme
infraction une gravité variable ; I'égalilé rigoureuse de
répression, séduisante dans la spéculation, deviendrait par
la méme, en pralique, une monstrueuse inégalilé. Le
législateur, autant que faire se peut, doit prévoir toutes
les actions punissables, définir leurs éléments constitutifs
et généraux, et fixer la peine de chacune, car rien ne
menace la liberté comme Uarbitraire en matiére criminelle;
mais, quelque bien faite que soit la loi, quelque complétes
qu'aient été les analyses qui l'ont préparée, par cela
seul qu'elle ne prévoit que des généralités, elle ne peut
embrasser toutes les données du probléme. La maltéria-
lité de la lettre ne présentera jamais qu'une gradation
artificielle des crimes; et, par la prétention d’assimiler,
pour les frapper sans distinction, des faits qui peuvent
n’avoir ni la méme valeur morale, ni les mémes résultats
matériels, la loi devient inhumaine et contraire aux plus
vulgaires notions de la justice distributive. I1 faut néces-
sairement qu'une certaine latitude soit laissée au juge,
afin qu'il puisse avoir égard, en appliquant la loi géné-
rale, aux modalités du fait particulier. Voila la justice
humaine dans son imperfection, et cependant dans toute
sa pureté.

L’époque révolutionnaire méeonnut ces principes élé-
mentaires de 'imputabilité. Le Code de 1791, et, & son
exemple, celui de I'an IV, avaient deux vices capitaux :
c’était, d'une part, cefte tenfative téméraire de tout
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définir et de tout régler @ priort, sans égard aux nuances
innombrables qui donnent a chaque fait sa physionomie
et sa gravité particulieres; c'était, de l'autre, celte fixa-
tion d'une pénalité inflexible, l'application forcée d'une
peine invariable. La Conslituante, en inaugurant ces ten-
dances, avait cru ne faire que réagir contre les dangers
de I'ancien systéme des peines arbitraires; I'abus, comme
toujours, avait amené I'exceés : 4 l'arbitraire de I'homme,
elle substituait 'arbitraire de la loi.

38 — Les conséquences d'un faux point de départ se
révelent fatalement (0t ou tard ; P'expérience ne tarda pas
& montrer a quel point ce mode de fixation taxative des
peines devait énerver le systeme répressif, et compro-
metire les conditions les plus essentielles de la justice
criminelle.

Un symptome alarmant frappe, en effet, quiconque
examine, dans leur ensemble, les décisions rendues au
grand criminel : c’est leur extréme mobilité; ce sont
ces disproportions énormes dans la pénalité , fatales
a la sécurité sociale comme & la morale; c'est cette
diversité de décisions d’ol il résulte que les cours
d'assises, passant d’'une extréme sévérité & une extréme
indulgence, deviennent, selon 'énergique expression d’un
savant conseiller & la cour de Pau « Ieffroi de I'innocent
et'espoir du coupable (1). » L’opinion s’en est maintes fois
émue ; et le ministere public, quoique dépassant en cela
ses pouvoirs, a quelquefois cru devoir blimer les déclara-

(1) M. Bascle de Lagréze, Le Droit criminel des jurés, p. 6.
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tions du jury, en leur infligeant la censure d’une protes-
tation publique.

Ces résultats, dont les faits ultérieurs ne prouveront
que trop la triste réalité, devaient se produire d’abord
par suite de la direction illégale qu'une tendance toute
naturelle allait donuner a la pratique du jury; ils étaient,
dailleurs, en germe dans l'organisation de la procédure
par jurés, en admettant qu'elle eat fonctionné réguliére-
ment selon les prévisions de la Constituante.

39 — On n’évite les abus d'un droit qu’en en respectant
les éléments rationnels et le légitime exercice. La pru-
dence humaine a dit depuis longtemps que I'on ne peut
obtenir des hommes obéissance et concours au profit des
institutions, qu'en établissant un sage équilibre entre les
devoirs qu'on leur impose et les facultés qu’on leur
laisse.

Restreindre les jurés & prononcer sur les fails sans se
préoceuper de la peine, c'est, en général, nous I'avons
établi, leur demander an sacrifice impossible ; vouloir les
y assujettir dans le systéme des peines fixes, c'était
certainement leur imposer un role dans les limites duquel
ils ne resteraient pas. Réduits & prononcer en aveugles, ils
devaient franchir la barritre; et, faute d’une latitude suffi-
sante d’appréciation, s’octroyer des droits exorbitants et
nuisibles & la répression. En réalité, quelle situation est
faite au jury ? Il sait qu'il fixe lui-méme, et invariable-
ment, les éléments de la peine, et que la cour est lide
sans réserve par le verdict; c¢’est donc & lui de réfléchir
aux conséquences qu'il doit entrainer, car, sans cela,

nul ne les pesera ni ne pourra les peser. Ses attributs
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traditionnels le convient i cette usurpation de fonction; car
ce qui a toujours fait la force de la justice populaire, et la
confiance qu’elle inspire, c'est lindépendance de ses
appréciations et la liberté de ses décisions. Or, quels
moyens a-t-il d'empécher une condamnation que, a tort ou
a raison, il juge excessive? Certain de voir la cour obligée
de se conformer, en le déplorant peut-étre, a la rigueur
de la loi, il ne luireste qu'un expédient : c’est de com-
poser avec la vérité et d’acquitter des coupables. De la
ces nombreux exemples d'impunité dont parlait la Cour
de cassation, dans le rapport que nous citions il n'y a
qu'un instant; et il est élémentaire que la chance de
I'impunité est, de toutes les incitations funestes qui
poussent au crime, la plus active et la plus puissante.

20— L’éventualité de ce résultat ne pouvait étre prévue
par les auteurs des lois de 1791 et de I'an 1V, dominés
quils étaient par cette chimérique présomption de I'igno-
rance de la peine de la part des jurés; mais elle était
inévitable. Tout besoin légitime comprimé aspire & s’exa-
gérer, et réagit contre ce qui Popprime. La loi prohibe ,
il est yrai, comme coupable toute préoccupation des suites
du verdict; mais nul n’hésite, de nos jours surtout, i
croire appartenir a I'élite des intelligences ; et qui, en
présence d'une décision & prendre, ne sabsoudrait de
préférer ses idées a celles du voisin, fat-ce celles du légis-
lateur ? Privé de tout meyen de faire agir sur la peine,
dans des limites rationnelles, les circonstances de fait
qu’il juge suffisantes pour influer sur elle ; incapable cepen-
dant de se soustraire aux préoccupations qu'éveillent en
lui les conséquences du verdict : le jury se trouve placé
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entre la nécessité d’exposer I'accusé & une peine qu'il juge
trop sévere et celle de ne pas le frapper du fout, entre
une justice aveugle oun 'impunité, Or, le choix ne sera pas
souvent douteux. C'est une pensée innée dans Desprit
de I'homme qu’il vaut mieux ne pas punir que punir
trop; et la propagande criminelle qui donne si souvent &
Vaccusation les proportions du drame, quelquefois de
'apothéose, ne peut manquer de savoir profiter de ces
dispositions naturelles & la justice populaire et dinspirer
la sympathie au profit de laceusé. Aussi, quelque impérative
que soit la loi, le juré, méme le plus sage, lui désobéira;
et dans celfe lutte pénible entre un devoir insolite et ce
qu'il eroit étre juste, il s'égarera, résistera i sa conviction
personnelle, et dira non, quand I'évidence dit oui. C'est
quil y a défaut de concordance entre I'objet réel de la
question qui lui est adressée et les pensées qu'elle éveille;
et que, pour prononcer sur la culpabilité, le juré réfléchit
4 lopportunité de la peine et répond & la question qu’agite
a cet égard sa prévoyance.

Le président Barris, dans un article inséré au Réper-
toire de Merlin, rapporte a ce sujet un fait bien signifi-
catif. « Lambert Pyrolte élait poursuivi pour fausse
déposition en faveur d’un accusé prévenu d’assassinat. La
loi du 5 pluvidse an II punissait de vingt ans de fer le
faux témoignage fait & la décharge d'un accusé. Il parais-
sait aux jurés que déposer contre la vérité pour soustraire
un accusé aux peines de la loi n’élait pas une action
aussi condamnable. Ils sortaient de leurs fonetions, mais
enfin ils voulaient sauver I'accusé. En conséquence, aprés
avoir déclaré qu'il était constant que Lambert Pyrotte
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avait fait une fausse déposition, ils déclarérent, sur la
deuxiéme question, qu'il n’était pas constant qu’il eut agi
dans une intention coupable. Ces deux réponses étaient
évidemment contradictoires, lintention criminelle étant
inséparable du faux témoignage. La Cour annula la déli-
bération, et ordonna que les jurés se retireraient pour
procéder a une nouvelle déclaration ; mais les jurés étaient
décidés a acquitler l'accusé, et ceux qui venaient de
déclarer que Pyrotte ¢tait convaineu d’avoir fait une fausse
déposition, déclarérent, dans leur deuxiéme déclaration,
qu’il n'élait pas constant que Pyrotte et fait une fausse
déposition. L'accusé fut acquitté (1). » Qui ne sait com-
bien d’acquiltements, dans des conditions analogues, sur-
tout en matiere d'infanticide et d’incendie, n'ont eu, avant
la réforme du 28 avril 1832, d'autre motif que la sévérité
des peines édictées contre ces crimes par le Code pénal
de 18102

41— Il ne faut pas chercher ailleurs que dans I'influence
inégale qu'exerce cette connaissance inavouée de la peine,
la cause de la mobilité de la répression au grand criminel.
Si tous les jurés étaient appelés a ne rendre leur verdict
qu’en connaissance de cause, cette préoccupalion agirait
encore avec une intensité variable; mais (que sera-ce si la
peine est tantdt connue, tantdt ne Uesi pas, tantdt ne Iest
qu'imparfaitement, selon I'habileté ou la hardiesse que
Iavocat mettra a la faire connaitre et & en dépeindre les
rigneurs. La demi-science est le plus dangereux des con-
seillers, elle est toujours craintive ou présomptueuse; a

(1) Répertoire, \° jury, § 4, n° 27,
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quelles fausses suppositions, a quelles erreurs de combi-
naisons n'expose pas cette connaissance toujours impar-
faite de la loi pénale, et combien une discussion libre et
contradictoire ne serait-elle pas préférable? « Les jurés,
dit M. Faustin Hélie, calculent, en général, les pénalités
qui sortiront de leur verdict, mais ils se trompent souvent
dans ce calcul. Ne vaut-il pas mieux les éclairer comple-
tement pour leur éviter des erreurs qui sont fatales a la
justice (1)? » Le secret qui entoure la délibération et le
vote semblerait rendre impossible de citer & cet égard des
faits positifs, et néanmoins les annales judiciaires en four-
niraient plus d'un exemple. Sans remonter bien loin,
faut-il rappeler cefte déplorable méprise d’un jury des
Bouches-du-Rhone qui, par une erreur avouée plus tard,
combina son verdict de telle facon qu’il produisit un effet
opposé & celui qui avait été préva et désiré (2). D'ailleurs,
qui n’a vu des jurés fort étonnds de I'issue des poursuites,
et venant d’eux-mémes conseiller et appuyer un recours
en grice ?

Livrée & ces incertitudes, la justice s'énerve, car elle
laisse entrevoir au malfaiteur qui médite le crime une
chance possible d’en éviter les suites, ce qui enhardit &
se risquer; elle perd sa dignité par les hasards qui l'atten-
dent et les expédients détournés auxquels elle se voit
forcée d’avoir recours. Qu'on consulte les magistrats qui
remplissent la difficile mission de présider les assises,
combien nous ont dit les embarras que suscite la crainte

(1) Encyclopédie Sebire et Carteret, t, VII, p. 52.
(2) Gazette des Tribunaux des 12 novembre 1858 ot 5 septembre 1860.
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d’effrayer les jurés, linfluence qu'exercent souvent sur
toute une session les condamnations prononcées aun début !
Tel jury, que la loi défend d’éclairer sur la peine, rend
un verdict qui amene une condamnation sévere; a l'affaire
suivante, au grand étonnement du public, il acquittera,
ou, depuis 1832, il atténuera sa décision, afin d'éviter
une répression (ui a excité sa commisération. Combien
de fois, pour éviter ces jeux de hasard dans la justice
sociale, la Cour ne se voit-elle pas imposer des actes
d'indulgence que rien, sans cela, n’eiat motivés? La
preuve que ce n’est pas une observation sans autre fonde-
ment que les besoins de la cause, c¢’est que M. Lacuisine
indique , comme un des éléments principaux devant
influer sur la formation du role de session, les préju-
gés possibles d'une. affaire sur lautre (1). C'est & tout
cela, nous n’en doutons pas, que songeait M. Caze,
(uand, aprés avoir signalé 'invraisemblance de la fiction
sur laquelle repose 'organisation du jury, il ajoutait :
«..... Et 'on a chaque jour i se demander..... s’il ne
serait pas plus conforme aux intéréts d'une bonne justice
de déchirer le voile qui est censé couvrir, aux yeux des
jurés, les dispositions de la loi pénale, mais qui les laisse
entrevoir, & l'aide d’une lueur incertaine et douteuse,
mille fois plus & craindre que la plénitude d’une lumiére
éclatante (2). »

42 — Aucun de ces inconvénients ne serait i craindre

(1) Traité du pouvoir judiciairedans la divection des débats criminels,
p. 178 et 189,
(2) Op. cit., p. 154,
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si ceux-la seuls pouvaient siéger comme jurés qui auraient
ces meeurs exceptionnelles qu'ont cru trouver dans les
cités antiques ceux qui trouvent toujours dans le passé ce
qui manque au présent, qui auraient la sagesse d'un
Lycurgue et la force d’dme d’un Caton ! Peut-étre alors
les jurés resteraient-ils strictement dans les limites du
role qui leur est assigné. Mais, quelque optimisme que
I'on professe, le jury, il faut bien le reconnaitre, man-
quera toujours de cette puissance d’abstraction qui peut
soustraire le jugement aux sollicitations du cceur et des
mille influences qui I'obscurcissent chez la plupart des
hommes. L’exercice constant de la magistrature, I'habi-
tude de réfléchir aux conditions de la vie sociale, peuvent
seuls, et encore & la longue, développer le sentiment du
devoir 1égal, le don de V'appréciation froide et impartiale.
Est-il étonnant que les jurés, siégeant une fois au plus
tous les quatre ou cing ans, ne sachent pas, quelque
complet que soit leur désir de bien faire, éviter ces sur-
prises dont la fréquence faisait dire & Larochefoucauld
que 'esprit est toujours la dupe du ccear ?

Si au moins lasagacité naturelle, que I'on peut seule
compter trouver en eux, procédait librement, on serait,
a la riguneur, autorisé & voir dans le verdict une manifes-
tation spontande de la conscience, une perception immeé-
diate et libre de T'ordre moral ; mais le mode d’instruction
devant les assises ne permet guere d'espérer qu'il puisse
en étre ainsi. L'Empereur, dont le coup d’ceil était toujours
si sr et si éminemment pratique, ne s’y trompa pas. Lors
de la discussion du Code de 1808, il insista, a plusieurs
reprises, sur le grand inconvénient qu'il y a d’appeler aux
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fonctions de juré des hommes peu exercés, et de les
livrer & des magistrats et a des avocats qui le sont beau-
coup; « il faudrait, disait-il, n’admettre pour défenseurs
devant le jury que des personnes qui n’eussent pas I'habi-
tude du barreaun (I). » L'avenir ne devait que trop bien
démontrer la pénétration et la justesse de celte obser-
vation ! En Angleterre, sauf au cas de trahison, aucun
plaidoyer n’est admis dans les causes ordinaires, soit sur
le fait, soit surla culpabilité; I'avocat questionne et inter-
pelle les témoins et les parties; le jury juge par ses yeux,
et prononce ensuite suivant ses impressions personnelles,
sans le secours d'avcune influence étrangere. Ce mode de
procéder offre sans contredit des garanlies de liberté et
de rectitude d’appréciation que ne présentent pas nos
habitudes modernes, qui abandonnent les jurés aux entre-
prises et aux efforts d'un role obligé ou d'une imagination
prévenue. Le pathétique des harangues, 'exubérance des
discussions ont été, de tout temps, l'apanage de la justice
populaire, au forum romain comme chez nous; comment
espeére-t-on que ces hommes, non aguerris aux entraine-
ments de 'audience, dont 'exercice du droit de récusation
a préalablement écarté les plus fermes et les plus intelli-
gents (2), se préserveront de la dextérité et des artifices

(1) Locré, t. XXIV, p. 46, 47, 52.

(2) MM. Faustin-Hélie (t. VIII, p. 406), et Nouguier (Cour d’Assises.
1. 2,p, 706 et s.) s’¢lévent contre I'idée de renfermer le droit de récusation
dans des limites plus étroites. Déjit, duns son rapport au congrés de Lubeck,
en 1848, M. Mittermaier trouvait que le Droit frangais I'avait circonserit
d’une maniére désavantageuse (Revue francaise et dirangére, 1. V,p. 547).
Il fant avoner cependant que l'usage a singuliérement détourné ce droit
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de la parole, et dés lors des équivoques de la pensée?
Sourdement travaillés par la rumeur populaire, par les
préjugés locaux, par toutes les exagérations et les préven-
tions qui finissent par saccréditer chez les meilleurs
esprits, on les livre & des hommes toujours plus habiles

de son but primitif. Destinées théoriquement a éliminer les jurés dont les
circonstances, dans des cas fort rares, laisseraient suspecter 'indépendance,
les récusations ne servent, en réalité, qu’a priver le jury de ses meilleurs
éléments, quand elles ne sont pas des actes de blimable complaisance; a
écarter les boni homines et vrais prud’hommes, que nos vieilles coutumes
prescrivaient au contraire de choisir, tous ceux, en un mot, & qui l'on sait
quelque fermeté et quelque indépendance. Le coup d'wil, @ cet égard, est
une spécialité des avocals d’assises; et, d'ailleurs, la liste de session élant
connue dix jours au moins (art. 988 C. d’inst. crim.) et habituellement
vingt jours avant l'ouverlure des assises, les intéressés ont tout le temps
nécessaire pour préparer les influences, pénétrer la pensée des jurds, et
savoir ceux dont il sera opportun de se défaire. Tl serait facile de vérifier
l'exactitude de ces appréciations, puisqu’a plusicurs reprises des rapports
ont été demandés aux présidents des cours d'assises sur le caractére des
motifs de récusation (Circulaires des 31 décembre 1850, 3 février 1853 et
26 janvier 1857, — Gillet, op. cit., ne* 3311, 3456 et 3693). — A nos
yeux, la nécessité et l'urgence d'une réforme de l'article 309 du Code
d'instruction eriminelle, dans I'intérét méme du jury, ont été amplement
démontrées par M, Jacques, dans les intéressantes études qu'il vient de
publier sur le Droit pénal, p. 160 et 174, soit qu'on adopte I'idée de réduire
le chiffre des récusations possibles, soitque, i I'exemple des récusations en
matiére civile (art. 378 C, proc.) et des renvois en matiére criminelle (art.
542 C. d'ins. erim. ), on n'admette que des récusations motivées, analogues
a celles que prévoit déji 'article 302 du Code d'instruction criminelle. —
Yoir aussi Lacuisine, De l'administration de la justice criminelle, p. 99;
Carol, op. ¢it., p. 425. — En tout cas, il n'y aurait qu'avantage i rappor-
ter Uinnovation introduite en 1832 sur la proposition de M. E. Poulle
(Morin, Répertoire, v° jury, n® 69); & remettre en vigueur les prescriptions
de la déeision ministérielle du 29 juillet 1820 (Gillet, n°® 1397), décidant
que les défenseurs des accusés ne doivent pas étre admis & exercer eux-
mémes les récusations. Le droit de récuser est, en effet, une faculté loute
personnelle & aceusé, et ne doit pas dégénérer en mancuvre de plaidoirie.
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qu'enx; quel immense pouvoir d’entrainement n’a pas un
avocat sachant faire vibrer a propos la corde sensible de
ceux qui I'écoutent? Espére-t-on que le nombre des jurés
empéchera celte versatile influence ? lllusion qu’ote bien
vite la pratique des assises : le plus souvent ¢’est un des
jurés qui décide pour tous. Quand dix hommes sont
d'accord, dit quelque part Champfort, il y en a presque
toujours un qui impose sa maniere de voir et neufl qui
I'acceptent ; et cela est vrai ici plus que partout ailleurs.
Pour la plupart des jurés, les fonctions qu'ils exercent
sont un objet de préoccupation et d’inquiétude. Absorbés
par la pensée et la grandeur d'un rdle nouveau, l'ime
troublée par la perspective de I'échafaud ou du bagne,
esprit en suspens, ils hésitent et craignent de s'égarer ;
qu’il se rencontre parmi eux un de ces hommes ayant
Passurance irréfléchie et la ténacité téméraire des esprits
médiocres, il conduira tous ses collegues !

La Constituante avait bien préva ce danger; et si cette
crainte ne l'arréta pas, c'est qu'elle n'avait envisagé les
effets probables de la procédure par jurés qu'en songeant
a une époque « ou les livres, les légistes et les praticiens
auraient disparu, lorsque le régne de linnocence el de la
loyauté se serait établi sur les débris du pédantisme de la
science et de la charlatanerie du barreau; enfin, lorsque
la vertu seule donnerait capacité pour étre juré (1). »
Qui 'emporte dans ce jugement, de I'injustice des appré-
ciations ou de I'aveuglement des illusions ?

43 — Loin d’avoir songé a neutraliser ces éléments

(1) Hist. parlement., t. Y, p. 155.
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Qincertitude et de mobilité, la loi, au contraire, a pres-
que favorisé leur action par la forme tout exceptionnelle
qu'elle donne au verdict. Les jurés, la plupart du temps,
ne manquent pas seulement des (ualités nécessaires au
magistrat, ils sont aussi dépourvus de connaissances
pratiques spéciales. Moins ils offrent de garanties profes-
sionnelles, plus il semble qu’il edt été convenable d’entourer
leur décision des précautions habituellement usitées pour
protéger les délibérations contre toute éventualité de
précipitation et d’irréflexion ; cependant on sait que «la
loi ne leur demande pas compte des moyens par lesquels
ils se sont convaincus... qu'elle ne leur fait que cette
seule question qui renferme toute la mesure de leurs
devoirs : avez-vous une intime conviction ? » (loi du 16-
29 seplembre 1791, 2e partie, tit. VII, art. 20 et s. —
Code de brumaire an IV, art. 343 et 372. — Code de
1808, art. 342).

Cette déférence aveugle et compléte a la parole du
jury n’est nullement inhérente, soit & la justice populaire
pure, soit méme & la procédure par jurés. D'aprés la cou-
tume d’Alby, celui de tous les monuments connus de notre
ancien droit qui offre la plus parfaite image du jury
moderne, les déclarations des jurés devaient étre moti-
vées (1). En proclamant cette indépendance absolue du
jury, quant aux éléments de conviction, la Constituante
n'a-f-elle pas accepté trop facilement une tradition due a
des circonstances spéciales & la législation anglaise? Le
jury anglais a des attributions bien plus larges que le

(1) Carol, op. cit., p. 435,
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notre; il n'est pas senlement un pouvoir judiciaire, c'est
un pouvoir politique. Au début, il n'eut méme que ce
dernier caractere ; il fut une sorte de ligue populaire
contre les empiétements possibles du pouvoir royal. Plus
tard, quand l'avénement des autres garanties constitution-
nelles eut rendu celle-ci inutile, 'usage transféra au jury
un droit de révision sur la loi pénale ; et I'on sait que si
I'Angleterre se montre peu pressée dans les réformes
qu'elle poursuit dans celle partie de sa législation , ¢'est
quelle a trouvé un palliatif dans les empiétements indis-
pensables du jury sur le pouvoir législatif, dans la théorie
du pieux parjure. Or, que l'on envisage U'institution a 'un
ou a lautre de ces deux points de vue, il devait, dans
les deux cas, étre tacitement convenu que le jury pourrait
se laisser diriger par des considérations qui légalement
n’eussent €été ni avouables ni inadmissibles; il était done
tout naturel que I'on dispensitsa déclaration d’étre motivée.
Mais c'est la une particularité toute spéciale a la législa-
tion anglaise. Dans les Efats libres, ou la loi se place avant
la volonté de I'homme, T'obligation de motiver les juge-
ments est une maxime fondamentale, quelle que soit la
juridiction; et c’est pour le plus grand bien de tous, car
cette obligation commande le recueillement et la réflexion,
et donne au juge un sentiment plus vif de sa responsabilité.
Pourquoi, en France, pays de stricte légalité, possédant
des lois pénales sans cesse controlées et révisées par le
pouvoir législatif, les jurés sont-ils, seuls de tous les
juges, soit au civil, soit au criminel, soustraits a 'empire
de cette régle générale? Serait-ce, ainsi qu'on I'a plaisam-
ment avancé, a cause de la difficulté qu'il y aurait de

b
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trouver, en nombre suffisant, des jurés capables de
déduire leurs appréciations et de formuler leur con-
viction ?

4% — M. Faustin-Hélie regarde I'admission de cette
conviction purement morale, comme la meilleure et méme
la seule efficace, de toutes les garanties de certitude (1).
Malgré Tautorité de celte appréciation, nous n’avons
jamais pa voir dans cette dispense de toute précision de
motifs qu'une anomalie sans raison et un grand danger.

Devant les juridictions sédentaires, composées d’hom-
mes, dontles occupations journaliéres tiennent continuel-
lement la pensée en éveil , moins exposés que tous autres
a prendre pour des raisons ces vagues intuitions, ces
apercus d'a-peu-pres, sources de tant d'erreurs, on exige
que les juges motivent leur décision ; on ne les contraint
pas seulement a éclairer leur conscience, mais & discerner
assez ce qui décide leur jugement pour pouvoir le formuler
en termes explicites, destinés & subir la critique des justi-
ciables. Aux assises, on confie les plus grands intéréls de
la société a des hommes que le hasard améne passage-
rement & 'honneur de rendre la justice; on ne leur
demande aucune indication des éléments de leur conviclion;
et I'on décore du nom de verdict la formule laconique par
laquelle ils rendent leurs oracles : si pro ratione voluntas!
Nous admettons volontiers que la plupart des jurés soient
intelligents et éclairés ; et nous ne voyons qu'une spirituelle
raillerie dans cette chronique qui rapporte qu'un juré
condamna un individu, accusé de vol domestique, parce

(1) Traité de Uinst. erim., t. V, p. 420,
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qu'il avait avoué et reconnu qu'en quittant son maitre, il
avait du foin dans ses bottes; d'ot le juré avait conclu
qu'il avait volé du foin ! Mais comment veut-on que des
hommes, non habitués aux affaires, soient en mesure, si
on ne les y oblige pas d'une maniére positive, en exigeant
qu'ils déduisent leur décision, de fixer dans leur esprit ce
quiils entendent, d'épier les mouvements de lI'accusé et
des témoins, de combiner les faits et les assertions con-
traires, de se former ensuite une opinion, sans autre
secours que uelques notes et leur mémoire? Saisir la
vérité avec tact, en présence de témoins nombreux, de
défenses habiles, de suggestions et de sollicitations de tout
genre, est une opération difficile, qui exige des qualités
nombrenses et bien rarement réunies, quoique la Consti-
tuante ait admis, sur 'affirmation de Duport, que « tout
homme est bon pour éclaircir un fait (1). » En présence
des difficultés d'un tel travail, la paresse inhérente & la
nature humaine conseillera toujours de ne pas faire plus
que la loi ne demande: le juré ne raisonnera pas ses
impressions, en supposant qu’il en soit capable, puis-
qu'on ne lui demande pas de les formuler ; il se décidera
vite, parce que c’est le propre de Vinexpérience et que la
mission qu'il remplit I'inquiéte jusqu’a ce qu'il ait fixé son
jugement; il s'attachera ala premiére idée quile frappera,
parce que lintuition naturelle est autrement tenace qu'une
opinion réfléchie; en un mot, quelque attention qu'il ait
apportée aux débats, rarement il se décidera autrement
que par une sorte d’instinct. De quelque nom que l'on

(1) Hist. parlement, , t. Y, p. 98,

BUAH



28
appelle l'opération intellectuelle que lui dicte sa conviction,
ce n'est, en réalité, qu'une perception non raisonnée qui
le dirige; ce n'est que I'impression, cette force qui saisit
Pesprit comme le frisson saisit le corps, sans que I'on
sache, le plus souvent, qui le produit.

Et alors quelles divergences de résultat un pareil état
de choses ne va-t-il pas amener dans des causes identiques
et dans le sort des accusés, ici condamnés, la acquittés,
14 punis difiéremment , selon la fermeté ou la faiblesse
la sensibilité ou lindifférence, en un mot, le caractere et
les vues de douze jurés désignés par le sort 2 Ce n'est plus
la loi qui domine, c’est le chaos des idées personnelles.
Ici les séductions du langage sauront entrainer la commi-
sération, parfois méme, et cela s'est vu, changer en pitié
pour le coupable l'intérét que méritent les victimes; la
une parole inhabile on impuissante trouvera inflexible la
sévérité de la justice , ou laissera le sentiment des
appréhensions personnelles I'emporter sur les considé-
rations d'intérét social. Combien variables ne seront pas
les impressions, et, puisque les impressions sont la seule
chose que L'on consulte chez le juré, combien mobile et

* incertaine ne sera pas la répression?

45 — Dans de telles conditions , il 0’y avait plus qu’un
pas & faire pour que la justice populaire cessat totalement
d’étre légale, et aboutit 4 V'arbitraire absolu; ce pas fut
franchi, dans un cas particulier, par la loi du 12 ventdse
an VIII, et d’'une maniére générale, par le Code de 1808.
Jusqulici I'état de choses défectuenx, dont nous avons
déduit et analysé les causes latentes, ne sexpliquait que
par une déviation des vues du législateur, et , & ce point
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de vue, il était déja inévitable ; désormais il devient la
conséquence naturelle du fonctionnement régulier et
normal de l'institution.

46) — D'apres la loi du 16-29 septembre 1791 (tit. 27,
art. 20 et 21), les questions étaient posées an jury de
maniére i ce (ue chaque réponse n'impliquit qu'une
appréciation unique, et que la déclaration fat circonstan-
ciée ; la Constituante , pour employer les expressions
consacrées, admit le systeme des questions simples. La
constatation de I'élément matériel faisait I'objet de la ques-
tion principale ; celle de I'élément moral faisait I'objet des
questions intentionnelles. Le Code de brumaire, li¢ i cet
égard par l'art. 250 de la constitution de I'an 111, adopta
le méme systeme et ne put qu'en préciser les rogles
(art. 374 & 380). Des considérations majeures ne tarde-
rent pas cependant & faire prévaloir le systéme des ques-
tions complexes. L'abus que les jurés faisaient des ques-
tions intentionnelles pour écarter, en vue de la pénalité,
des poursuites parfaitement établies, était devenu notoire ;
et Popinion publique avait plus d’une fois hautement pro-
testé contre ces déclarations, niant l'existence de faits
attestés par une noloriété irrécusable. De plus, l'expé-
rience avait démontré que le nombre, souvent considéra-
ble, des questions, jetait la confusion dans I'esprit des
jurés; que les rapports qui en dominaient la série et
I'ordre étaient pour eux des causes continuelles de per-
plexité et d’embarras : de la, des déclarations incohérentes
ou contradictoires. On citait, par exemple, des accusations
pour fabrication de fausses monnaies, ou pour faux témoi-
gnage, écartées comme n'établissant pas, quoique admises
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en fait , l'intention criminelle. On rapportait I'histoire de
deux jurys qui, appelés, & six mois d'intervalle, pour
donner leur déclaration sur le méme fait, décidérent,
I'un, que le fait était constant, ce qui envoya les accusés
a I'échafaud, T'autre, qu’il ne létait pas, ce qui les fit
acquitter (1). On crut éviter ces scandales judiciaires en
réunissant, dans une question unique et générale, le fait
matériel et la culpabilité de I'agent, la condamnation ne
résultant que de l'affirmative sur les deux points réunis.
(C'est le systéme des questions complexes, mode de pro-
céder qui, admis d’abord exceptionnellement par la loi
du 12 ventdse an VIII, relative aux émigrés, fut rendu
commun & tous les procés criminels par le Code de 1808
(art. 337 et s.).

Fit-on autre chose que sauver les apparences, c’est ce
dont il est permis de douter. Toujours est-il, qu’a un autre
point de vue, I'usage des questions complexes détruisit
Iharmonie du systéme de la Constituante, et aboutit
directement & la reconnaissance légale de I'omnipotence
des jurés. En effet, depuis 1808, la question se pose en
ces termes : « L'accusé est-il coupable d’avoir commis tel
crime avec les circonstances prévues par l'acte d’accusa-
tion?» Or, que doit considérer le juré pour se fixer sur
la réponse & faire ? Aux yeux de quila culpabilité doit-elle
exister pour que la réponse soit affirmative ? Juger, en
général, c’est comparer un fait & un précepte quelconque.
Le juge ordinaire compare le fait a la loi; mais le juré, i

(1) Locré, 1. XXV, p. 32, 56, 496,
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quoi le comparera-t-il ? Ce ne peut étre & la loi, puisqu'on
lui en interdit la connaissance, soit qu'il veuille y cher-
cher les éléments constitutifs de I'infraction, soit qu'il
veuille y chercher la pénalité qui attend l'accusé. Ce ne
sera donc qu’a I'opinion interne et toute individuelle qu'il
s'est faile sur le caractére de l'action imputée a l'accusé.
Dés lors, ¢’est 'homme qui prononce, ce n’est plus la loi;
or, 'omnipotence n’a pas d’autre prétention. De deux
choses I'une : ou le juré doit subordonner son propre
sentiment & la loi, et alors & la question complexe il est
dans I'impossibilité de répondre, tant qu'on lui cachera
les dispositions légales, car, en dehors de la prévision de
la loi, il n’y a pas de culpabilité; ou le juré n'a a con-
sulter que son propre sentiment, mais alors il est placé
au-dessus de la loi. Quand on lni demandait successive-
ment : tel fait est-il conslant?.., Taccusé a-t-il agi avec
intention ?.., le jury pouvait, a la rigneur, se renfermer
strictement dans Tappréciation du fait. Mais, dés gu'on
lui pose la question générale de culpabilité, il juge: et si
on lui interdit le mode ordinaire de jugement légal, il ne
lui reste que le mode de jugement arbitraire. Pourra-t-il
donc déclarer coupable celui que la loi déclare innocent ,
innocent celui que la loi déclare coupable ? Sans doute, si
tel est son sentiment personnel, puisqu’il doit ignorer ce
que décide la loi, et, en tout cas, ne pas s'en préoccuper.
La premiére de ces deux hypothéses est prévue par
article 364 du Code de 1808, remdde bizarre & un
systeme faux, qui [déclare qu'alors la cour doit rendre
un arrét d’absolution ; comme s'il pouvail étre question
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d'absoudre celui qui n’a enfreint aucune disposition de
la loi (1). Quant 4 la seconde, siaucun texte spécial ne la
prévoit, c’est par la raison fort simple qu’elle I'est d'une
maniére implicite par l'art. 358, qui fixe I'effet général
de tout verdict négatif.

4T — Est-ce la cette justice impersonnelle qui devait,
disait-on, « soustraire le juge & l'empire de sa propre
volonté? » Ce n'est pas impunément que I'on modifie une
disposition isolée d'une loi générale, sans avoir combiné
I'innovation avec chaque détail du plan primitif. L'organi-
sation criminelle des lois révolutionnaires, par le carac-
tere des juges qu'elle choisissait, par le mode qu'elle
apposait & leur coopération, laissait déja par elle-méme
prévoir des abus presque inévitables; le Code de 1808
vint les rendre légaux et forcés. Le systeme des questions
complexes ne peut offrir apparence d’une justice légale,
a défaut de la véalité, que si I'on initie les jurés & la con-
naissance compleéte de la loi, que si on les admet & juger,
dans toute I'acception du mot; jusque-la, il consacrera
Parbitraire le plus absolu puisqu’il est aux mains d'un
pouvoir irresponsable, le plus capricienx puisqu’il émane
de juges passagers, le plus dangereux puisqu’il est

(1) La distinction entre I'absolution et 'acquittement n’a été tracée que
par le Code de 1808 ; le Code des délits et des peines employait encore
I'expression d’acquittement {art. 432) pour désigner ce que 'article 364 du
Code de 1808 nomme absolution. Totalement inconnue dans notre ancien
Droit, inusitée de nos jours encore devant les juridictions d'instruction
comme devant les tribunaux correctionnels ou de simple police, celte dis-
tinction est la conséquence de I'admission des queslions complexes, On
ne peut pas acquitter un accusé déclaré coupable, on ne peut cependant

pas frapper pour un fait non défendu par la loi : alors on absout !
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revétu des formes légales : en un mot, il consacre I'om-
nipotence. y (SRR

Ces résultats n’étaient certes pas dans la prévision du
législateur. La théorie a pu méme, pendant longtemps,
n'en pas formuler les causes presque fatales; mais la
logique des faits ne pouvait manquer de développer les
germes déposés dans la loi. On sait, les circonstances
politiques aidant, jusqu’oit alla celte désastreuse doctrine
de I'omnipotence ! Sa légalité ne la sauva pas du discrédit
et de la réprobation, car elle était la négation des prin-
cipes les plus essentiels de la vie sociale. Les lois, en
effet, et surtout les lois pénales, sont faites, avant tout,
pour soustraire les intéréts humains a l'inconstant juge-
ment des vues individuelles; et si toutes les individualités
ne disparaissent pas devant ce type commun et immuable
pour s’y absorber, en ce qui concerne les rapports sociaux,
il ne saurait y avoir ni liberté, ni sécurité. Mais, con-
damnée comme théorie, la docirine n’en subsiste pas
moins comme fait, puisqu’elle est inhérente & un méca-
nisme qu’on n’a pas changé. Le mot a été écarté, la chose
reste; et de la ces verdicts gui frappent d'élonnement et
de stupeur; delaces plaintes que raméne périodiquement
la pratique de la procédure par jurés.

Or, qu'on ne s’y trompe pas, I'opinion publique ne
discerne pas toujours les caunses qui la guident, mais,
d’instinet, elle flétrit ce qui nest pas juste; et a la vue de
sentences diverses, molivées par Papplication de théories
vicieuses, elle en vient i doater de la justice. Les hommes
éclairés, sachant & quoi il faut attribuer ces fluctuations,
pourront en gémir; mais ne s’en étonneront pas. La masse
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n'est pas savante ; elle voit des faits identiques, des peines
différentes : elle s'émeunt, interroge sa conscience pour y
tronver la raison de ces différences, et, ne les trouvant
pas, s'indigne et accuse la justice de partialité. Ainsi se
pervertit le sentiment de la justice distributive ! L’homme
pervers compte sur les hasards de cette justice versatile ;
et la publicité de la justice criminelle, loin d’exercer une
action préventive salutaire, devient ainsi une caunse d'incita-
tion au crime et de discrédit pour la loi. Et I'effet inévita-
ble de cet état de choses est de déverser la déconsidération
sur la magistratare permanente ; car, quelque pea fondés
que solent de tels jugements, c'est elle, et non le jury,
qui assume la responsabilité des décisions judiciaires.

48 — En définitive, tout concourt a jeter le jury hors
de lavoie qu'on avait espéré lui voir suivre: le caractére
des fonctions qu'on lui confie, comme les régles destinées &
maintenir la limite artificielle apposée a ses attributions.
La loi manque son but par I'énergie méme qu'elle met d
l'atteindre; et pour avoir voulu, jalouse de conserver une
autorité trop exclusive, réduire la mission du juge a une
intervention passive et purement matérielle, elle n'ouvre
que plus large la voie dangereuse de la justice personnelle.

Tant il est vrai qu'un faux point de départ déroute toute
prévoyance! A ceux que la pratique seule préoccupe, ces
conséquences pouvaient ne pas paraitre nécessaires; elles
ne pouvaient échapper a ceux qui, ayant a cceur les
intéréts de I'humanité, suivent de haut la marche des
institutions. Aussi ont-elles frappé M. Mignet, qui signale
leur probabilité comme une des imperfections de ce

chef-d’ceuvre improvisé, du code de brumaire an IV,
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mperfection qu’il faut au surplus moins attribuer & Merlin
quaux théories dominantes de I'époque. On sait la mer-
veilleuse diversité de talent qui permet & M. Mignet de
parler en maitre de celle des connaissances humaines &
laquelle se rattachent les études de 'homme dont il écrit
la vie; jurisconsulte, dans la biographie de T'auteur du
code des délits et des peines, voici le jugement qu'il porte
sur cette ceuvre : « Toutefois, dans ce systeme, le méca-
nisme des pouvoirs qui concouraient aux actes variés de
la justice criminelle, était peut-étre trop compliqué. Ce
défaut remontait i la division des pouvoirs publics, telle
que lavait concue I'Assemblée constituante avec une
trop jalouse sollicitude......Ainsi....., il était & craindre
que le jugement de 'intention, séparédu jugement du fait,
ne conduisit souvent a lacquittement des coupables; que
le désir de déterminer toutes les circonstances des délits,
et de soumeltre les délits du méme ordre & des chiatiments
invariables, sans établir dans les peines un maximum et
un minimum qui permissent au juge de mesurer I'étendue
de la condamnation au degré de la perversité, n'aboutit &
trop de rigueur ou a trop d’indulgence (1). »

IV.

49 — On a cependant essayé, a l'aide d'un singulier
détour, de contester P'exactitade et le fondement de ces
déductions. Ils ne sont pas rares les hommes, méme parmi

(1) Revue de Législation, t. XI11, p. 467.
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les plus sensés, qui, transformant, sanss’en rendre comple,
leurs sentiments en iugement, acceptent comme vrai, sans
critique, tout ce qui flatte leur maniére de voir, et récusent
tout ce qui lui est défavorable. Le jury a trouvé de tels
défenseurs, qui ont nié jusqu'a la possibilité des résultats
ficheux que d’autres lui imputent.

50 — La critique, ont-ils dit, n’exagére-t-elle pas ses
droits en accusant la procédure par jurés d’avoir amené
Pimpunité et linégalité de répression, et surtout en
attribuant ce résultat & U'influence illicite qu’exercerail sur
Pesprit des jurés la préoccupation de la peine ? Est-elle
bien sire, en tout ceci, de ne pas se livrer a des suppo-
sitions hasardées, pour s'en prévaloir comme si elles étaient
autant de certitudes?

Limpunité!... Mais I'impunité suppose que Paccusation
est fondée, et qui autorise & laffirmer quand le jury a
déclaré le contraive? L'inégalité de répression!... Mais
pour que lapplication de peines différentes méritat ce
reproche, il faudrait que les accusations comparées eus-
sent présenté des éléments identiques, que nulle nuance
ne les edt séparées; et si lautorité judiciaire a reconnu le
contraire, sur quel fondement, pour hlimer la décision
quelle a rendue, hasarder une supposition qu'il serait
impossible d'établir, et dont la loi au surplus défend de
faire la preuve ? Dans un cas commedans l'autre, dire que
le verdict a écarté I'application de la peine méritée, c'est
alléguer gratuitement le contraire de ce qui a été jugé,
cestarbitraivement taxer de fausseté ce que la loi déclare
étre la vérité (verdict, veredictum) ; quel crédit peut mériter
cette allégation individuelle, aussi inconsidérée que tran-
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chante, auprés de la vérité socialement constatée par
I'autorité constituée! Le Jury est-il done dans la nécessité
de juger comme quiconque s'ingére de le surveiller et de
controler ses décisions? D'ailleurs sur quel fondement se
base cetie illégale appréciation? Est-ce que l'issue d'une
instance criminelle ne dépend pas de circonstances que
ne peuvent ni apprécier ni méme connaitre ceux qui n’ont
sous les yeux qu'un comple-rendu des débats? La tenue
et la voix de l'accusé et des témoins, leur indéeision
comme une assurance (rop grande, mille incidents, que
serait impuissant & relater le procés-verbal le plus scrupu-
leux, donnent & l'interrogatoire et aux dépositions une
portée que peuvent seules apprécier les personnes présen-
tes a l'audience. « Blimer la décigion d’un jury, dit un
honorable conseiller & la Cour de Naney, M. Masson, qui
s'est fait I'ingénieux organe de la doctrine dont nous
parlons, ¢’est exprimer une opinion qui n'a pas de base,
ou qui n'est fondée que sur des conjectures incertaines et
hasardées, c’est vouloir juger ce qu'on ne connail pas, ce
qu'on ne peut connailre; en un mot, c¢'est tout a la fois
un acte d’aveuglement et de témérité (1). »

Quant a l'explication que 'on prétend donner a ces
résultats gratuitement supposés, elle n'est pas seulement
légalement inadmissible, elle est un fait impossible et
divinatoire. Vous attribuez ces résultats hypothétiques &
Pinfluence de la préoccupation de la peine : qui vous y
autorise ? Cest se créer un fantome, afin d’avoir lieu de

(1) Constdérations sur le respect légal dft aur déclarations du jury,
p. 27.
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le combattre! « Comment démontrer, demande M. Masson,
que dans un procés criminel quelconque, la déclaration
des jurés a été déterminée par telle considération plutot
que par telle autre? Leur délibération n’étant pas publique,
nul ne posséde les moyens d’en pénétrer le mystere; et si,
entre eux, le vote n'est devenu secret que depuis la loi
du 9 septembre 1835, les motifs de ce vote n'ont jamais
cessé de I'étre, du moins facultativement (1). » Dés lors,
si les jurés enx-mémes ne connaissent pas les motifs qui
guident la pensée de leurs collbgues, comment des tiers
prélendraient-ils les connaitre, et surtout les juger?
D'ailleurs, vrai ou faux, le fait, dont la critique s’autorise,
échappe & ses investigations ; car, pour en obtenir con-
naissance, il lui faudrait enfreindre les dispositions les
plus positives de la loi. La loi, en effet, n’a donné &
personne le droit de scruter la pensée des jurés; elle-méme
se met & l'écart quand ils déliberent, et prend soin de leur
dire solennellement qu'elle ne leur demande pas comple
des éléments de leur conviction. S'octroyer dés lors un
droit de controle, c¢’est violer le double secret dont le
1égislateur a entouré la délibération générale et le vole
particulier de chaque juré. Singuliére tactique ! Non con-
tent d'affirmer, sans droit ni raison, que le verdict est
défectuenx, on place en rezard le texte de larticle 342
du Code d'instruction criminelle qui défend aux jurés de
se préoccuper des dispositions pénales; et imputant ce
que I'on n’approuve pas dans la décision & une prétendue
violation de la loi, on en infére contre les jurés 'accusation

(1) Op. eit., p. 40,
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d’usurpation de pouvoir ! « Mais, continue M. Masson,
qui donc a révélé ce prétendu rapport? Par qui celte
violation supposée a-t-elle été préalablement constatée et
déclarée? Ou a-t-on puisé la preuve que c'est la considé-
ration de la peine, plutot que tout autre motif, qui a été
la cause déterminante... du verdict?...... Et si ce ne
sont que de simples conjectures, comment concevoir que
sur une base aussi suspecte et aussi fragile, on n’ait pas
craint d’asseoir une accusation aussi grave, et dont les
conséquences seraient si étendues et si dangereuses (1).»

51 — Assertions hypothétiques, suppositions hasardées,
et dés lors conclusions sans valeurs : voila done & quoi se
résument toutes ces allégations défavorables au jury. Des
le principe, il edt été possible de prévoir qu'il devait en
étre ainsi, continuent les partisans de la doctrine que nous
analysons, car, pour tous ceux qui savent déchirer les
voiles que T'on tente d’interposer entre eux et la vérilé,
aucun doute ne saurait exister sur Pefficacilé compléete et
certaine de la procédure par jurés. « Comment compren-
dre, en effet, qu'une nation soit assez mal organisée, ou
frappée d'un aveuglement assez profond, pour que ses
citoyens, une fois en possession d'une garantie aussi
préciense, prennent a tiche de la détruire par 'abus qu'ils
en feraient a leur propre détriment ? Comment supposer,
sans calomnier la nature humaine et la civilisation tout a
la fois, que des hommes, attachés, par tous les liens de
la famille et de la sociabilité, au maintien des principes
qui peuvent seuls assurer leur bien-étre dans I'une ou

(1) Op. cit,, p. 38.
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J'autre de ces conditions, puissent consentir & ce que ces
principes soient impunément violés (1) 2 »

Toute allégation défavorable au jury, toute critique des
résultats de sa pratique, ne peut élre qu'un acte d’oppo-
sition systématique et de malveillance calculée, oun bien
de légereté et de présomption ; dans tous les cas, un acte
dangereux au premier chef. « Si un soupcon, continue
M. Masson, peut aujourd’hui vous donner le droit de dire
que tel verdict est rendu en infraction a l'article 342 du
Code d'instruction criminelle, cest-a-dire qu'il a été
influencé par la considération de la peine, demain vous
pourrez, en vertu du méme droit, lui impuler aussi
d'acquitter par ineptie, par légereté, par corruption, ou par
tout autre molif plus on moins immoral ou eriminel (2). »
Or, dans cette voie, du jour o les verdicts pourront étre
discutés el révisés, ot 'on pourra rechercher les motifs
qui les auront dictés, ¢’en est fait du jury, qui aura perdn
sa prérogative la plus essentielle, I'indépendance; c'en
est fait de I'autorité de la chose jugée, qui ne sera plus
qu'un mot.

Et I'honorable magistrat, & la doctrine duquel nous
avons essay¢ de laisser toute sa force, semble méme
penser que de telles prétentions pourraient bien motiver
application de I'article 6 de la loi du 25 mars 1822, qui
punit d’'une amende de 50 & 3,000 fr., et d’'un emprison-
nement de dix jours & un an, loutrage fait publiquement,

(2) Op. eil., p. B2,
(1) Op. cit,, p. 38
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d'une maniére quelconque, & un juré, & raison de ses
fonctions (1).

52 — Cette doctrine n’est pas nouvelle. Elle a fait
grand bruit, il y a une trentaine d’années, a propos d'un
proces politique qui a pris place depuis parmi les fastes
les plus célébres de notre histoire nationale. A la méme
époque, a la suite d'une lettre fort vive du baron Locré (2),
elle donna liea, dans la presse périodique, & une polé-
mique acerbe et passionnée. Enfin, elle s'est produite
avec éclat devant les chambres législatives, lors de la
discussion de la loi de disjonction des accusés civils ef
militaires (3).

Faut-il voir en elle autre chose qu'un spécieux para-
doxe ? Au fond, ne serait-elle pas une physionomie
nouvelle donnée a I'idée vaincue de 'omnipotence, a 'usage
de ceux qu’ent effrayés la nudité non voilée du systeme
primitif 2 Ecarlons les souplesses du langage et les pré-
cautions oratoires; cuel est le dernier mot de cette doc-
trine? M. Masson est trop convaincu pour se contenter de
formules Iénitives, et ne pas accepler toutes les consé-
quences de son principe ; il va nous le dire lui-méme.
Quand le jury a prononcé, tout est fini sur l'accusation
comme sur la défense ; «le silence devient pour tous
une obligation (4). » Ce quia élé proclamé n'est pas
seulement une vérité légale, ¢’est une vérité absolue; et il
n'appartient & personne de contester la valeur intrinseque

(1) Op. cit., p. 44.

(2) Journal des Débats dun 30 janvier 1837.
(3) Moniteur des 25 [évrier, 1°7 4 8 mars 1837.
(4) Op. cit., p. 190.

BUAH



s B .

de la décision, de livrer & la discussion les erreurs ou les
inconvénients que l'on croit y avoir apercus, de la désap-
prouver, en unmot. « Le jury n'est justiciable ni de la
loi, ni de Popinion..., et cette régle s’applique a I'éloge
comme au blime, anx discussions extrajudiciaires comme
aux discussions du palais, aux organes libres de I'opinion
publique comme aux organes officiels de 'administration
de la justice (1). »

53 — Qui donc a concédé au jury cette prérogative de
Linfaillibilité ? Passe encore qu'un pouvoir ne laisse pas
discuter son principe ; mais qu'il réclame la méme immu-
nité pour ses actes, voila qui, au moins timoré, ne peut
manquer de paraitre exorbitant et d'inspirer des craintes
sérieuses. L'esprit de I'homme est sujet & bien des fai-
blesses; il faudrait avoir dans la nature humaine une
confiance singulierement imprévoyante pour que la pers-
pective des dangers auxquels pourrait exposer le bien
public une institution qui s'annoncerait avec de teiles
prétentions, ne la fit pas proscrire par cela seul, quelque
avantage éventuel quelle promit. Ceux ui veulent investir
le jury d'un privilége aussi compromettant, sont-ils bien
strs de ne pas jouer le role de l'imprudent ami de la
fable ?

Heureusement pour Pavenir de Tinstitution, elle ne
réclame rien de semblable. Les embarras et les contradic-
tions auxquels cette doctrine expose ses propres partisans,
sufliraient pour nous autoriser dés maintenant a le penser ;
pas un d'eux peut-étre qui n'ait, & un moment donné,

(1) Op. cit.. p. 76.
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jugé et blaimé quelque décision du jury, soit pour en
induire la nécessité d'une réforme, soit, plos librement
encore, pour ne pas encourir la solidarité qu'impose
'approbation du silence a quiconque peut protester. La
Gazette des Tribunaua, qui, apres quelques indéci-
sions (1), avait fini par professer sans réserve les mémes
doctrines que M. Masson (2), nous offrirait, au besoin,
bien des exemples de semblables alternatives. On peut
voir, sans s'éloigner beaucoup de 1837, avec quelle verve
de conviction et quelle hauteur de vues, ce journal
s'éleve, dans ses numéros des 20, 23 et 2/ avril 1838,
contre la faiblesse dont les jurés font preuve dans leurs
verdicts ; avec quelle inquiete sollicitude il parle, dans
son numéro du 30 aout 1840, & propos d’un verdict des
assises de la Niévre, de déclarations « qui tendent &
dépraver tout sens moral et font naitre les plus doulou-
reuses réflexions.....; du sentiment de consternation et
de stupeur qu’elles répandent ! »

54 — Nous ne citons nullement ces jugements divers
pour les imputer & contradiction; nous n'y voyons que la
consécration d'un phénoméne intellectuel bien connu : le
démenti qu’inflige la pensée spontanée a toute théorie
artificielle des qu'a cessé d'agir la préocecupation du
moment. M. Masson Jui-méme, que le but spécial de son
travail aurait cependant di mettre en garde, n'a pu se
soustraire a cette inflexible loi de la logique; malgré lui ,
et en dépit de la these qu'il soutient, il juge et controle

(1) Numéro du 17 décembre 1836.
12) Numéro du 22 janvier 1837,
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les verdicts que le développement de sa doctrine le con-
duit a citer (1). Il va méme bien plus loin; car, venant &
parler des nombreuses conditions d’aptitude que devraient
toujours réunir les jurés : énergie, désintéressement,
sournission absolue & la loi, il ajoute : « Si un peuple
g'oubliait au point de ne plas comprendre et pratiquer
cette subordination des velléités particulieres aux lois d'un
ordre supérieur, pour un tel peuple le temps du jury
serait passé ; et au lieu de s’obstiner & lui en conserver
la possession & I'aide de vains palliatifs et a grand renfort
d’expédients transitoires, il serait plus rationnel de faire
résolument subir & la Constitution du pays une mutilation
rendue indispensable par la triste décadence qu'elle
n'aurait pas su empécher (2). »

Ou nous nous abusons singulierement, ou ceci est la
négation des principes exposés. Le jury, avouent nos
contradicteurs, par suite des faiblesses de ccux dont il exige
le concours, peut ne pas répondre en fait aux promesses
de la spéculation, et ne plus convenir & une époque donnée
de la vie d'un peuple. Mais qui done pourra constater les
symptomes d'une telle sitnation, sile jury n’est justiciable
ni de la loi ni de T'opinion ? Et & quoi les reconnaitra-t-on
¢'il est interdit d’examiner I'usage que les jurés font de
leurs pouvoirs et, par la méme, d’apprécier séparément
les verdicts qu'ils rendent ? L'opportunité d'une réforme
n'est pas une affaire d'intaition. Les institutions sociales
ne se jugent qu'a leur résultat de chaque jour, car I'expé-

1) Op. cit,, p. 120 et suiv,
(2) Op. eit., p. 85.

BUAH



Bl
rience ne conclut que du particulier au général; et dés
I'instant qu’on admet la possibilité d’ane réforme ou d’une
abrogation éventuelle, il faut bien laisser aux inconvé-
nients et aux abus une voie pour se manifester. De deux
choses I'une : ou le jury est infaillible, et alors il ne faut
pas prévoir qu'il puisse ne pas suffire & la manifestation
de la vérité; ou il ne l'est pas, et alors il faut bien, sous
peine de retirer d’'une main ce que I'on concéde de I'autre,
qu'il soit permis d’apprécier son influence sur lI'adminis-
tration de la justice, de juger ses décisions, ou de montrer
qu'en les rendant il se laisse dominer par des considé-
rations que la loi ou la morale lui interdisent.

55 — Cest qu'en effet la doctrine contraive repose sur
une confusion évidente, occasionnée par linsuffisance de
notre langue judiciaire, et mise imprudemment au service
d'une idée préconcue.

Autre chose est le juré, c’est-a-dire le particulier que
la loi appelle accidentellement & I'honneur de parler en
son nom; autre chose le jury, que I'on entende par la
Pinstitution méme ou le personnel collectif , I'élément
populaire indéfini, qui concourt a administration de la
justice criminelle. Pris individuellement, en tant que
personnes composant le jury, les jurés sont irresponsables
dans toute l'acception du mot. Vis-a-vis d’eux, la loi
n'a d’autres garanties que la voix de leur conscience, la
sainteté du serment, leur amour pourle bien public ; elle
n‘admet ni prise & partie possible, comme a I'égard des
juges sédentaires, ni blime, soit officiel, soit privé. Toate
investigation qui scruterait leur pensée, pour la jeter &
la barre de I'opinion, serait sacrilége. Pour des juges
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passagers, cette immunité est essentielle : elle est la
condition de leur indépendance, la garantie de leur quiétude
morale comme de leur séeurité sociale (1). Dailleurs
elle est presque inhérente au role assigné aux jurés. lls
sont irresponsables vis-a-vis de leurs concitoyens, parce
que la loi n'interroge en eux que la conscience ; or, la
conscience est un agent qui n'admet pas d’antre censeur
que lui-méme, et dont les appréciations se dérobent &
toute invesligation. Ils le sont vis-i-vis d’eux-mémes,
parce que, la loi n'interrogeant que le sens intime, leur
décision n'est pas un fait de science et d’argumentation,
mais un fait de conviction et d'impression ; et que le juré
a rempli son devoir & tous égards dés qu'il a loyalement
écouté cette voix intime. Aussi Philipps a-t-il pleinement
raison quand il dit : « Si on reproche aux jurés que leur
verdict n'est pas convenable, ils doivent répondre qu'il
est inconvenant et inconstitutionnel de le leur dire (2); »
et nous approuvons pleinement la véhémente protestation

(1) La pratique anglaise est loin cependant d’avoir loujours reconnu cetle
immunité, et méme de la reconnaitre aujourd’hui. L'usage de condamner
les jurés a 'amende et méme a 'emprisonnement, sans aulre raison que le
blime infligé par le juge & leur maniére de voir, s'était, dans un temps,
tellement généralisé, qu'il fallut un acte du Parlement pour le déclarer
illégal (Philipps, op. cit., p. 430). — On sait quelle célébrité ces actes de
violence ont faite & 1'intraitable lord Keeling. En dehors méme de tout
arbitraire, la procédure d'attaint, avee ses peines terribles, restait toujours
possible (id., p. 425). L'acte du 22 juin 1825 'a, il est vrai, abolie, mais
en la remplagant par la poursuite générale par voie d'accusation ou d'indic-
tement (id., p. 339); et, malgré la rareté actuclle de telles poursuiles, le
principe de leur possibilité, quoique blimé par quelques publicistes, est
légalement incontestable,

2) Op, cit., p. 413,
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qu'adresse M. Masson, dans la brochure précitée, & un
magistrat du ministére public qui, parlant directement
aux jurés, avait cru pouvoir leur reprocher d’avoir failli
lear devoir.

Mais une fois le verdict rendu et les juréds rentrés, sans
recherche possible, dans la foule de leurs concitoyens, le
jury subsiste, qui assume, comme étre collectif et indéfini,
la responsabilité de ce qu'ont fait ceux qui I'ont acciden-
tellement composé. Les hommes appelés & remplir une
mission peuvent étre individuellement irresponsables ,
I'institution qui appelle leur coopération ne I'est jamais ;
ses formes organiques et ses altributions, méme son exis-
tence, a un moment donné, sont I'ceuvre des circonstances,
et soumises dés lors a la loi du progres, c'est-a-dire du
changement. Cest ainsi que, & deux reprises au moins
depuis le déeret du 30 avril 1790, la question du maintien
du jury a été sérieusement agitée par I'autorité législative ;
et que, tout récemment (1), le ministre de la justice deman-
dait aux procureurs-généraux leur avis sur le projet de
classer parmi les délits les faits actuellement punis de la
réclusion ou de la déaradation civique comme peine prin-
cipale. La loi du 25 mars 1822 ne s’y est pas méprise ;
et quand, dans son article 6, elle établit une sanction au
respect de lirresponsabilité , elle parle uniquement de
I'outrage fait publiquement « & un juré. » Quant au jury,
Jamais aucune disposition législative n'a défendun de lui
demander compte des écarts dont il pourrait étre la cause
etl'occasion. Vainementonalleguerait que, enfinde complte,

1) Cireulaire du 4 septembre 1855, Gillet, n® 3608,
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blimer le jury c'est blimer ses membres : d'une part, la
composition du jury dans chaque affaire n’est pas officielle-
ment connue; et, le fat-elle, le blime n’atteindrait indivi-
duellement aucun de ceux qui le composent, car ils
n’ont qu’une existence colleclive qui cesse avec le verdicl.
C'est Vinstitution que I'on juge dans leurs actes; c’est la
pation, le pays légal, comme l'on disait & une cerlaine
époque, auquel on demande compte de I'usage qu'il fait
de ses droits, pour savoir s'il faut changer leur mode
d’exercice, ou méme en retirer la concession.

56 — Quant au verdict, son caractére et son autorits
ne sont pas moins précis. Au point de vue social, il cons-
titue la vérité. Sauf quelques exceptions, il a de prime
abord et d’une maniére absolue 'autorité de chose jugée;
et, a ce titre, il a droit au respect que commande toute
décision définitive de 1'autorité judiciaire. Dés lors, il n’est
susceptible d’aucun controle officiel, sous quelque forme
qu’il S'annonce, révision, remontrance ou censure; et nous
ne pouvons qu'applaudir & la protestation de M. Masson
contre la prétention élevée par un magistrat du parquet
de pouvoir reprocher aux jurés d’avoir ¢carté des accusa-
tions fondées, selon lui, d'une maniére péremptoire (1). La

(1) A cet égard encore, la Ini frangaise s'est gravement écartée des habi-
tudes anglaises. Indépendamment de 'annulation qu'entraine la procédure
d'attaint, le verdiet peut en tout cas, et sans aulre raison que le blime
dont il est l'objet, étre écarté par la conr du bane de la reine et regardé
comme non avenu (Philipps, op. eit., p. 429). La pratique a méme fini
par découvrir que cetle maniére de procéder est favorable au jury, et un
sentiment de tendresse pour lui a été allégué comme une raison suflisante
pour ¢carter un grand nombre de déclarations et autoriser un nouveau
procés. Cet usage, dit-on, vaut misux en effet que de laisser planer sur
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loi elle-méme doit s'incliner devant lui; et si histoire
a enregistré un cas d'oubli de ce principe, le sénatus-
consulte du 28 aoit 1813 qui, sur un ordre venu du
quartier-général de Dresde, déchira un verdict du jury
d’Anvers, elle a dit aussi les préoccupations politiques qui
dicterent cet acte, et les récriminations dont il devint
la cause ou aumoins l'occasion. On sait que ce sénatus-
consulte fut, quelques mois plus tard, le 3 avril 1814,
rangé, par le Sénat lui-méme, au nombre des motifs de
déchéance allégués contre 'Empereur Napoléeon ler (1).

Mais la s’arrétent les prérogatives du verdict, qui tombe,
a tous autres égards, dans le domaine de la discussion et
de la critique, aux mémes conditions qu'un acte quelcon-
que des pouvoirs législatif, exéculif et judiciaire. Nul
pouvoir qui ne soit aujourd’hui, au moins quant i ses
actes, jusliciable de lopinion; les partisans les plus
susceptibles du principe d’autorité le reconnaissent. Pour
qu'une situation spéciale, aussi exorbitante du droit
commun, existit an profit du jury, il faudrait des raisons
d'un ordre supéricur que rien ne révéle, auune disposition
formelle que 'on n’allegue pas. Le verdict est souverain
au méme tilre qu'un arrét de cour d'appel, quand les
voies de recours, fort restreintes, il est vrai, sont ¢puisées

les jurés la menace de la prise 4 partie (Tempier, Etude sur le jury,
p- 37.) Enfin, en dehors de tout cela, la partie lésée peut faire appel, et
quoique absous el acquillé envers son accusateur, l'accusé n'est pas libéré
de Faccusation: il garde ses liens jusqu'a I'expiration du délai d’appel.
(Voir sur ces points Blackstone, 1. 3, ch. 24 et 25.)

(1) Sirey, t. 14, 2-65. — Une ordonnance royale du 4 juillet 1814
annula le décret du 28 avit, et rendit a 'arrét de la cour d'assises son
plein et entier effet. (Sirey, Col. nouv, t, 1V, 2-306.)
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ou devenues impossibles; et, légalement, il constitue la
vérite. Mais, il est I'eeuvre d'une institation humaine, et,
comme tel, faidroitde Iapprécier. Dis lors si je croisrecon-
naitre, dans la décision qu'il contient, linfluence de con-
sidérations irréfléchies ou coupables; si, en le rapprochant
de ceux qui ont précédé ou suivi, pour les examiner dans
leur ensemble, je crois découvrir une direction ficheuse
imprimée a la justice criminelle; si, surlout, je crois que
la faute en soit moins aux hommes qui la pratiquent qu'a
I'institution méme et & son mécanisme : comment, moyen-
nant soumission préalable, me serait-il interdit d’unir ma
voix aux échos dont se forme l'opinion et qui, recueillis
par le législateur, deviennent la cause et le mobile de son
intervention ? Vainement on alleguera que c’est prétendre
juger ce que I'on ne connait ni ne peut connaitre, que
Ies verdicts n'étant pas motivés, nul ne peut prétendre
savoir quelles déductions ont fondé la conviction des jurés;
Ia critique est par la rendue difficile, mais elle n’est pas
désarmée. Sans doute, ¢’est d'une grande présomption que
prétendre réviser un verdict sur la seule connaissance
que Ton a d'une affaire par les résumés des journaux, et
touthomme de sens doit apporter, en cetle matiére, réserve
etdiscrétion. Mais pourquoi Dieuaurait-ildonné & 'homme,
& qquelques-uns aumoins, l'esprit de pénétration, s'ils étaient
réduits & ne connaitre que ce qu'on leur dit formellement, &
ne juger que ce quiest palpable? Les motifs d'une décision
Judiciaire ne s'inventent pas; les faits de la cause en sont
Tunique source : quel titre me serait-il interdit 'y puiser
les éléments d'une conviction personnelle 2 Méme dans de
telles conditions Topinion devient grave par laccord des
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jugements qu'elle porte ; elle devient concluante, quand
elle est unanime.

97— 0Or,l'expérienceaprononceé; ettouteslesabstractions
du monde, sur le respect légal da aux décisions du jury,
ne peuvent empécher les faits de se produire tels qu'ils
sont. Ces deux écueils : I'inégalité de répression et I'impu-
nité, ont, de tout temps, méme aux époques de la plus
grande faveur du jury, préoccupé les pouvoirs publics.
Qu'on lise, pour s'en convaincre, la curieuse circulaire
adressée, a ce sujet, aux commissaires du Direcioire, le
26 pluvidse an V11 (1); qu'on lise le préambule de la loi
du 25 frimaire an VHI; qu'on lise les discussions qui
préparérent le Code de 1808, et les observations des cours
et tribunaux; qu'on lise le décret du 3 mars 1810 et les
exposés de motifs de toutes les lois successivement rendues
sur le jury, spécialement les rapports qui précéderent
Ia loi du 28 avril 1832 : «le systeme du projet, disait
M. Barthe, pour résumer le but de la réforme, remédiera
a ces inégalilés de répression, & ces brusques alternatives
d’excessive indulgence on d'excessive sévérité.... et d'im-
punité (2);» enfin, qu'on prenne les statistiques officielles
de la justice criminelle (3) : toujours ces deux écueils
rendront inquictes les préoceupations du législateur.

Quand le pouvoir et les voix les.plus autorisées consta-
tent ainsi l'existence, en fait, d'un état de choses que
I'appréciation spéculative a dit devoir étre la conséquence

(1) On la trouvera dans le livre de M. Lacuisine : De ['Esprit public
dans Uinstitution du jury, p. 77.

(2) Code pénal progressif, p. 19.

(3 Spécialement la Statistique rétrospective de 4850, p. 96,
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probable de T'organisation du jury, comment ne serail-on
pas autorisé & se croire dans le vrai en en affirmant la
réalité?

58 — Nous accusera-t-on maintenant de hasarder une
supposition aussi inadmissible en droit qu’en fait, en
attribuant ces résultats ficheux a Pinfluence qu'exerce
sur l'esprit des jurés la connaissance inavouée de la
peine? La raison et les faits vont encore dire que c’est &

tort.

La certitude morale est suffisante pour servir de base
a une appréciation générale et purement doctrinale ; or,
il est parfailement possible que I'esprit percoive et accepte
comme certain ce qui ne pourrait pas faire I'objet d'une
affirmation légale. Les verdicts n'étant pas motivés , ce
w'est que par supposition que L'on peut alléguer les déduc-
tions qui ont déterminé les jurés; légalemeut parlant,
toute alfirmation serait inadmissible. Cependant, une
direction ficheuse étant constatée dans les décisions du
jury, si 'observation révele une influence qui, d’une part,
soit une suite naturelle des formes de la procédure , de
lautre , explique rationnellement les symptomes aveéreés :
commenl ne serait-on pas autoris¢ moralement, sinon
légalement, & regarder la supposition comme exacte et
justifice ? L’Angleterre, notre ainée dans la carriére cons-
titutionnelle, n’a pas montré cette susceptibilité. D'apres
un usage constant, que on ne prend nul soin de déguiser,
les jurés dissimulent si peu I'influence qu'ils accordent &
la préoccupation de la peine, que, pour aboutir sirement
a la répression qui leur parait convenable, ils demandent,
en cas de doute, des éclaircissements a cet égard.
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« Cette demande, dit Philipps, est faite ordinairement ,
d'une maniére hypothétique, par le chef du jury en ces
termes : le jury a des doutes sur la manitére ‘dont la loi
dispose, soit sur le fait A, soit sur le fait B il désire que
la cour lai explique quel doit étre Peffet de la loi dans les
deux cas (1). » Le jury peut ainsi réduire le fait poursuivi
aux proportions nécessaires pour amener la répression
reconnue par lui légitime. On peut voir dans Rey (2)
combien nombreuses et singuliéres sont les combinaisons
employées dans ce but. Cet auteur rapporte, entre autres,
un proces dans lequel une femme, Bridget Mackalister,
étant accusée d'avoir volé une bank-note de dix livres
sterlings, dans une maison habitée, Ie jury, tout en décla-
rant le fait constant, déclara en méme temps que la bank-
note ne valait que trente-neuf shellings, afin d'éviter la
loi barbare qui punit de mort, dans ces circonstances ,
tout vol de quarante shellings. Voila certes qui nous
absout de la témérité, que nous reproche un scrupule
tout formaliste, de supposer au verdict des motifs qu’il est
légalement impossible de connaitre.

Chez nous, il est vrai, le jury ne procede pas avee cetle
libre franchise. Il connait la peine et s'en préoccupe, nul
n’en doute, mais il est réputé ne pas la connaitre, et on
ne l'admet pas & s’en enquérir; voild pourquoi 'on
déclare inconstitutionnelle et toute gratuite I'imputation
dirigée contre lui d’y avoir égard Est-ce sur une base
aussi fragile que cette présomption que 'on peut se refuser

(1) Op. cit., p. 409.
(2) Institutions judiciaires de I"Angleterre, t. 1, p, 138.
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a I'évidence des faits? D'ailleurs nous établirons bientdt
que cette présomption d'ignorance de la pénalité a disparu
de nos lois ; dés-lors asseoir sur elle une allégation quel-
conque ne serait qu’une pétition de principe! Nous som-
mes méme étonnés de voir nos contradicteurs d’accord
avec nous sur ce dernier point. La Gazette des Tribunaux
admet comme nous que I'article 342 du Code d’instruction
criminelle , ancien article 372 du Code de brumaire , a
été abrogé ; el qu'actuellement le jury peut examiner les
suites légales du verdiet (1). M. Masson, sansse pronon-
cer quand il rencontre cette difficulté , penche, si nous
ne nous trompons, vers la méme solution ; il le déclare
implicitement ailleurs, quand, pour montrer quelle diffé-
rence sépare la mission des juges sédentaires et celle des
jurés , il dit: « Les uns sont soumis & linflexible
autorité des lois écrites et sont obligés de sousecrire
a leurs exigences, lors méme qu'elles dépasseraient la
mesure convenable. Les aufres peuvent tempérer la
rigueur des codes par les inspirations de I'équité (2). »
Le jury peut donc alténuer I'accusation pour atténuer la
répression qu'infligerait sans cela la loi. Mais il le peut
légalement, en quoi est-il inconstitutionnel de dire qu'il
use de son droit ? En quoi est-il téméraire d’attribuer a
celte préoccupation, reconnue légitime, des résultats
quelle expligne parfaitement ?

59 — Ici encore les faits ont parlé, et 'abstraction ne
saurait prévaloir contre eux.

(1) Numéro du 13 avril 1837. — Voir cependant le numéro du 23
avril 1838,
(2) Op. cit., p. 71 et 102,
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La doctrine que nous examinons a des précédents.
Il fut un temps out I'on diseuta beaucoup sur les pou-
voirs du jury ; tout le monde sait & quel point, sous la
Restauration, la théorie mal comprise de T'omnipotence
égara la justice criminelle. Or, de quoi s'agissait-il dans
ce débat? Presque exclusivement de savoir si le jury
pouvait se faire juge de laloi, et, quand il la blimait,
restreindre ou écarter 'accusation, quelque bien établi que
fat le fait. L'art. 342 du Code d'instruction criminelle était
I'obstacle capital & 'admission de ces prétentions : ¢'était
a I'éluder que s'attachaient les essais plus ou moins ingé-
nieux des partisans de I'omnipotence, et quelque précis et
explicite que fat son texte, ils lui avaient trouvé une
interprétation qui se conciliait avec leur doctrine (1). Nier
la propension du jury a s'immiscer dans I'appréciation de
la peine, c'est effacer d’un trait de plume tout cet épisode
de notre histoire juridique, c’est oublier que les réformes
de 182% et 1832 n’eurent d’autres causes que les écarts
causés par cette imprudente doctrine ; ¢’est méconnailre
les affirmations les moins indécises de I'antorité : « L'expé-
rience démontre, disait M. Barthe en 1832, que le
penchant du jury est d’assurer, par l'eflet méme de sa
déclaration, les atténuations qu’il croit justes.... Il est
notoire qu’il recule souvent devant les conséquences de
sa déclaration (2). »

60 — Ecartons donc cette doctrine spécieuse : elle

(1) Courrent, Omnipoience du jury, p. 102,
(2) Code pénal progressif, p. 13.
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fausse les principes en les exagérant ; elle compromet le
jury en voulant, par une sorte de félichisme, le sous-
traire aux conditions normales des institutions humaines.
Toute autorité qui a des hommes pour organes est
exposée a l'erreur, anx faiblesses, méme & des influences
coupables; nul intérét sainement entendune peut conseiller
de la soustraire , en lui assurant l'impunité du secret, au
frein salutaire qu'impose la crainte de Popinion. Cet
apercu est vrai d'une maniére absolue; il 'est spéciale-
ment quand on Papplique au jury. Les jurés ne sont
omnipotents ni légalement, puisque la loi leur impose
des devoirs et leur interdit certaines appréciations,
ni moralement, puisqu’ils prétent serment de remplir
fidelement leur mission; et si le législateur a cru que de
la stricte obéissance & ses injonctions dépendit avenir de
la justice criminelle, il est inadmissible qu'il se soit interdit
de s'assurer si ses intentions sont respectées, de surveiller
Vinstitution pour apprécier son esprit, ses tendances , en
un mot son action générale (1). Comme hommes, les
jurés n'ont rien & craindre de cet utile controle,
puisqu’ils restent irresponsables et sont d’ailleurs incon-
nus; comme citoyens, ils n'y peavent puiser qu'un motif
de plus d'agiv avec fermeté , dans la pensée que de la
maniére dont ils exercent leurs droits dépend T'avenir de

(1) Cette enquéte se poursuit d'une maniére constante, sous la direclion
du garde des seeaux; et il semble que l'autorité y attache une importance
réelle, car, & des intervalles rapprochés, les circulaires ministérielles
rappellent aux présidents d’assises la nature et les caracteres des rapporls
qu'ils doivent rédiger dans ce but i la fin de chagque session. (Gillet,
numéros 865, 936, 3311, 3693, ) Quels riches et précieux renseignements
doivent fournir ces rapports !
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la justice populaire. Quant a l'institution elle-méme, cette
surveillance de I'opinion, que I'on veut si imprudemment
proscrire, loin d’étre pour elle une menace et un ferment
de dissolution, est la meilleure garantie de son avenir;
car elle seule peat signaler les abus de la pratique, et
provoquer ainsi ces réformes conservatrices que l'on
n’ajourne jamais impunément.

Y.

61 — Ainsi, il reste avéré que I'opinion a pu, a bon
droit, se préoccuper des tendances du jury, et chercher
les causes de la direction imprimée par elles a la justice
criminelle. Or, & cet égard, I'analyse nous a dicté deux
propositions : théoriquement, la procédure par jurés n'a
d’autre fondement d’organisation qu'une fiction chiméri-
que; en fait, elle aboutit tantdt & une justice aveugle,
tantot a 'impunité, toujours & l'inégalité de répression.
Tel devait étre, de I'aveu méme des plus constants apolo-
gistes de l'institution, le dernier mot de la pratique du
jury sous les lois de 1791 et de I'an IV. « Le jury, dit
M. Faustin Hélie, tel que 'Assemblée constituante I'avait
organisé, n’avait produit que de ficheux résultats (1). »
Cet aveu, dans la bouche de I'éminent criminaliste, dont
on connait les sympathies déclarées pour le jury, rend
toute autre preuve superflue. '

Mais ot est la cause du mal?

(1) Traité de l'Instr, crimin., t. I, p. 692,
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62 — Quelques publicistes , aimant mieux accuser
I'humanité que reconnaitre un vice a leurs conceptions,
rejettent la cause de ces mécomptes sur la fragilité
humaine, et spécialement sur les tendances malheureuse-
ment trop réelles de notre caractére national. Le Francais
a la passion des institutions libérales; mais autant il se
montre avide d’en aderéter 'établissement, autant ensuite
on le voit manquer de zéle et de persévérance a les pra-
tiquer. Toujours impatient des libertés qu'il n'a pas, et
peu soucieux de celles qu'il posside, il n’attache qu'une
importance médiocre a la légalité; de la vient qu'il oublie
facilement les exigences de I'ordre social, et tend sans cesse
i dépasser les limites des droits qui lui sont reconnus.

Le jury, lui aussi, n'aurait-il pas subi linfluence de
ces tendances funestes, n'aurait-il pas été compromis par
elles comme l'ont été si souvent en France les autres
institutions libérales ? Ce sont les meeurs du pays quiil
faut corriger, en leur donnant les qualités qu'exige la vie
publique. Si les jurés, par suite de préoccupations que la
loi prend précisément soin de leur interdire, n'avaient pas
dépassé la limite de leurs attributions, et, par la, dérouté
toutes les prévisions du législateur, les résultats que 'on
déplore ne se seraient pas produits ; ¢'est & leur faiblesse
seule qu'il faut les imputer; c'est eux, dés-lors, et non
Linstitution, qu'il faut accuser : « qu’ils renoncent & leur
mandat, ou qu’ils en accomplissent les conditions (1). »

63 — Tout d’abord, et 4 toute hypothese, ce dernier
expédient n'est guére acceptable; ni légalement, car les

(1) Bascle de Lagréze, Le Droit criminel des Jurés, p, 319.
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fonctions de juré sont obligatoires, quelque honorable que
puisse étre le scrupule personnel qui porte & les décliner;
ni en fait, car une telle fantaisie, outre le désagrément
trés réel d'étre déeclaré, par jugement, privé d'un droit
politique, couterait & celui qui se la permettrait 3,000 fr.
d’amende, plus les frais d'impression et d'affiche du juge-
ment de condamnation (art. 376 inst crim.). De plus,
celui qui n’a pas la force d'imposer silence i ses impres-
sions personnelles, et de respecter ainsi les exigences du
role qu'on lui confie, n’aura probablement pas le courage
d’avouer cette faiblesse; et l'expédient proposé serait
encore inadmissible comme illusoire, sl navait déja
Iinconvénient bien plus grand d’abandonner & une déter-
mination toute facultative et interne les destinées de la
répression pénale.

Mais cette observation incidente est secondaire, car
I'apercu proposé nous parail en soi inexact ou irréfléchi.
La nécessité inévitable des résultats dont on convient nous
a été rationnellement démontrée par lappréciation des
formes de la procédure ; leur légalité mathématique établie
par les dispositions mémes de la loi : qu’est-il besoin
d’aller chercher ailleurs la cause de leur existence? Cette
tendance & dépasser les limites assignées aux pouvoirs du
jury, tient si peu aux dispositions spéciales de notre
caractére national , qu'on la retrouve aussi exigeante et
aussi tenace chez le peuple réputé, nous I'observions plus
haut, le plus strict observateur de la légalité, en Angle-
terre (1); et nous affirmerions volontiers qu'il en est de

(1 Supra, n** 30 et 58,

BUAH



— 100 —

méme partout oit fonctionne le jury, tant cette tendance
usurpatrice est la conséquence nécessaire de l'organisa-
tion habituelle de Pinstitution (1). La pratique anglaise na
pas songé & I'expédient indiqué par M. de Lagréze ; mais
elle a inventé la théorie du pieux parjure, reméde inévi-
table d'une législation trop longtemps défendue contre
toute réforme, mais reméde funeste qui corrompt Uinsti-
tution du jury et détruit la religion du serment. Chez nous,
les mémes tendances ont amené les abus de la théorie de
P'omnipotence, théorie désastreuse, quoique légale, qui
substitue sans cesse les impressions variables de I'homme
a la prévoyance du législateur.

D'ailleurs, quelle serait la portée de ces appréciations,
en supposant qu'elles fussent fondées? Ce n'est pas tout
que de créer des institutions; il faut encore que I'esprit
du pays auquel on les donne se préte au mécanisme de
leur application : ne les condamne-t-on pas en supposant,
chez ceux qui les pratiquent, des vertus que n'a pas le
commun des hommes? Ce serait, cerles, un singulier
moyen de faire I'apologie de la procédure par jurés , que de
nier an peuple, dont le concours lui est indispensable,
U'énergie et le désintéressement que devrait avoir sa coopé-
ration pour étre fructucuse !

(1) M. Mittermaier affirme qu'il n'en a pas ¢té ainsi en Allemagne; les
jurés, & tous égards, 'y seraient montrés dignes de leur haute mission.
Cependant le eélébre professeur cite des chiffres comparalifs, entre le nom-
bre des condamnations et celui des aceusations, qui, dans quelques pays,
en Baviére principalement, nous paraissent peu rassuranls, soit pour Ila
liberté individuelle trop facilement compromise, soil pour la répression
insuflisamment garantie. ( Mémoire sur la législation allemande, séances

BUKI—‘HW“K de I'Académie des sciences morales, 1. XXXT, p. 351.)
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64 — La cause du mal est bien plus extérieure, el,
grice a Dieu, moins désespérante. Sans doute, il serait
téméraire de condamner une institution, par cela seul que
la critique reléve quelques écarts dans ses résultals, car
la perfection n’est pas de ce monde ; mais encore faut-il
prendre garde que des formes défectuenses viennent ajou-
ter aux chances défavorables que T'on ne peut éviter ; et
¢’est a quoi la Constituante, absorbée par d’autres préoc-
cupations, n’a pas suffisamment veillé.

La source véritable et premiére des griefs lentement
accumulés contre le jury, c’est la séparation, aux mains
de deux pouvoirs distinets, de la décision du fait et de
lapplication de la peine. Le duc de Massa avait bien
raison quand il voyait dans ce dédoublement, regardé a
tort comme nécessaire, « le plus grand inconvénient du
jury. » Juger, nous I'avons déja dit, ¢’est comparer un fait
a une loi et prononcer affirmativement ou négativement
sur le rapport de I'un a l'autre; le fait et le droit sont les
¢léments d'une opération unique, qui sont dés-lors appelés
a rester unis. Cest pour les avoir isolés que les codes de
1791 et de 'an IV ont été conduits & consacrer le systéme
des peines fixes, & admetlre cette chimérique présomp-
tion d’ignorance de la loi pénale chez les jurés, & imposer
enfin au jury un role dans les limites duquel la saine
raison prévoit qu'il ne peut se maintenir; or, c'est I'in-
fluence combinée de ces principes qui a trompé toutes les
prévisions du législateur. L'appréciation purement spécu-
lative de l'institution nous l'a dit; les faits vont maintenant
abonder qui justifieront ces prévisions et confirmeront
ainsi les résultats de I'observation.
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CHAPITRE [II-

Confusion progressive des attributions dua jury et de
Ia cour.

65 — L'histoire du jury en France, depuis 1791, n'est
que celle de ses variations; elle se résume en deux mots:
atteintes successives i la théorie primitive.

[’établissement de la nouvelle institution avait été
décrété en 1790, sans qu'on se fat préoccupé de l'orga-
nisation qui lui serait donnée. Oubliant que, dans la
science sociale, la 1égitimité d'une conception ne peut avoir
d’antre fondement que l'utilité de ses résultats pratiques,
la Constituante avait proclamé la valeur du principe
d'une maniére absolue, partant de cette idée que I'on
ne pourrait imputer qu’aux imperfections d’organisation
les mécomples que pourrait enregistrer 'avenir. Depuis
lors les mémes errements ont été suivis. Laissant de coté
toute discussion sur le fonds, on se débat, en présence
des inconvénients ou des déviations que révele applica-
tion, au milieu d’expédients et de tentatives de réorga-
nisation sans cesse jugées impuissantes et sans cesse
renouvelées.

66 — Au milieu de ces incertitudes et de ces taton-
nements si peu favorables & la réalisation de progres
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véritables, un but constant, quoique non précisé, donne
cependant aux réformes successives une direction com-
mune. De prime abord, on pressentit, plus qu'on ne
comprit, que Iinsuccés du jury devait tenir au rigorisme
trop absolu des combinaisons primitives. Or, attribuant
les mécomptes de I'expérience au défaut dentente entre
le jury et la cour, il ne pouvait y avoir qu'un moyen de
les conjurer : ¢’était de rompre ces cercles de fer au
moyen desquels la Constituante avait espéré faire régner
une justice toute impersonnelle; c’était de concilier, en
ménageant une part d'influence a chacun, les sentiments
ennemis d’humanité et de justice ; ¢'était, en un mot, de
rendre légale et possible P'influence réciproque du fait et
de la peine, en permettant, soit au jury de se préoccuper
de la répression pour faire valoir dans le verdict les
considérations jugées suffisantes pour en modifier la fixation
générale, soit & la cour d’examiner le fait pour y puiser
les éléments d'une application intelligente et éclairée de
la loi.

Ces deux expédients vont tour & tour étre essayés, sous
Vinfluence avouée des considérations que nous avons
déduites. Plus tard sealement cette tendance se manifestera
sans réticences, car des tenfatives timides et indécises
précédent toujours la perception raisonnée et précise
du but & poursuivre. Mais son action fut, des le début,
persistante et soutenue. L’'Empire, la Restauration, le
Gouvernement de juillet, ceux de 1848 et 1852, appor-
terent successivement leur part d'innovations, inspirées
chacune par les tendances les plus diverses; mais toutes,
par une sorte d’entente tacite, s'accordant pour effacer
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graduellement la séparation du fait et du droit, ¢’est-i-dire
pour ébranler la pierre fondamentale de I'édifice. C'était
inévitable : 'harmonie manquait dans les rapports du jury
et de la cour; la lutte devait rapprocher les attributions
d’abord si nettement définies. Et dés l'instant qu’on ne
pouvait conserver, dans toute sa rigueur, le principe de
la séparation, il fallait appeler les deux pouvoirs & des
concessions réciproques, sous peine de rompre I'équilibre
nécessaire & leur coexistence.

Finalement, en partant de I'isolement absolu qu’avaient
consacré les lois de la révolution, comme conditions indis-
pensables de la procédure par jurés, T'histoire va nous
conduire & I'état de choses dont parlait M. Dumon, en
1832, et encore cette situation ne sera que transitoire,
quand il disait qu’a ses yeux, « les attributions du jury
et de la cour semblent se confondre (1). »

tg} Jer,

Intervention de la cour dans Pexamen du fail.

67 — Nous avons déja dit combien était imprévoyante
et irréfléchie la législation de 1791 et de I'an IV qui,
voulant tout régler & priori, prononcait pour chagque
infraction une peine fixe et invariable (2). Le crime qu’une
disposition légale a prévu ne se commet peut-élre pas

(1) Code pénal progressif, p. 17.
(2) Suprd, n° a7,
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deux fois comme il a été prévu; il n'est pas le méme entre
deux hommes dont I'action a les mémes apparences : il y
a presque toujours des circonstances qui different. 1l en
résulte que, souvent, la peine prononcée d’'une maniére
générale n’est pas proportionnée & la gravité relative de
Iinfraction. Or, le défaut de proportion entre le délit et
la peine a des effets que I'expérience a depuis longtemps
révélés : il empéche la partie publique de faire tous ses
efforts pour arriver & la conviction ; il engage les témoins
a taire les faits ou & leur donner une couleur plus favora-
ble ; il porte enfin le juge i saisir le plus léger prétexte
pour prononcer I'acquittement.

Une réaction était inévitable. Il ne pouvait étre question
de retourner au systeme définitivement condamné des
peines arbitraires ; un systeme mixte prévalut, qui, tout
en déterminant la peine quant a sa nature, laissa, dans son
application individuelle, une latitude dans les limites
de laquelle put osciller Iarbitrage du juge. C'était une
transaction, un moyen de concilier les exigences de la
pratique avec les données de la science abstraite. Des le
25 frimaire an VIII, une loi, rendue d'urgence, établit
dans T'échelle des peines un maximum el un minimum,
mode de taxation qui permit désormais aux juges de
rectifier 'appréciation générale de la loi par 'appréciation
particuliere des faits. La peine devint mobile, c¢’est-a-dire
susceptible de plus ou moins d'intensité et de durée, tout
en restant fixe quant i sa nature et a son degré. «La com-
mission du conseil, dit le préambule de cette loi, consi-
dérant que l'expérience a fait sentir la nécessité d’établir
une plus juste proportion entre les peines et certains
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délits; que ce défaut de proportion est trop souvent une
source d'impunité; que limpunité est elle-méme une
source de délits contre lesquels Iintérét social réclame un
prompt secours : approuve l'acte d'urgence et la résolu-
tion suivante..... » C'est Iimpunité que nous signalions
plus haut comme I'un des résultats probables de la pro-
cédure par jurés qui se produisait déja, et contre laquelle
commencaient de stériles résistances ; les dix-neuf articles
de cette loi créent un minimum et un maximum pour
chaque peine.

68 — Cependant le systéme des peines invariables était
forcé dans une organisation qui isolait la décision du fait
de toute préoccupation de la peine, Papplication de la
peine de toute influence du fait (1). Changer le mode de
fixation de la pénalité sans toucher 2 Vorganisation judi-
claire était impossible, sous peine de bouleverser toute
I'économie de la loi. Aussi, chose bien digne de remarque !
celte latitude laissée aux juges dans la fixation de la peine,
parut tellement incompatible avec Iorganisation de la
procédure par jurés, que, pour la rendre possible, la loi du
25 frimaire dut transporter 4 la juridiction correctionnelle
la connaissance des faits dont elle voulait que la répression
devintmobile. Le systéme des peines fixes, avec les dangers
qu'accusait suffisamment Pexpédient de cette loi, subsista
pour les faits maintenus de la compétence du jury.

Cette démarcation, quoique impérieusement réclamée par
le mécanisme de la procédure par jurés et Pesprit de l'ins-
titution, ne tarda pas 4 étre méconnue. Les dispositions de

1) Supra, ne* 26 et 27.

BUAH



— 107 —

la loi de frimaire passerent dans le projet que rédigea la
commission chargée par le gouvernement consulaire, le 7
germinal an IX, de réviser nos lois criminelles, ety furent
généralisées; le code pénal de 1810 consacra définitive-
ment, méme en matiere criminelle proprement dite, le
systeme des peines divisibles (1); et bientot la loi du 25
juin 1814 (art. % et 5), développant I'impulsion donnée ,
rendra la peine mobile aux mains de la cour, an moyen
des circonstances atténuantes, non-seulement quant i sa
durée, mais encore quant i sa nature et & son degré.

69 — Deés-lors les attributions du jury et de la cour
cessent d’étre distinctes. Investie du droit de proportionner
la peine & la gravité du fait, la cour ne put plus rester
dans son role primitif , n’étre qu'une machine d’application.
Pour éclairer son option dans les limiles variables de la
peine, il fallut qu'elle procédit directement a I'examen du
fait = elle fut tacitement investie du droit d’en apprécier
la gravité, indépendamment des éléments généraux fournis
par le verdict.

Ainsi la procédure par jurés laisse rentrer dans la jus-
tice criminelle ce que son organisation premiére avait eu
pour but essentiel de proscrire : appréciation du juge
dans I'application de la loi pénale. Du systéme de la sépa-
ration du pouvoir, il ne reste qu'un mécanisme trompeur
et un vrai appareil.

(1) Locré, t. 26, p. 198.
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70 — Dés les premiers temps de la révolution, et en
dépit des principes solennellement proclamés, des disposi-
tions plus directes avaient déji porté atteinte a I'indépen-
dance du jury et a la souveraineté du verdict.

Le code de 1810 etlaloi du 25 juin 1824 ne devaient,
en effet, faire intervenir la cour dans l'appréciation de
linfraction quau point de vue du prononeé de la peine
rendue divisible ; des 1791, alors que la théorie de la sépa-
ration des pouvoirs était acceptée dans ses conséquences
les plus rigoureuses, la Constituante avait ménagé aux
juges un droit positif d’examen sur le fait, au point de vue
de la déclaration de culpabilité.

71 — D'aprés la loi du 16 septembre 1791 (2¢ part.,
tit. 8, art. 27), le verdict n’estsusceptible d’aucunrecours,
tant est grande la confiance qu’inspire la juridiction popu-
laire. Dans son enthousiasme pour la nouvelle institution,
la Constituante ne voulait pas croire 2 la possibilité de
décisions surprises ou erronées. Le Code pénal du 25 sep-
tembre écarte méme I'éventualité d’une grice ou d'une
commutation : « I'usage de tous actes tendant & empécher
ou a suspendre I'exercice de la justice criminelle, I'usage
des lettres de grice, de rémission, d’abolition, de pardon
ou commutation de peine, sont abolis pour foul crime
poursuivi par voie de jurds. » (Ire p., tit. 7, art. 13).
Il w'est méme plus question des anciennes propositions
@erreur, ni des lettres de révision qui leur avaient été
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substituées par I'ordonnance de 1670; cela résulte impli-
citement de la loi du 17 aoat 1792 (1). Le verdict est
irréfragable dans toute la rigueur du mot et sans réserve.

72— Mais il y a loin de la proclamation de tels principes
a leur application. Dans la science sociale , tout ce qui
s'écarte de la réalité s'écarte de la vérité ; et I'homme ,
méme le plus résolu, hésite 4 confier sa sécurité a une
institution ou la fiction domine.

Dés Tlinstant que lon peut soupconner sealement
la possibilité d'une erreur, la loi doit fournir un moyen
de la réparer. Or, la possibilité d'une méprise ou d'une
injustice est certaine de la part du jury, autant au moins
que de la part de toute auntre juridiction. Les tendances
modernes a appeler tous les citoyens au partage de la
souveraineté, et a l'exercice des droils civiques, aménent
au banc des jurés des hommes pleins de droiture, on peut
le croire, mais parfois d’'un jugement peu sur, il faut le
reconnaitre. Qui pourrait, sans frémir, se rappeler cetle
assertion d’un savant disciple de Turgot et de Condorcet
qui, appliquant les sciences exactes aux intéréts sociaux ,
vint soutenir & la Chambre des députés, lors de la loi
dn 9 septembre 1835, que, sur trente-deux condamnés, un
innocent était probablement frappé par la justice humaine !
Pour que le verdict puisse étre réellement regardé comme
irréfragable, et accepté comme tel en fait, il ne suffit pas
d’'une probabilité de veérité , il fandrait une certitude.
Dans les pays qui ont conservé pures les traditions du
jury, en Angleterre et aux Etats-Unis, en France, un

(1) Merlin, Rép. v°. Révision, § 3,art. 1 et 2.
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instant, sous la loi du 19 fructidor an V, on a espéré
trouver les éléments de cette certitude dans la nécessité
de l'unanimité des douze jurés pour la condamnation.
Ailleurs, que I'on admette le systéme de la majorité simple
ou celui de Ioutre-majorité, U'intérét, moins accessible que
imagination aux séductions des doctrines absolues , ne
pouvait manquer de s'inquiétér des chances que laisse 4
Perreur I'immense pouvoir de la juridiction populaire, et
de se préoccuper des garanties pouvant au besoin en para-
lyser les écarts. Or, la procédure par jurés présentait,
sous ce rapport, une anomalie singuliere. Le principe de
I'admission des voies de recours était proclamé en matiére
civile ; il V'était également dans les affaires de police
municipale et de police correctionnelle : pourquoi l'avoir
écarté au grand criminel, oil les intéréts sont plus grands,
les juges moins expérimentés et plus exposés, lors d'une
premiére appréciation , aux surprises et aux influences
irréfléchies ?

73 — Duport avait bien formulé, devant la Consti-
tuante, la raison de cette prérogative exceptionnelle.
« Sur le fait, avait-il dit, c’est le peuple lui-méme qui
juge par les jurés, et il nexiste aucune puissance au-
dessus du peuple (1). » Mais ce sont 1 des mots qui font
plus de bruit dans l'oreille que de lumiére dans lintelli-
gence; et quelles satisfont mieux lesprit ces belles
el généreuses paroles que prononcait, il y a quelques
années , devant les Chambres , une des illustrations du
barreau moderne, M. Paillet : «La justice ne nous appa-

(1) Hist. parlement., 1.V, p. 101.
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rait jamais plus grande, plus noble , plus équitable que ,
lorsqu’aprés avoir tout fait pour éviter 'errenr, elle fait
tout encore pour la réparer (1).»

Que lintervention de I'élément populaire dans la justice
criminelle offre & I'accusé des garanties nombreuses, et
soit pour la société un gage de liberté , ¢’est ce qui nest
pas douteux; mais, au point de vue de I'éventualité de
I'erreur judiciaire, en quoi douze jurés , pris au hasard,
représentent-ils mieux la nation (ue des magistrats éclairés
et choisis ? Depuis quand opinion publique, en admet-
tant que le verdict puisse en étre regardé comme I'expres-
sion véritable, n’est-elle plus sujette a ces insurrections
irréfléchies de faveur on daversion , de rivalité ou
de jalousie, dont I'histoire, en toute matiére, signale tant
d’exemples? Orgueilleux et inconséquents que nous som-
mes, (ui jugeons en étres bornés et voulons punir comme
des étres infaillibles! — Voir dans le verdict un acte
de souveraineté populaire , et comme tel inattaquable,
¢'est, au point de vue rationnel , sacrifier le vrai au prestige
de Thypothése , Vappréciation sérieuse & la sonorité de
lexpression ; ¢’était de plus, sous la Constituante, risquer
une assertion hardie et bien prés d'étre inconstitution-
nelle. La constitution du 3 septembre , en effet, aprés
avoir placé la souveraineté dans la nation, ajoutait :
« nulle fraction du peuple , nul corps, nul individu, ne
peut s'en attribuer I'exercice (Déclarat. art. 3 , constit.
tit. 3, art. 1). »

74 — L'argument présenté comme péremploive par

(1) Monitewr du 12 juillet 1851.
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Duport, n’est donc qu'une de ces affirmations vagues,
qu'un esprit prévenu peut accepter sans critique , mais
qui ne peut satisfaire ceux qui n’estiment un apercu quau
prix de sa netteté.

Aussi, car la fiction ne prévaut jamais longtemps con-
tre la réalité , deux ans plus tard , & la suite d'un procés
notable, qui présenta deux jugements contradictoires et un
innocent condamné, la Convention, par décret du 15 mai
1793, rétablissait la révision, abolie par la Constituante
comme attentatoire a la souveraineté de verdict ; et en
l'an X, le S.-C du 16 thermidor (art. 86) rendait au pou-
voir exécutif le droit de grice et de commutation. Le Code
de 1808 maintiendra ces deux innovations, sans croire
pour cela avoir altéré le prestige du jury. C'était cepen-
dant nier son infaillibilité , que de l'admettre seulement
sous réserve des cas ol les événements établissent la
fausseté du jugement.

75 — 1l n'est méme pas besoin dattendre jusquau
temps de la Convention pour trouver des signes moins
équivoques encore de réaction. La Constituante elle-
méme, que Fon ne soupconnera pas d’avoir méconnu le
principe de la souveraineté populaire, et, malgré la
ferveur du culte dont elle entourait la juridiction naissante,
navait pu se défendre de se contredire sur ce point.

Rationnellement, il ne peut y avoir a cet égard que deux
partis & prendre : placer le verdict dans les conditions habi-
tuelles des autres décisions judiciaires, ou lui conserver
intacte sa souveraineté. Si immunité attribuée au jury
tient & ce que la souveraineté populaire, qu'il est censé
personnifier, doit étre réputée infaillible, nul recours ne
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doit étre ouvert contre le verdict ; c’est ainsi que I'enten-
dait Duport et que lavait d'abord entendu la Constituante.
Mais , dés linstant que l'on écarte cette maniére d'envi-
sager l'institution , il n’y a plus de raison pour admettre
telle voie de recours et rejeter telle autre. Il est méme 2
remarquer, et ce fait est digne de la plus sérieuse atten-
tion, que dans les contrées ol le jury forme la base de la
procédure criminelle, en Angleterre et aux Etats-Unis,
Popinion semble se prononcer formellement en faveur de
la voie de recours la plus ordinaire, en faveur de
Fappel (1). Liée par les entraves d'une théorie préctablie,
la Constituante ne pouvait aller si loin: Forcée cependant
de calmer les craintes qu’éveillait le trop grand pouvoir de
{a justice populaire, elle sarréta provisoirement i un
parti mixste : elle sanctionna la souveraineté du jury, en
écartant toute voie de recours contre les décisions au cas
de verdict négatif; elle atténua , au contraire , la rigueur
du principe au cas de verdict affirmatif, en autorisant la
Cour, sous des conditions qui varierent avec le temps, &
surseoir au prononeé de la peine, afin d'éviter au besoin
les surprises d’une premiére apprdéciation.

76 — Etait-ce la une combinaison heureuse 2 11 est
permis d’en douter. La modération et le scrupule dans
Fapplication de la loi pénale sont de devoir strict ; et il
sera éternellement vrai de dire qu’il vaut mieux laisser
¢chapper un coupable que de s'exposer a frapper un
innocent. Toutefois, ce n'est 1a qu'une vérité de fait, dont le

(1) Kenigswarter, Histoire des progrés de la législation eriminelle. —
Séanees el travaur de U'Académie des seiences morales, 1. 561, p. 134,

H
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juge doit se pénétrer dans I'exercice de ses fonctions, mais
qui n'a que faire dans la spéculation législative. Aux yeux
de laloi, I'intérét social a droit aux mémes garanties que
lintérét privé ; et si 'on admetla possibilité d’un mal jugé
au profit de accusé, il est irrationnel de ne pas ladmettre
aussi au profit de la répression. D'ailleurs , et quoi qu'on
puisse dire, ce n'était pas contre lexces de sévérité
qu'il y avait a prémunir principalement le jury. Limiter ses
pouvoirs au cas de verdict affirmatif, en des laissant
entiers an cas de verdict négatif, c'était lui retirer 'autorité
dans le seul cas oii 'on pouvait étre & peu prés sir qu'il
n'en abuserait jamais; la preuve en est dans la rareté
je dirais presque dans linexistence des cas oii la coura
cru devoir faire usage du droit de controle qui lui est
reconnu.

Quoi qu'il en soit, ce fut le parti auquel on s'arréta ; el
c’est ainsi que la Cour, adjointe au jury pour I'examen du
fait, fut conviée & s'immiscer directement dans des appré-
ciations qui d’abord lui avaient été radicalement interdites,

77 — La loi des 16-29 septembre 1791, jalouse
encore des droits du jury qu’elle organisait pour la pre-
mitre fois, se contenta de tempérer l'effet absolu du
verdict par Pintervention éventuelle des magistrats. Les
juges ne participent jamais a la décision du fait, mais
peuvent, sous certaines conditions, provoquer un nouvel
examen, la deuxiéme décision élant souveraine (tit. VIII,
art. 27 et 28).

78 — Avec 'Empire, ces atteintes a la souveraineté
du verdict se présentent avec plus de fermeté et d’étendue.
Le jury n’était passé dans le Code de 1808 qu’avec diffi-
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culté, presque a titre d'essai : il pénétrait avec lenteur dans
les meeurs francaises. Les grands noms del’époque, Siméon,
Portalis, Bigot de Préameneu, Cambacéres, Joubert, Mon-
talivet, Boulay de la Meurthe, de Ségur, etc., se faisant
I'écho de la cour de cassation et des cours d’appel, avaient
dirigé contre lui les plos vives attaques. L'Empereur se
montrait indécis. Il aimait le jury, parce quil aimait
peu la magistrature dont l'inamovibilité le génait ; mais
rien n'excitait I'énergie de ses résolutions comme I'impuis-
sance de sa justice. On sait les décrets qui, a plusieurs
1'eprisesg suspendirent le jury, celui surtout du 3 mars
1810, o il est question d'accusés, « que les cours n'ont
pu condamner quoiqu’elles eussent la certitude de leur
culpabilité. » A voir le peu de goat des uns, la répu-
gnance des autres, lindifférence de tous, on put croire
un moment que linstitution allait étre sacrifice. La
crainte du pouvoir que sa suppression allait mettre anx
mains de la magistrature le fit cependant conserver, au
moins sous une de ses formes, le jury de jugement; mais
I'hésitation se traduisit par des mutilations (1).

Il n'est plus question seulement d’une intervention
éventuelle des magistrats pouvant provoquer une deuxieme
sentence; le Code de 1808 les appelle directement
a juger le fait et & prononcer sur la culpabilité, conjointe-
ment avec les jurés. On fait concourir au méme vote la
cour et le jury; et c'est la majorilé des voix ainsi réunies
qui emportent la condamnation. « Si 'accusé n'est déclaré

(1) Yoir sur ces inléressantes discussions, Locré, t, 24, p. 11 et 576 :
Faustin-Hélie. op. cit. t. 8, p. 214.

BUAH



— 16 —

coupable qua la simple majorité, les juges délibéreront
entre eux sur le méme point; et si Pavis de la majorité
des jurés est adopté par la majorité des juges, de telle
sorte qu'en réunissant le nombre des voix, ce nombre
excede celui de la majorité des jurés, I'avis favorable 2
l'accusé prévaudra (Inst. crim. de 1808, art. 351). » La
cour étant alors composée de cing juges, il en résultait
que (uatre jurés, se joignant a eux, les huit aufres jurés
étaient sans pouvoir.

79 — La ne devaient pas s'arréter les atteintes portées
aux régles primitives. L'art. 351 Inst. crim. subordon-
nait I'infirmation du verdict au concours de la majorité de
la cour et de la minorité du jury, si ce chiffre excédait
celui de la majorité des jurés et de la minorité de la cour.
Une combinaison nouvelle fut introduite par la loi du
2/4 mai 1824, qui ne subordonna linfirmation qu'a I'avis
contraire de la simple majorité des magistrats de la cour.
« ATavenir, et lorsque dans les cas prévus par l'art. 351
du code d'inst. erim., les juges serout appelés & délibérer
entre eux sur la déclaration du jury formée a la simple
majorité, Iavis favorable & 'accusé prévaudra toutes les
fois qu’il aura été adopté par la majorité des juges. » On
compte séparément les sulfrages de la cour et ceux du
jury ; et il faut Paccord des deux majorités pour entrainer
la condamnation. Cette combinaison nouvelle équivalait
a la suppression du jury; car, pour décliner une respon-
sabilité toujours pénible, les jurés se déclaraient en majo-
rité simple : c¢'élait un moyen d’abandonner & la cour la
décision sur le fait.

De plus, & quelque majorité que le jury eft prononcé,
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la cour, si elle éfait unanimement convaincue que les
jurés s'étaient trompés au fond, pouvait surseoir i I'exéen-
tion, et provoquer un nouveau verdict qui était alors
inattaquable (art. 352).

80 — La révolution de 1830 signala d’abord l'avéne-
ment de tendances opposées : le jury va étre de nouveau
exclusivement investi de son ancienne juridiction quant
a la solution des questions de fait. L'intervention de la
cour dans les verdictsrendus a simple majorité (C.de 1808,
art. 351 — Loi du 24 mai 1824) fut rendue impossible
par la loi du %4 mars 1831, daprés laquelle la déeision
contre l'accusé ne put étre prise qu'a la majorité de plus
de sept voix. Les pouvoirs de la cour furent restreints &
I'intervention en vertu de I'art. 352 1o,

En 1835, la monarchie de juillet, obéissant sans doute
a d'impérieux motifs, réagissait déjd contre ses doctrines
primitives. On sait le caractére et les tendances des lois
capitales que cette année vit apparaitre. Le jury subit la
défaveur du parti qui s'en était approprié le principe.
Une loi du 9 septembre remit & la simple majorité le
pouvoir de décider contre l'accusé, et en méme temps
ressuscita le droit d'intervention éventuelle de la cour,
aux termes de l'art. 352 2.

81 — La lutte sur ce point se raviva apres la révolution
de 1848. L'intervention de la cour fut de nouveau rendue
plus rare par la loi du 6 mars 1848 (art. 4) portant de 7
a 9 voix la majorité nécessaire & la condamnation, et
abrogeant des-lors I'art. 352 20 du code, tel qu'il résultait
de la loi du 9 septembre 1835.

Enfin, la loi du 9 juin 1853, ne subordonnant la décision
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de culpabilité ql;’fi. la simple majorité, ressuscita en partie
I'ancien contrepoids ; la cour peut, & simple majorité, et
quelle qu’ait été la majorité du jury, dont il reste prohibé
de faire mention, surseoir et renvoyer a une autre session.
Elle ne participe plus 4 la décision du fait, comme sous le
code de 1808 et la loi de 1824 ; elle n'a plus qu'une
surveillance qui cesse si la décision du jury de renvoi
est conforme au premier verdict.

1.

82 — Nous sommes bien loin du systeme primitif. Une
& une ont disparn, sous la pression de l'expérience, toutes
les conséquences qu'une rigueur irréfléchie de déduction
avait d’abord fait regarder comme inhérentes & la procédure
par jurés. La révision, la grice et la commutation, pros-
crites par la Constituante, ont été rétablies; I'usage des
peines fixes et invariables a été écarté; enfin, et surtout,
la séparation des pouvoirs a cessé d’étre la base fondamen-
tale de l'institation. La cour n'est plus reléguée, comme &
Torigine, & n’étre qu'une machine d’application. A ce role
passif et strictement limité, pour laccomplissement duquel
il ne lui fallait que des yeux, selon I'expression de Mon-
lesquieu, a succédé une application intelligente, éclairée
de la loi. La cour peut et doit apprécier directement les
faits, indépendamment des éléments fournis par le verdict,
dans un triple but : d’abord pour proportionner la peine
a la gravité de l'infraction dans les limites du maximum el
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du minimum, quand la peine s’y préte, et méme parfois
en changer le degré, en cas de circonstances alténuantes ;
ensuite, pour examiner si le jury a sainement apprécié le
fait, et, dans le cas on elle n'adhérerait pas a la décision
qu’il a prise, renvoyer l'affaire & une autre session, le
verdict affirmatif n’étant pleinement efficace que s’il n'est
pas improuvé par elle, & moins qu’il n'ait été rendu par
le jury de renvoi; enfin, ajoutons-le, pour voir s'ily a
lieu de faire supporter les frais & 'accusé, méme de le
condamner & des dommages-intéréls envers la partie
civile, pénalités accessoires auxquelles I'acquittement ne
soustrait pas (1).

1) Je me suis demandé souvent comment la cour peut remplir sa mission
lorsqu'elle juge sur renvoi, aprés cassation pour fausse application de la
loi ou vice de forme postérieure au prononcé du verdict. 11 est de principe
que la cassation se restreint au chef vicié et aux actes postérieurs, et qu'elie
ne peut s'étendre plus loin qu'aux cas d'indivisibilité, de connexité ou de
relation nécessaire entre les divers chefs d'accusation (art. 408, 410, 434
Inst. crim.). La déclaration du jury est donc alors maintenue; les débats
ne peuvent porter que sur 'application de la peine; le fonds de l'affaire ne
peut plus étre examiné ni diseuté. Cette maniére de procéder se comprenail
quand lisolement des attributions du jury et de la cour était complet,
la cour ne pouvant prendre en considération que les éléments fournis
par le verdict. Mais de nos jours, depuis que les attributions nouvelles qui
lui ont éLé confiées exigent qu'elle connaisse les faits el toules les nuances
que peuvent avoir révélées les débats, comment pourra-t-elle prononcer si
elle n'a pas suivi 'examen? Comment, par exemple, fixera-t-elle son
option entre le maximum et le minimum de la peine, si l'on n'admet plus
que la discussion relative a l'application de la loi ?

M. Rodiére (Eléments de procédure criminelle, p. 485 et 487) distin-
gue, il est vrai, entre la nullité pour fausse application de la loi ¢t la
nullité pour vice de forme; et soutient que si, au premier cas, Uapplication
seule de la loi peut ¢tre discutée, il doil au contraire, au second cas, étre
tonjours procédd & de nouveaux débats. Cette distinetion me parait anjour-
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Tantot plus, tantot moins, la cour est donc conviée a
s'immiscer dans des attributions d’abord exclusivement
réservées au jury. L'intérét de la répression a molivé son

d'hui difficilement acceptable. Elle élait textuellement formulée dansla
loi du 16-20 septembre 1791 (2° partie, tit. VIII, art. 23 et 26); mais
le Code de brumaire, et, aprés lui, le Code de 1808, se sont écarlés de ce
systéme. Contrairement a 'art. 24 de la loi de 1791, I'art. 460 du Code
de I'an IV ordonna, en effet, au cas de nullité pour vices de forme, dene
recommencer la procédure que « & partir du plus ancien des acles qui s
trouvent frappés de nullité; » et celte restriction a pris place dans les
derniers mots de V'art, 408 du Code de 1808. Le second alinéa de l'art,
434, qui prévoit 'hypothése oit il devra &tre procédé a de nouveaux débats,
ne se référe done qu'au cas oit la nullité ne serait produite au plus tard
lors du prononcé du verdict (sic Faustin-Hélie, Traité de linstruction
criminelle, 1. 9, p. 487, 490 et 512, — Trébutien, Cours de droit criminel,
L. 2, p. 567, — Dalloz, v° cassation, n° 2080 et 2081, 2119 et 2196).
D'ailleurs les conclusions de notre savant collégue, fussent-elles aceep-
tées, n'écarteraient la difficulté qu’en partie. En matiere correctionnelle ou
de police, la cassation est habituellement ginérale et totale (art. 427 inst.
crim.); el voici d'aprés M. Faustin-Hélie, pourquoi il en est autrement en
malitre eriminelle. « §'il est facile, en matiére criminelle, de séparerla
déclaration sur le fait et Papplication de la loi, puisqu’elles n’émanent pas
du méme juge,..... il n’en est pas ainsi en matiére correctionnelle; ici, le
jugement, wuvre du méme juge, offra un tout, dont toutes les parties sont
étroitement lides entre elles : la déclaration de culpabilité et 'application
de la peine ne sont qu'une méme opération et un méme acte ; toules les
mesures prononcées par le dispositif sont la conséquence d’une apprécia-
tion commune (op. ¢il., p. 499). » Mais n’en est-il pas de méme en
matiére eriminelle, depuis que I'application de la peine a ¢té combinde de
telle sorte que la cour ne peul statuer que par suite d'appréciations qu'elle
a di puiser directement dans 'examen, indépendamment des éléments
que fournit le verdict? Et, alors, la cour de renvoi n’a pas moins hesoin
de connaitre tous les délails de V'accusation quand le premier arrét a ¢1é
annulé pour fausse application de la loi, que lorsqu'il 'a é1é pour viees
de forme. On comprend que le verdict subsiste ; mais qu'il y ait un cas
dans lequel la cour doive prononcer sur l'application de la peine sans que
los debals soient repris, voili ee qui ne se comprend plus depuis que s
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intervention dans 'examen du fait par suite de Uadmission
des peines divisibles; l'intérét de I'accusé, sa coopération
a la déclaration de culpabilité de 1808 a 1831, son con-
trole sur le verdict affirmatif avee faculté de renvoi aux
autres époques.

83 — 1l résulte au moins de tout ceci que l'idée de la
séparation des pouvoirs ne peut plus étre, a elle seule, une
raison suffisante pour dénier au jury le droit de se préoc-
cuper de la peine lors du verdict, et 4 la défense celui de
la lui faire connaitre. Dans les conclusions, qu'il prit en
1836, devant la cour de cassation, M. Dupin, pour
justifier ces précisions, n'allégua cependant pas daulres
considérations. « Le jury prononce sur le fait et non
sur le droit, disait-il ; la division du fait et du droit est la
base fondamentale de cette institution : si cette base est
renversée, si on introduit le droit dans le fait, les débats
sont dénaturés, et linstitution recoit les plus graves
atteintes » (1).

Nous ne nions pas la valear spéculative ou historique
de cet apercu; mais la question est précisément de savoir
ce qui reste aujourd’hui de cette base fondamentale de
l'institution, et jusqua quel point on est encore dans le

siéparation du fait et du droit a cessé d'étre absolue, et que la cour a cessé
de n'¢tre, d'aprés I'expression du grand juge Regnier, qu'une machine
d'application. Les art. 408, 410 et 434, sous ce rapport, pouvaient étre
rationnels au début; ils sont incompatibles avec 'état de choses nouvelle-
ment établi. Je conclurais volontiers & leur abrogation, ct & la nécessité de
toujours recommencer les débats, afin que la cour puisse étre delairdée sur
ce qu'elle doit connaitre, et sur ce qu'elle serail sans cela condamndée a
ignoyer. — V., aussi infra, ne 132,
(1) Journul du palats, 1 27, p. 1200,
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vrai, en puisant, dans un ordre de choses qui n’est plus,
des considérations pour ou contre un ordre nouveau. Si
lorganisation de la procédure par jurés s'est prétée ace
que la cour 'immiscit dans les questions de fait, elle peut
se préter aussi 4 ce que le jury obtienne la faculté de
s'immiscer dans les questions de droit, particulicrement
en ce qui concerne lapplication de la peine. Ce que I'on
peut seulement concéder, cest que la séparation a existé
a l'origine, spécialement sous le code de brumaire an 1V,
et quelle n’a pu disparaitre que par l'apparition de
regles nouvelles.

Il sagit donc uniquement de savoir si lintervention
du jury dans la fixation de la peine a été consacrée
comme celle de la cour dans Pappréciation du fait.

Intervention du jury dans la fixation de la peine.

84 — La loi du 25 frimaire an VIII n'était que le
prélude d'une longue série de mesures qui devaient en
développer les tendances.

Les principes de la monarchie constitutionnelle, ou
plutdot de la démocratie royale de 1791, avaient toul
naturellement conduit au systeme des peines fixes; il
apparaissait comme le seul obstacle certain au retour de
Parbitraire dont la France avait longtemps gémi. Mais
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nous avons dit plus haut quelles considérations rendaient
impraticable cette conception de la justice criminelle.
Une réaction ne devait pas tarder & se produire; et autant
al'origine le législateur s'était montré jaloux d'une justice
que nul arbitraire ne put vicier, autant il va se montrer
empressé de rendre possible et large I'influence des appré-
ciations personnelles. Nous avons vu déja la loi de frimaire
an VIII introduire, pour quelques accusations, le systéeme
des peines divisibles, et le code de 1810 en élendre
l'application & toute matiere; deux lois nouvelles appa-
raissent conseillées par les mémes tendances, élaborées
sous I'empire des mémes préoccupations : celles des 25
juin 1824 et 28 avril 1832.

85 — Au jury appartient, depuis 1832, la faculté de
déclarer 'existence des circonstances atténuantes (loi du
28 avril, art. 5 et 103; Instr. crim., art. 341). Dans
quel ordre de faits ou d’idées peut-il puiser les motifs de
leur admission ?

Sous ce rapport, la latitude la plus compléte fut laissée
au jury. « Les circonstances alténuantes ne doivent étre
ni prévues ni spécifiées, disait M. de Peyronnet lors de
laloi du 25 juin 18243 car on ne pourrait les prévoir
sans les borner, ni les borner sans nuire & lintérét des
coupables (1). » — « Elles sont de leur nature indéfinissa-
bles et illimitées, » ajoutait M. Dumon en 1832 (2). Le
sexe, I'dge, les antécédents, les meeurs et le caractere,
limperfection naturelle ou I'altération des facultés, l'effer-

(1) Moniteur du 28 mai 1824,
12) Cade pénal progressif, p. 16.
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vescence des passions, tous les mouvements de I'esprit ou
du ceeur qui modifient les actes de la vie humaine
an point de vue intellectuel et moral, l‘exagémtion des
convictions ou le fanatisme des croyances, les influences
perverses, les circonstances de temps et de lieux, la
gravité ou la modicité des intéréts lésés : mille autres
considérations commandent de Ja part du juge sévérité ou
indulgence.

86 — Mais est-ce seulement par suite des circonstances
de fait et des degrés variables d’'imputabilité morale que
le jury peut admettre des circonstances atténuantes? Ne le
peut-il pas également, quelque inexcusable en lui-méme
qu'il puisse d’ailleurs juger le fait incriminé, par cela
seul qu'il trouve trop sévére ou inopportune la peine que
la loi prononce ?

En dehors et au-dessus de toute discussion de droit
positif, la philosophie apercoit ici une hante question de
responsabilité morale. Le juré préte serment de juger
sans haine et sans faiblesse, de ne trahir ni les intéréts de
la société , ni ceux de 'accusé ; il se parjure s'il sacrifie
sa conviction a la commisération. Il est, sans doute , seul
juge des éléments de sa conviction; et la loi, sous ce
rapport, lui octroye I'irresponsabilité civile. Mais , si la
conviction se détermine spontanément et librement , une
fois arrétée elle est tyrannique et s'impose : I'irresponsa-
bilité civile n’équivaut nullement i omnipotence, car
elle ne légitime pas le mensonge; et le jurd reste toujours
justiciable de sa propre conscience. 11 lui importe donc
de savoir, sans équivoque , ce que la loi lui permet et ce
qu'elle lui défend. L'incertitude dans I'étendue des pres-
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eriptions d'un devoir ne peut qu'étre funeste aux moeurs
publiques: elle jette la perplexité dans I'esprit et proveque
la désobéissance, surtout quand il sagit d'un devoir qui
réclame le sacrifice d’une propension aussi naturelle i
'homme que la clémence. Puisqu'en dehors des caunses
légalement admissibles de circonstances atténuantes ,
atténuation ne peut étre motivée que par des considéra-
tions qu’il y aurait pusillanimité et parjure a écouter, on
comprend de quel intérét, & tous points de vue, est la
question de savoir si le juré peut atténuer son verdict sans
autre but que de réagir sur la peine (qui attend l'accusé ,
et que son appréciation personnelle lui ferait trouver trop
sévére ou inopportune.

87 — A n’envisager que les lois générales de l'ordre
social et politique, une telle faculté aux mains du jury est
inadmissible ; elle constituerait une abdication insolite des
droits et des devoirs de l'autorité. Au pouvoir législatif
le droit de faire la loi; au pouvoir judiciaire, celui de
lappliquer ; au souverain, si 'on veut, celui de faire grice :
voila T'ordre qu'il n’est pas possible d’éviter sous peine
de voir les roles intervertis. Il est nécessaire, sans doute,
que, dans son application individuelle, la peine puisse se
modifier quant & sa durée ou 4 son exécution ; mais elle ne
doit jamais pouvoir changer (uant & sa nature, au gré de
circonstances fortuites ou d’opinions individuelles : le fait
criminel et la peine sont deux correlatifs inséparables.

A un autre point de vue, dailleurs, la respon-
sabilité des peines doit rester au législateur ; lui seul
peut avoir la force de la supporter. La réforme du
droit, surtout du droit pénal, est une tiche ardue et
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redoutable. Il fant plus qu'une sagacité ordinaire pour
pouvoir caleuler I'influence probable ou possible d'une
disposition législative, et dés-lors pour la controler.
La valeur des peines, & un moment donné, dépend, en
effet, de leurs rapports avec le systeme général de la
législation, avec la situation actuelle des esprits, avec les
besoins généraux du temps. Pour ne pas s'égarer dans de
telles appréciations, l'esprit doit s'élever & des considéra-
lions sociales qui ne sont pas du domaine du juge, dont
les regards ne peuvent et ne doivent embrasser que des
intéréts et des faits isolés. L'autorité seule est & méme,
dés-lors, d’apprécier la convenance et la portée de la loi.
Si elle hésite, comment voudrait-on que le juge, quil
s'agisse de juge sédentaire ou de juré, pat décider? On
comprend que, en présence des théories encore mal
assises du droit de punir, le pouvoir législatif puisse étre
tenté de décliner une tiche si laborieuse, et de s'en
décharger sur le pouvoir judiciaire ; mais un tel expédient
¢quivaudrait 2 un aveu d’impuissance, il bouleverserait
Torganisation des pouvoirs publics, et surtout il expose-
rait la justice criminelle au plus grave écueil quila puisse
compromeltre : Iincertitude dans la répression.

88 — Cependant le droit d’apprécier la peine en elle-
méme comme dans ses rapports avec l'infraction, pour la
modifier, dans certaines limites, 'il le juge convenable,
finira par étre reconnu au jury. Toute la théorie de son
organisation, les prescriptions formelles de la loi, s'oppo-
saient d'abord d’une maniére absolue i celte concession;
cependant, essayée d'abord i titre d’expédient, elle ne
tavdera pas & étre érigée 4 l'état de systeme. Ce sera le
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résultat capital et définitif desréformes apportées par la
loi du 28 avril 1832.

Pour apprécier les conséquences de la voie nouvelle
dans laquelle entre la législation, il faut savoir pourquoi
et dans quelles circonstances cette innovation fut introduite.
Le droit, a quelque époque qu’on en aborde I'étude, n’existe
jamais que comme résultat de forces antérieures, dont il
est nécessaire de connaitre Lorigine et le caractére.

89 — Le systeme des peines fixes, adopté en 1791,
pour les délits de la police de streté, s'opposait 4 ce
qu’il pat y avoir, au grand criminel, d’autres causes
d’atténuation que celles qui élaient déterminées par laloi.
Or, il n’y en avait que deux: la minorité de seize ans
(C. P. du 25 septembre 1791, 1re partie, tit. V, art. 1
et 3), et la provocation violente en cas de meurtre
(id., 2e partie, tit. II, sect. 1re, art. 9 et 10). Les
conséquences en étaient déduites par les juges du droit,
en méme temps qu'ils appliquaient la peine. Quant aux
circonstances accessoires, non susceptibles d’étre précisées
a l'avance et qui, sans entrer parmi les éléments consti-
tutifs de linfraction, influent seulement sur la culpabilité

relative et individuelle, elles ne pouvaient se faire jour
que dans la série des questions intentionnelles, posées

aprés les questions relatives au fait. Elles se confondaient
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avee les canses de non culpabilité abandonnées & Iappreé-
clation du jury (1).

Cet état de chose présentait un inconvénient grave :
l'influence des circonstances accessoires était forcément
nulle ou exagérée. Leur effet rationnel doit étre d’amener
une simple atténuation dans la peine; réduites & se mani-
fester dans les questions intentionnelles, sans pouvoir
sisoler, afin de n’avoir qu'un effet restreint, de la question
de culpabilité, elles ne pouvaient qu’amener un acquit-
tement ou vester impuissantes. Appliqué & la police
municipale ou correctionnelle, ce mécanisme eut été sans
dangers; les peines y étaient restées divisibles, le juge
avait une latitade suffisante pour que la répression pit
suivre les degrés variables de culpabilité. Au grand
criminel , il était & craindrequ’il ne conduisit & I'impunité.
La puissance seule, en effet, ote le désir et le prétexte de
labus; et les jurds, n'ayant aucun moyen de s'arréler &
un parti intermédiaire , devaient préférer soustraire
laccusé a toute répression, plutdt que d’étre I'instrument
d'une condamnation jugée ‘excessive. Cest cetle considé-
ration qui fit adopter, en I'an VIII, et généraliser en 1810,
le systtme des peines divisibles; c'est elle encore, ce
premier palliatif ayant été jugé insuffisant, qui va faire
naitre la  théorie des circonstances atténuantes. La
réaction continue contre le systeme des peines fixes.

90 — On trouve le germe de cette théorie dans la loi
du 2me complémentaire an 11, sur les conseils mili-
taires, qui autorise formellement le juge, dans le cas

(1) Comp. Ortolan, Eléments du droit pénal, n® 399, et 1092 & 1007.
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ot les circonstances atténueraient la gravité du délit, a
commuer ou diminuer la peine (art. 20). Dans cette loi,
l'idée est encore vague ; l'expression, depuis consacrée,
ne se rencontre méme pas; elle n'apparait que dans la loi
du 27 germinal an 1V, dirigée contre les détracteurs du
régime républicain. Ce qui est seulement digne d'étre
observé déja, c¢'est que, dés lorigine, la faculté d'atténuer,
en commuant la peine, apparait comme une dévolution
aux juges d'un droit appartenant régulierement & un antre
pouvoir.

91 — Sous le code de brumaire an 1V, la théorie
moderne de latténuation facultative commence a se
formuler d'une maniere plus générale, mais encore
entourée d'incertitudes et d’équivoques. La loi nouvelle
avait maintenu, dans toute sa rigueur, le principe des
peines fixes en matiere criminelle proprement dite ;
cependant, dans un article final, sous la rubrique « de la
maniere dont les tribunaux criminels doivent prononcer
lorsque les accusés sont déelarés excusables par les jurés, »
elle disait : « lorsque le jury a déclaré que le fait
d’excuse proposé par laccusé est prouvé, sil s'agit d'un
meurtre, le tribunal prononce ainsi quil est réglé par
l'article 9 de la section 4re du tit. 1I de la 3¢ partie du
Code pénal. S'il s'agit de tout autre délit, le tribunal
réduit la peine établie par la loi & une punition correc-
tionnelle qui, en aucun cas, ne peut excéder denx
années d’emprisonnement (art. 646). »

CenedmmmMMn,unpmlwgucdmmson&mnw,ﬂ&mt
le reconnaitre, donna lien @ de nombreuses divergences

'interprétation. D'aprés quelques interprétes, Tart. 646
3
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paurait eu en vue que l'excuse de provoeatiop - cela
résulte, disent-ils, du renvoi quil visait ay code gy
25 septembre 1791. Liinnovation n'ett consisté, dps lors,
quen ce que cet article étendait a tout délit ce que Jo code
de 1791 avait restreint au seul cas de meurtre, Seloy
d'autres , au contraire, lart. 646 avait voulu créer y
moyen général de réduction éventuelle des peines, ep aufo-
risant & prendre enconsidération tel fait d'excuse (qu'auri
allégué I'accusé, dés que le jury, libre & cet égard dans
son appréciation, l'aurait jugé acceptable. Le tribung] 4
cassation avait d'abord sanctionné la seconde interpp.
tation en cassant des procédures qui s'en étaient écartégs,
Plus tard, il revint sur sa premiére doctrine, et déci,
qu’il ne pouvait étre proposé d'autres faits d’excuse (Jue
ceux déclarés tels par la loi; et que, a ceux-la seuls, Jos
magistrats devaient donner effet, quelle quiait étg, gy
surplus, la déclaration du jury (1).

92 — Lecode de 1810 vint mettre fin aux incertitades
et aux embarras causés par ces revirements de jurispry-
dence, en consacrant la derniére interprétation donnée 3
Part. 646 du code de brumaire. « Nul crime ou délit ne
peut étre excusé, ni la peine mitigée, que dans les cas et
dans les circonstances ot la loi déclare le fait excusable
(art. 65). Dés-lors le mot excuse prend un sens technique
et positif; il signifie une circonstance atténuante spéciale-
ment définie par le législateur.

Mais, tant est puissante la logique des falts, ¢’était alors
retomber dans les inconvénients signalés sous les codes

(1) Yoir sur ce point, Ortolan, op. cit., n° 1095 et 1096.



je 1791, a l'époque o les circonstances accessoires, ne
jouvant se manifester que dans les questions intention-
pelles, avaient une influence exagérée ou nulle : pas
lintermédiaire entre une justice aveugle ou I'impunité, 11
estvrai que le danger était devenu moindre sous le code de
1810, qui avait étendu a presque toutes les peines crimi-
nelles le principe de la divisibilité. Mais le jury n’avait
queun moyen d'influer sur la fixation de la peine dans les
limites laissées facultatives ; et 'incertitude ou il se trou-
vait sur le point de savoir ce que ferait la Cour & cet
éard, en le laissant dans l'inquiétude sur les consé-
qﬁenccs de sa décision, le jetait toujours dans un exces
indulzence, parce qu’il n’était pas sur d’échapper i un
exces de séveérité.

93 — Il fallait nécessairement arviver a une distinetion.
Il y a, en effet, des excuses qui influent sur I'imputabilité
absolue, parce qu'elles résultent de particularités consti-
tutives de l'infraction; le législateur peut et doit les
prévoir, et en déterminer la portée. Il y en a d’autres qui
p'influent que sur la culpabilité individuelle, parce que,
étrangéres au fait, elles ne résultent que de la position de
Iaccusé; le juge de la culpabilité peut seulen recon-
naitre la valeur. Elles échappent, en effet, a toute déter-
mination générale, et exigent une appréciation spéciale
dans chaque affaire. Limiter la faculté d’atténuation aux
cas prévus par la loi, ¢’est donc nedonner qu'une satisfac-
tion incompléte aux exigences combinées de I'équité et de
la répression.

La nécessité de cette classification des causes d’atténua-
tion fut comprise par le législateur de 1810, mais il ne
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Pappliqua qu'aux matieres correctionnelles. Li, dapg
certains cas, a cOté des excuses proprement dites, ény.
mérées et définies par la loi, figurent les circonstances
alténuantes pour causes non prévues et abandonnées i |y
discrétion des juges. « Dans tous les cas ou la peine ga
I'emprisonnement est portée par le présent code, si le pr.
judice causé n'excede pas vingt-cing francs, et sileg
circonstances paraissent atténuantes, les tribunaux son
autorisés 4 réduire I'emprisonnement, méme au-dessous
de six jours, et Famende méme au-dessous de seize francs
(Code pén., art. 463). »

Aucune restriction ne limitait le nombre ni la natape
des causes d'atténuation; il était seulement entendy
qu'elles ne pourraient étre puisées que dans «les circons-
tances et modalités du fait (1). »

94— Pourquoi I'art. 463 ne fut-il pas alors déclaré appli-
cable aux matieres criminelles ? C’est ce qu’il est difficile
de dire. Le motif qui le fit admeltre en matiére correc-
tionnelle fut nettement indiqué par M. Faure : « c’est que
sans cela les juges se trouveraient placés dans I'alternatiye
ficheuse d’user envers le coupable d’'une rigueur dont
'exces leur paraitrait injuste, ou de le renvoyer absous,
en sacrifiant le devoir du magistrat & un sentiment inspiré
par 'humanité (2). » Mais en quoi cette perspective est-elle
moins & redouter en matiere criminelle? Les probabi-
lités du compromis signalé par M. Faure y sont méme
doublées; car, outre que la cour, apres le verdict, pourrait

(1) Locré, t. 31, p. 163,
(2) Id., loc. cit.
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avoir la tentation d'y accéder, le jury, dans lincertitude
de ce que fera la eour, peut, de son cOté, préférer rendre
an verdict négatif, afin de ne pas laisser possible une
peine dont la riguenr inquiéterait sa conscience. Les faits
vont tout-a-I'heure donner raison & cette prévision.

De toutes les causes alléguées pour justifier, ou pour
expliquer au moins, le systeme incomplet du code de
1810, une seule nous parait plausible, celle indiquée par
M. Collard (1); c’est le peu de sympathie qu'avaient pour
le jury la plupart des législateurs de I'époque. Puisqu'il
¢tait entendu que l'atténuation, aux termes de art. 463,
ne pourrait étre motivée que sur les circonstances du fait,
¢'était au jury, juge du fait, qu’il edt fallu, an grand
criminel, concéder le droit de la provoquer. Or, aprés les
indécisions qui s’étaient manifestées sur le maintien de
I'institution, on dut craindre de donner une nouvelle atiri-
bution & un pouvoir contre lequel s’élevaient des défiances
si nombreuses. C'est & peu prés ce que laissait entendre
M. Faure quand il voulat expliquer cette anomalie :
« Cest, disait-il, parce que la substitution de peine
qu'entrainerait Padmission des circonstances atténuantes
au criminel serait plutdt une véritable commutation qui
n'est que dans les attributions du souverain. » Raison
parfaitement insuffisante au criminel, si elle n’est pas
jugée suffisante au correctionnel.

95 — Aussi, le code pénal ne fut pas plutdt mis en
vigueur, que, de toutes parts, on réclama un article addi-
tionnel & ce code qui donndt aux cours d’assises l'antori-

1) Systéme des circonstances atlénuantes, p. 22.
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sation accordée par larticle 463 aux tribunaux correction-
nels. « La chose mirement examinée dans les bureaux dy
grand juge, dit M. Carnot, auquel nous empruntons ce
détail, il avait été décidé que la proposition en serait faite
au Conseil d'Etat, ce (ui avait eu lieus el cette proposition
avait recu du Conseil d'Etat une approbation générale. ||
ne restait plus méme qu'a la rédiger en projet de loi,
lorsque les événements de 1814 vinrent occuper tellement
les esprits que ce projet fut perdu de vue , malgré son
importance. La question fut de nouveau soumise a M. Ie
chancelier; et elle avait aussi recu son approbation
lorsque M. Dambrai quitta le ministére de la justice (1).»

Jusqu'a 'année 1824 il ne parail pas que ce projet ait
été repris. Le systeme du Code de 1810 restera donc en
vigueur jusqu’a la loi du 25 juin, époque a laquelle il
sera reconnu incomplet et défectueux.

1.

96 — Apres quinze années d'essai, la critique allait
renouveler les mémes plaintes, le pouvoir subir les mémes
préoccupations. Comme en I'an VI, comme en 1803,
comme en 1810, l'opinion s'effraie des progrés loujours
croissants de l'impunité, et doute de la valeur du jury,
en voyant se perpétuer, en dépit des réformes, les dangers
que I'on avait essayé de conjurer. «Les condamnations

(1) Commentaire sur le code pénal, 2° édit, 1., p. B
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deviennent chaque jour plus rares, disait M. de Peyronnet,
dans lexposé des motifs présenté a la Chambre des
députés ; et la justice ne cesse de gémir sur son impuis-
sance (1).» Ne croirait-on pas relire les considérants de la
Ioi de frimaire an VIII, ou les doléances de la Cour de
cassation en 1803 ?

Une fois encore, I'institution ne devra son salut qu'aux
craintes qu'inspirent les juridictions sédentaires ; une fois
encore , le législateur va tenter d’obtenir une répression
plus stre, en diminuant la sévérité des peines, et s'écarter,
pour cela, de plus en plus des principes primitifs du
jury.

07 — Personne ne se faisait plus illusion surl'invraisem-
blance de la fiction qui avait fait croire & la Constituante
que le jury rendrait son verdict sans en peser les consé-
quences légales. En supposant méme que cette soumission
aveugle ait jamais été possible, I'état des esprils, i cette
époque de la Restauration, ne permettait pas de compter
sur elle : 'opinion publique cédait alors, presque avec
enfrainement, a celte espéce de protestantisme politique,
le fléau du xixe siecle, qui prétend réserver a la volonté
individuelle son indépendance d’action, méme en présence
de la volonté collective et socialement convenue.

Cette tendance subversive se manifestaif, dans 'admi-
nistration de la justice criminelle, par d’incessantes
insurrections contre la loi pénale. Ceux-la mémes qui
éltaient chargés de son application, singéraient de Ia
soumettre au controle de leur propre jugement ; et, s'ils

(1) Monttenr du 28 mai 1824,
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n'en approuvaient pas la décision, d’en paralyser I'action,
Or, ces résistances irréfléchies dérontaient tous les caleuls
comme toutes les prévisions du législateur. De Ia I'énep-
vation et l'impuissance de la répression que signalajt
M. de Peyronnet , et que , d’accord sur ce point avec g
sentiment unanime, il imputait au jury «qui, préférant |a
justice 4 la vérité, niait volontairement I'évidence et so
félicitait de pouvoir échapper par le mensonge au regret
d’avoir provoqué des condamnations qui ne seraient pas
équitables (1). »

98 — L'abus n’étant pas contesté, on crut que l'op
parviendrait & lui Oter tout prétexte, et des-lors & I'écarter,
en donnant plus de latitude & la Cour dans lapplication
de la peine. Ce qui avait fréquemment porté le jury 2
reculer devant une condamnation, malgré I'évidence de
la culpabilité, c’était la crainte d’une répression jugée, i
tort ou & raison, excessive. Cette préoccupation semble ng
plusdevoir altérerla sincérité du verdict, sila peine devient
assez mobile aux mains de la Cour pour que la perspec-
tive de sa sévérité ne puisse raisonnablement plus empécher
le jury de rester dans le vrai. Tel est si bien I'esprit de la
réforme que M. de Peyronnet terminait 'exposé des motifs
en disant : « Nous osons espérer que les magistrats feront
usage de ce pouvoir avec tant de discernement et de
prudence que les jurés, plus rassurés désormais sur les
conséquences de leurs décisions , céderont moins souvent
au désir d'altérer le caractere des faits (2). »

(1) Moniteur du 28 mai 1824.
(2) Idem., loc, cit,
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La est tout le systeme de la loi du 25 juin : ramener le
jury au respect de la vérité et de la loi, en luilaissant
entrevoir méme un exces d'indalgence. En 1810 on avait

, déja, dans ce but, autorisé la Cour & faire varier la peine
dans les limites d'un maximum et d'un minimum ; cette
fois on I'autorise & reconnaitre I'existence de circonstances
atténuantes dont U'effet est d'abaisser la peine d'un degré ,
et quelquefois méme de deux. Seulement, elle ne le peut
que pour certains crimes : l'infanticide, les coups et
blessures entrainant incapacité de travail de plus de vingt
jours, et diverses sortes de vols qualifiés. C'est 'extension,
encore incompléte, de larticle 463 du code de 1810 aux
matieres criminelles. Le procédé avait réussi quand la
méme déviation s'était manifestée en matiére correction-
pelle ; tout en ne dissimulant pas une grande défiance
contre les tendances auxquelles il cédait, le législateur
suivail les mémes errements, comptant obtenir les mémes
résultats.

99 — Inutiles et vaines tentatives! La cause du mal
n'est pas dans la sévérité réelle ou prétendue des peines,
pas plus que dans le mode de leur fixation; elle est dans le
mécanisme méme de la procédare par jurés , dans lisole-
ment, aux mains de deux pouvoirs distinets , de la déci-
sion du fait et de I'application de la loi. Toute réforme
qui n’attaquera pas de front ce principe fondamental de
Uinstitution, trompera lattente du législateur; celle
de 1824 ne devait étre qu'une ceuvre éphémere et stérile.

100 — Ce qui frappe d’abord quand on soumet &
'examen le procédé de la loi du 25 juin, c’est le peu de
concordance entre le but proposé et Uexpédient employé
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pour l'atteindre. Le but était avoué ; et, sur ce point,
nul doute nest possible. Ce qui avait dicté les disposi-
tions proposées, ce n’était pas une pensée de philanthropie
ou d'indulgence ; on se proposait exclusivement de raffer-
mir la répression ébranlée par de scandalenx acquitte-
ments. Cest pour cela que le prétendu bénéfice des
circonstances afténuantes n’était étendu qu'a certaines
accusations, celles dans lesquelles I'impunité fréquente
el notoire avail amené une angmentation de criminalité.
L'expédient fut un adoucissement dans la pénalité. 1l y a
la quelque chose qui étonne, et qui explique les protesta-
tions dirigées, pendant la discussion, contre le procédé
de la loi. «Quoi, disait M. Séguret , et, quelques jours
apres, MM. Clausel de Coussergues et Duplessis de
Grénedan, la France, par I'organe des conseils généraux,
vous demande une loi qui arréle un crime effrayant
par sa nature et sa maultiplicité , linfanticide ; un cri
unanime , une espérience constante vous indiquent le
reméde; on l'attend de vous : le législatear se leve , et
¢’est une amnistie qu'il proclame (1). »

La conséquence, en apparence tout au moins , n'était
pas naturelle; et 'on comprend la difficulté qu’éprouvaient
quelques députés a saisir Uesprit du projet. Pour le leur
faire comprendre , il edt fallu avouer, ce que les auteurs
de la 'loi ne s'avouaient peut-étre pas a eux-mémes ,
c'est qu’ils modifiaient la loi pénale , non pas en vue de
son perfectionnement réel, mais pour remédier aux eflets
(que produisait le mécanisme de la procédure par jurés,

0 Monitenr des 15 ¢t 17 juin 1824,
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et sartout le dédoublement des deux éléments de
toute décision judiciaire : le fait et le droit. Or il y
avait la une déviation ficheuse dans les vues législatives.
La procédure criminelle doit étre la conséquence et
Pinstrument de la pénalité ; la loi pénale, au contraire ,
obéit, dans ses évolutions, & des considérations qui lui
sont propres. Intervertir les roles, c¢'est méconnaitre les
conditions élémentaires de ces deux parties de la législa-
tion criminelle: et, dés-lors, les compromettre toutes
deux. Il n’y avait rien de bon & attendre de cette lutte
d’éléments déclassés. La précipitation, avec laquelle le
projet de loi avait été élaboré et fut voté, explique seule
qu'on n'ait pas tenu compte de ces principes que révele
forcément la saine appréciation des doctrines, et qui
furent d’ailleurs mis en lumiere pendant la discussion, par
M. Duplessis de Grénedan. «Tous ces moyens, disait-il,
ont le vice commun d’altérer la législation criminelle , et
conséquemment , de corrompre les meeurs; de céder au
mal, au lieu de le corriger ; de faire fléchir les regles de
justice pour les accommoder aux vices des institutions et
des hommes. Ainsi, le crime ne portera plus la peine
qu’il mérite , la peine la plus efficace pour le prévenir ou
le réprimer : ce sera celle que de mauvais juges ou des
formes vicieuses permettront de lui infliger (1). »

102 — 11 est rare que ce qui n’est pas rationnel puisse
réussir ; et sous ce rapport, la loi élait condamnée. Il y a
plus, au point de vue purement pratique, son inefficacité
était certaine, et futprévue. Mais une réforme quelconque

(1) Moniteur du 17 juin 1826,
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gtait urgente ; le temps manquait pour de plus longues
méditations : on passa outre.

Ce que T'on voulait obtenir, en rendant la peine mobile,
méme quant & son degré, c'était que le jury cessit de nier
la culpabilité par crainte d'une répression qu'il jugeait hors
de proportion avec le crime. Or, pour atteindre ce but,
il était indispensable que la réduction de la peine fit
assarée au moment de la déclaration de culpabilité et par
le méme pouvoir. Si le jury s'était ingéré dacquitter sous
le préteste que la peine prononcée par la loi élait trop
sévere, il était probable qu'il persisterait dans la méme
voie, tant que le coupable resterait exposé i la méme
peine, & la discrétion de la cour ; on ne s’en remet pas a
un peut-étre, quand il s'agit d'intéréts aussi graves que
ceux (ui sagitent aux assises. « En laissant aux magis-
trats seuls, disait fort bien M. Chenevaz, le pouvoir
d’apprécier les circonstances atténuantes pour pouvoir
réduire la peine, vous manquez le but que vous vous
proposez. Tout le monde est d’accord que la sévérité des
peines entraine le résultat affligeant de I'impunité. Les
jurés, prévoyant la peine que leur déclaration va atlirer
sur la téte du coupable, préferent I'impunité plutot que
d’étre l'instrument d’une condamnation qui répugne a
leur cceur comme elle fatigue leur conscience. Pour
remédier & ce mal, le projet de loi autorise la réduction
de la peine, mais les jurés ne sont point appelés a
s'expliquer sur les circonstances atténuantes; ce sont
les juges seuls que le projet investit de ce pouvoir. Vous
laissez donc les jurés dans la méme position ot ils étaient
auparavant ; ils préféreront encore, comme auparavant,
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impunité, dans lincertitude de savoir si les juges trou-
veront qu’il y ait des circonstances atténuantes (1). »

Quelques années plus tard, ces prévisions s'étaient
réalisées; et pour justifier, en 1832, le projet de loi qui
allait transporter de la cour, au jury, le droit d'atté-
nuation, M. Barthe ne faisait que reproduire les considé-
rations qu'avail inutilement présentées M. Chenevaz (2).
Mais, en 1824, on hésitait encore & briser ce qui restait
de P'ancien systeme de la séparation des pouvoirs, et une
grave question d'attribution se présentait, qui finit par
étre momenlanément résolue en faveur de la cour.

102 — Tout, dans ce débat qui s'agite encore de nos
jours, dépendait de la maniére d’envisager le role réservé
aux circonstances atténuantes au grand criminel. Sur ce
point, la pensée du législateur n’apparait qu’incertaine et
enveloppée de nuages, quelque soin qu'ait apporté
M. de Peyronnet & la formuler. « Qui prononcera ces
réductions? 'était-il demandé. Sera-ce le juré ou le juge ?
Ce sera le juge. Et pourquoi? parce que la réduction est
une modification de la peine, et que, dans nofre systeme
judiciaire, le choix et I'application de la peine sont exclu-
sivement dans les attributions du juge (3). »

C’est net et précis; mais il est fort contestable que,
dans ce passage, I'argoment justifie la these. Que la
réduction, considérée comme modification & I'application
ordinaire de la peine, par suite des circonstances atté-

(1) Moniteur du 16 juin 1824.

(2) Infra, n°® 110,

(3) Moniteur du 28 mai 1824.
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nuantes, ventre naturellement dans les attributions de la
cour, ce n'est pas douteux. Mais autre chose est réduire
la peine, c'est-i-dire déduire les conséquences légales des
circonstances atténuantes, autre chose est déclarer qu'il y
a des circonstances atténuantes; et de méme que Iappli-
cation pure et simple de la peine n’intervient que comme
conséquence de la déclaration de culpabilité émanant du
jury, de méme la réduction, modalité de I'application de la
peine, ne devrait intervenir que comme conséquence de
la déclaration qu'il y a des circonstances atténuantes,
modalité de la culpabilité. D'ott la double conclusion que
la déclaration des circonstances atténuantes devrait,
comme la déclaration de culpabilité, émaner du jury; et
le soin d'en déduire les conséquences légales, comme
celui dappliquer la peine, étre confié & la cour; ce qui
est le contrepied de la proposition de M. de Peyronnet.
103 —La question était évidemment mal posée. L'attri-
bution du droit d’atténuation, & tel ou tel pouvoir, ne
peut dépendre des effets que sont appelés a produire les
circonstances alténuantes reconnues; elle doit étre déter-
minée par la nature des faits qui peuvent en motiver
Vadmission. S'il est entendu qu’elles sont destinées a faire
valoir les nuances de culpabilité, qu'elles ne peuvent dés
lors étre admises que par suite « des circonstances et des
modalités du fait, » ainsi que cela était constant sous le
Code de 1810 (1), leur existence ne peut étre déclarée
(que par le juge dn fait, cest-d-dire par le jury. La
déduction est irrésistible; et, pour éviter la conclusion

(1) Supra, n° 03,
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qu'elle impose, il aurait fallu atteibuer un role tout
nouveau aux circonstances atténuantes.

M. de Peyronnet le pressentit. Aussi ajoutait-il , en
insistant : « Comment soumettre au jury, essentiellement
juge du fait... des questions... le plus souvent relatives a
des considérations morales et par conséquent étrangéres a
toute circonstance de fail. » Mais quelles sont done ces
considérations morales, élrangeres i toute circonstance de
fait, qui peuvent motiver une atténuation ? Si I'infraction,
qui donne lieu aux poursuites, se présente telle qu'elle a
été définie par la loi, sans que rien, ni dans la personne
de 'accusé, nidans les circonstances externes, en modifie
le caractere prévu, la peine légale doit étre rigoureu-
sement appliquée. Ou donc le juge puiserait-il le droit
de dire qu’il est équitable de la changer ? 11 est difficile de
suivre ici la peine du célebre garde des sceaux. Peut-étre
entrevoyait-il déja la concession qui sera faite au jury, en
1832, de réviser la loi pénale, comme organe intérimaire
du pouvoir 1égislatif, s'inspirant alors des considérations
absolues qui président a Porganisation de la répression.
Ce qui tendrait & le faire croire, ¢'est la portée que, dans
son rapport au nom de la commission de la chambre ,
M. Jacquinot Pampelune, donnait & la loi du 25 juin.
« Il est question, disait-il, de créer un systeme de
réduction facultative de permettre de diminuer, de
changer méme, ¢'il y alieu, la nature des peines que le
code pénal a taxativement infligées (1). » Mais alors il
s'agit d’une prérogalive qui n'appartient qu'au pouvoir

(1) Montteur du 16 juin 1824,
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législatif; et il n’y a pas plus de raison de la déléguer a
la cour qu'au jury. A tout prendre méme, la compétence
du jury serait encore plus naturelle, par suite des liens
qui le rattachent a I'élément populaire, en qui réside
Pautorité législative.

104 — Tout cela est assez vague; et il n'esl pas
certain méme que le législateur ait clairement percu sa
propre pensée. Ce qui détermina sa décision, ce fut prin-
cipalement un respect instinctif des regles primitives de
la procédure par jurés, et une défiance mal déguisée
contre la juridiction populaire.

Le but pratique des tirconstances atténuantes, que
I'atténuation dat étre motivée sur des éléments de fait ou
sur toute autre considération, était de donner au pouvoir
judiciaire un moyen de proportionner la peine a l'infrac-
tion avec une, exactitude plus spéciale que ne le peut
faire la loi générale. Or, pour établir un rapport entre
deux termes, il faut édvidemment les connaitre tous deux.
En restant dans la théorie primitive de la procédure par
jurés, ni I'un ni I'autre des pouvoirs qui se partagent aux
assises l'autorité judiciaire n’avait compétence pour pro-
céder a cette opération : le jury, d’aprés la doctrine de
la Constituante, devait ignorer la peine; la cour devait ne
pas se préoccuper des faits. Mais a la longue, nous
'avons vu, il était devenu indispensable d’élargir les
aftributions de la cour et de la faire intervenir dans
I'examen du fait; elle se trouvait donc, en 1824, et seule
encore, 4 méme de comparer le fait et la peine. Pour
ceux qui voyaient avec peine s’évanouir un a un tous les
éléments de la doctrine primitive, il était naturel de
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profiter des dérogations déja accomplies, sans les élargir
encore ; a la«cour done devait étre attribué le droit d'atté-
nuation. Ce n’est qu'ainsi que l'on peut comprendre ce
que disait M. Chenevaz, quand, apres avoir exprimé les
doutes de ses collegues qui, ainsi quil en avait eun
lui-méme la pensée, voulaient investir le jury du droit
nouveau, il ajoutait : «Le moyen proposé n’est pas admis-
sible. Il intervertirait le role des jurés et des juges : il
conlrarierait essentiellement l'institution du jury dans le
cercle de ses attributions (1). »

105 — Quoi qu’il en soit, il reste avéré que, si I'on
réservait & la cour le droit de déclarer les circonstances
atténuantes, c'est exclusivement parce qu'elle seule est
réputée connaitre la peine, et qu'elle seule des-lors peut
la comparer au fait pour savoir s'il n’y a pas lieu de la
modifier.

Or, 1a est déja un élément de solution déeisil & Pappui
de la these de droit positil qui fait I'objet de cette étude.
La loi du 28 ayril 1832 va transporter au jury les attri-
butions d’abord réservées i la cour. Sila cour, en 1824,
ne pouvait pas remplir la mission qui lui élait confiée sans
connailre la peine et porter spécialement son attention sur
elle, comment en serait-il autrement du jury chargé, sous
la loi nouvelle, des mémes attributions ?

Mais ce ne sont la que des présomplions sur lesquelles
il est superflu d'insister; la these qu'elles établissent déja
d’'une maniére péremptoire va recevoir la consécration
solennelle et formelle du Iégislateur.

\1) Moniteur du 16 juin 1824,
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IV.

106 — Huit années d’application avaient justifié les
prévisions de ceux qui, des 1824, avaient annoncé l'ineffi-
cacité de la loi du 25 juin.

L'institution du jury, malgré les réformes apportées a
sa constitution, ne cessait d’exciter les réclamations. Des
acquittements inexplicables, jugés tels par 'opinion publi-
(ue, appelaient de nouveau I'intervention du législateur;
le mal n’avait fait que se développer. Une fois encore, et
toujours sous I'empire des mémes préoccupations, le
droit pénal ainsi que le mécanisme de la procédure par
jurés vont étre modifiés.

107 — La doctrine de l'omnipotence du jury était
alors & I'apogée de son éphémére succes; les préoccupa-
tions politiques, égarant 'opinion, avaient pénétré jusque
dans Penceinte des tribunaux. Au milien de la lutte
engagée contre les idées libérales a la fin de la Restau-
ration, lesprit de parti comprenait que ce serail une
conquéte inappréciable que I'établissement d’'un pouvoir
irresponsable et omnipotent. Comme on désespérait de la
loi, on voulut placer au-dessus d’elle une institution qui
pit la modifier et le faire impunément ; ¢’était une voie
d’opposition, un moyen d’intervention indirecte, mais tout
puissant, dans I'exercice du pouvoir législatif. Au nom
de l'indépendance du jury, qui est une vérité, on réclama
Fomnipotence, ¢’est-2-dire Uoubli des devoirs qu'imposent
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la mission confiée ainsi que la séparation des pouvoirs
législatif et judiciaire.

C'était le temps de la loi du 25 juin 1825, sur le
sacrilége, loi qu'avait frappée une réprobation universelle,
et dont on cherchait, par tous les moyens, 4 éluder 'appli-
cation. Sous le plausible prétexte de tempérer la loi par
I'équité, on réclama pour le jury le droit de prononcer
sur la culpabilité, non en fait, comme il appartient a
l'autorité judiciaire de le faire, mais au point de vue
moral et social, ce qui n'appartient qu'an pouvoir légis-
latif. La confusion €tait volontaire et sciemment proposée ;
mais la loi Tautorisait pleinement depuis le Code de
1808 (1). Dailleurs, laissant de cOté la question de
légalité, les partisans du systéme n’y voyaient qu'une
tactique de parti, sabritant sous le voile des intéréts
publics; et, a ce titre, ils méconnaissaient ou feignaient
d'ignorer les dangers de ce pouvoir constitué i la fois juge,
juré et législateur.

108 — Le mode de formation des listes da jury favori-
sait le succes de ces tendances, en achevant de donner a
l'institution un caractére politique. A ne consulter que les
traditions primitives et pures, tous les citoyens devraient
faire partie du jury. Cest pourquoi, en Angleterre, le
jugement par jurés sappelle le jugement par le pays. Par
qui voulez-vous étre jugé, demande-t-on & l'accusé? Par
Dieu et mon pays : telle est la réponse dont la formule
s'est perpétuée d'dge en dge. Si l'on n'admet qu'un
personnel choisi, ce n'est plusla vox populi qui prononce,

(1) Supri, n®" 45, 46 et 47,
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c'est une corporation; ce qui altere les éléments essen-
tiels de la justice populaire. Ce  systeme cependant n’a
jamais été jugé praticable en France; et par une assimi-
lation qu'il est an moins permis de trouver forcée et dan-
gereuse, ony a toujours confondu le droit d’étre juré avee
celui d’étre électeur, voyant deux formes d’exercice du
méme droit, dans ces deux modes d'intervention de I'indi-
vidu dans les rouages du gouvernement représentatif.
M. de Tocqueville éleve méme cette pratique & la hauteur
Qun principe : « Le jury, dit-il, forme la partie de la
nation chargée d'assurer I'exécution des lois, comme les
chambres sont la partie de la nation chargée de faire les
lois; et pour que la société soit gouvernée d’une maniére
fixe et uniforme, il est nécessaire que la liste des jurés
s'étende ou se resserre avee celle des électeurs (1). » De
la la similitude, sinon I'identit¢, des conditions d'aptitude
aux deux fonctions, depuis la loi des 16-29 septembre
1791 jusqu'a celles du 2 mai 1827 et 4 juin 1853.

Il devait résulter de 12 une altération croissante du
caractere du jury. Appelés par le méme titre, puisant leur
double aptitude dans les mémes conditions, le juré et
U'électeur sont, pour ainsi dire, conviés 4 confondre leurs
fonctions, et a se croire appelés tous deus i prononcer sur
des intéréts publiques, jugeant les besoins de I'Etat et la
marche des affaires sociales. Pour-ceux qui, comme M. de
Tocqueville, ne voient dans le jury qu'une institution
politique, une dépendance du dogme de la souveraineté
populaire, il n’y a, en cela, rien qui ne soit rationnel et

(1) De la démocratie en Amérique, chap. XVI, 138° ¢édit., 1. 1, p. 330.
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méme désirable; mais il est difficile que le mémejugement
soit accepté par ceux qui sepréoceupent de Iaction du jury
comme pouvoir judiciaire. Aussi, dans un travail riche de
faits et d’idées, M. Faustin-Hélie a-t-il vivement blimé
celte assimilation de fonctions distinctes an moins par
lear but; il voit en elle un écueil pour l'institution, et
voudrait, & tout prix, ne pas altérer les fonctions judi-
ciaires, en y laissant pénétrer I'élément politique (1).
Quelque parti que I'on prenne dans ce débat, l'assimila-
tion est un fait; et 'on comprend quelle influence elle
pouvait exercer sur les tendances qui cherchaient &
constituer le jury juge de la loi, & le conduire & la théorie
de 'omnipotence, en affectant de ne voir que deux formes
du pouvoir politique dans la représentation nationale et
judiciaire.

109 — Est-il étonnant que, incité par la doctrine de
Fomnipotence, trompé par lorigine confuse de sa déléga-
tion, le jury ait, de plus en plus, étendu ses pouvoirs, et
soit arrivé & subordonner ses verdicts a appréciation du
mérite et de T'opportunité de la peine. L’année 1831
vit se multiplier des abus inquiétants. Les prescriptions
de Part. 342 étaient chaque jour méconnues et trahies; et
faute de pouvoir se produire dans des limites convenables,
la préoceupation de la peine conduisait & des verdicts
négatifs. Ici, ayant & prononcer sur une accusation d'asso-
ciation illicite, le jury rendait un verdict négatif, sous

(1) Revue de législation. t. 15, p. 325. — Traitd de UInst. crinm.
t. 8, p. 258, — Voir aussi le remarquable rapport de M. Langlois de la
Sarthe, sur le projet de loi du 4 juin 1853 ; Dalloz, Rép. 1. 38, p. 341,
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prétexte que les dispositions de la loi, a cet égard, étaient
contraires a la liberté. La, il prononcait Pacquittement
d'un imprimeur qui avait exercé sans brevet, sous prétexte
que, depuis la révolution de juillet, cette profession ne
devait plus rencontrer d’entraves. On peut voir, dans les
journaux du temps, le ridicule dont I'abusdes acquittements
de ce genre couvrait la justice.

Cen’est pas seulement dans les causes présentant quel-
que caractere politique que la loi perdait ainsi son empire
pour faire place & I'arbitraire. Les insurrections du jury
n’étaient pas moins fréquentes, quoique par suite de
préoccupations  d’un autre genre, dans les poursuites
relatives anx crimes de droit commun. Le sentiment public
avait accepté i celte époque, comme une VErilé incon-
testable, l'idée que les peines élaient exagérées. On
songeait- alors & lindulgence et & la moralisation bien
plus qu'a la répression. Les publicistes les plus ¢loquents
préconisaient systématiquement Ia modération des peines,
et venaient de créerl’école philanthropique moderne. L'idée
d’une réforme était descendue dansles meeurs; et le jury,
prenant pour des résultats acquis ce que les publicistes
ne faisaient souvent qu’étudier et proposer aux méditations
du législateur, soustrait en fait & la régle qui lui défendait
de se préoccuper des conséquences de son verdict, s'aftri-
buait le droit de proportionner la répression a ses vues,
de paralyser la loi quand il n’en approuvait pas les dispo-
sitions. L'impunité sortait encore de cette lutte des senti-
ments d’humanité et de just ice que la division des pouvoirs
empéchait de s’accorder par des concessions réciprogues;
chaque jour la société s'alarmait de décisions hautement
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tisavouées par I'évidence des faits. La cause du mal,
Jétait toujours la propension du jury & nepas se renfermer
dans son role de juge et & s'octroyer le privilége de
controler la loi. « Le jury, disait M. Barthe dans I'exposé
Jes motifs de la loi du 28 avril, s’habitue a faire peu de cas
de sa propre sincérité; il se réfugie dans des fictions, c'est-
s.dire dans le mensonge; il se parjure, de peur d'étre
cruel.... I est notoire qu'il recule souvent devant les con-
séquences de sa déclaration..... L'expérience démontre
que son penchant est d’assurer, par I'effet méme de sa
déclaration, les atténuations qu'il croit justes. » (1)

110 — La question se présentait done de nouveau telle
qu'elle avait été posée en 1824%. Seulement un élément de
plus élait désormais acquis qui éclairait I'eeuvre de la
réformation : Pinsuffisance évidente, pour ramener le jury
au respect de Ja vérité, de la perspective de I'atténuation
permise & la Cour aprés le verdict, et la nécessité de faire
statuer sur cette atténuation au moment de la déclaration
de culpabilité et par le méme pouvoir. « Si la déclaration
des circonstances atténuantes, ajoute M. Barthe, restait
dévolue & la Cour, lincertitude du jury sur le point de
savoir si la Cour lesdéclarerait, en le laissant dans l'inquié-
tude sur les conséquences de sa décision, le jetterait dans
un excés d'indulgence parce qu’il ne serait pas certain
d'échapper a un exces de sévérité (2). »

De la la premiere disposition de la loi qui, modifiant,
au point de vue de l'organisation de la procédure, la

(1) Code pénal progressif, p. 13 el 18,
(2) Idem, p, 13.
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répartition des attributions, transféere e la cour au jury
le droit de déclarer I'existence des circonstances atté-
nuantes. Pendant quarante ans, de 1791 a 1832, le
pouvoir législatif a vainement essayé de sauver les prin-
cipes de l'organisation primilive; il céde enfin, et, ne
cherchant plus i latter contre une usurpation que I'usage
a pour ainsi dire légitimée, il déchire le voile qui était
censé couvrir les dispositions de la loi aux yeux des jurés.
Les [faits avaient rendu ce sacrifice nécessaire; car « sans
cela, disait plus loin M. Barthe, et les termes méritent
d’étre médités, le jury serait hors d’état de se rendre
compte a l'avance de la portée de sa déclaration, et
cependant il faut le soustraire & I'incertitude, si on veut
le rattacher au respect de la vérité (1). »

Désormais , c’est donc au jury qu'il appartient de
proportionner la peine a l'infraction avec une exactitude
plus spéciale que n’a pu le faive la loi générale. 11 est, &
cette fin, investi du droit de juger la loi pénale, de la
réviser s'il le juge & propos, et d'assurer dans son verdict,
au moyen des circonstances atténuantes, la réduction qu'il
croit juste. Cette faculté lui est accordée dans toutes les
poursuiles criminelles sans distinetion, parce que les
écarts qui, en 182/, n’avaient été signalés qu’a propos de
certaing erimes, I'étaient maintenant dans toutes les
accusations.

111 — Aiusi envisagé, une objection grave s'opposait
a l'adoption du projet : celle qui, en 1824, avait arrété
M. de Peyronnet et les chambres. La question d'attri-

1) Code penal progressif, p. 350,
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bution, au point de vue théorique, subsistait telle gu'elle
avail été résolue a cette derniére époque : on admetfait
encore (ue le droit d’atténuation, impliquant la connais-
sance et 'examen de la peine prononcée par la loi, ne
pouvait régulierement , par suite du mécanisme de la
procédure par jurés, appartenir qu'a la cour. On passa
outre cette fois, et par suite de la plus péremptoire de
toutes les raisons, ¢’est qu'on ne pouvait empécher les faits
de se produire tels qu'ils étaient.

M. de Bastard, dans son rapport & la chambre des
Pairs, aborda sans équivoque la difficulté, soulevée au
sein de la commission par un de ses membres. Il reconnut
'objection fondée; «mais, ajoutait-il, cette opinion, appuyée
sur les principesmémes de Uinstitution dujury, sur 'exacte
séparation des pouvoirs qui, dans tout proces criminel, se
divisent entre les jurés et les magistrats, présentait de telles
difficultés dans.son application, que volre commission a
cru ne pas devoir s’y arréter. Tout en avouant ce que celte
opinion a de vrai, il faut ajouter que le législateur ne peut
méconnaitre la puissance des faits, des meeurs, el méme
des préjugés de I'époque dans laquelle il vit (1)... » A la
chambre des députés, M. Barthe n'avait pas ¢té moins
explicite : « Llinitiative des circonstances atténuantes
donnée au jury, avait-il dit, n'aura d’autre effet que de
légitimer un poavoir qu'il exerce déja. 1Ly a toujours un
avantage dans la vérité; et quand méme le projet de loi
aurait pour résultat unique de rattacher les atténualions
non i de pieus parjures, mais a des verdicts consciencieux,

(1) Code pénal progressif, p. 28.
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ce serait déja une importante amélioration (1). » Ailleurs
il avait donné d’'un mot le caractere de la réforme, en
disant que lattribution au jury du droit qu'elle lui
confere ne faisait que « rendre régulier l'usage d'un
pouvoir dont il est en possession.....; attendu qu'il vaut
mieux le lni donner que le lui laisser prendre (2). »

112 —Si la loi du 28 avril n'edt consacré que celte
innovation, elle et été déja une mesure grave, une des
plus graves sans contredit qui se soient produiles depuis
longtemps dans notre législation criminelle. Cependant ce
n'est Ja qu'un des cotés, je dirais presque le colé secon-
daire de la réforme. La loi de 1832 n’a pas seulement
transféré de la cour au jury le droit d’atténunation: elle a,
de plus, modifié le caractére des circonstances atténuantes,
ou plutot elle a formulé, et reconnu légitime, une cause
générale d’atténuation qui, jusque-la, n’avait été qu'impar-
faitement définie.

Sous le code de 1810, alors que les circonstances
alténuanles ne pouvaient étre reconnues qu'en matiére
correctionnelle , il était formellement preserit de ne les
admeltre que par suite, « des circonstances et modalités
du fait (3). » Elles étaient alors destinées a faire valoir
dans la répression ces nuances d’'imputabilité morale cui
peuvent, dans chaque espéce, et quoique le fait incriminé
soit matériellement le méme , modifier la culpabilité
individuelle. Lors de laloi de 1824, de vagues insinualions

(1) Code pénal progressif, p. 19.
(2) Idem, p. 349,
(3) Supra, n® 93,
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laissent entrevoir déja que le législateur tend a élargir le
cercle. L'atténuation peut étre motivée, selon M. de
Peyronnet, sur « des considérations morales, élrangéres
a toute circonstance de fait (1); » circonstances dont la
nature ne fut pas clairement dévoilée , mais qui ne
pouvaient évidemment se rattacher qu'a I'état de la loi
pénale et aux problemes qu'elle souléve. La loi de 1832
vint mettre fin aux incertitudes. Quelque inexcusable en
lui-méme que soit le fait incriminé, et quand méme il se
présenterait tel que la loi générale I'a prévu, sans que rien
en atténue la gravité absolue, le jury peut abaisser la
peine au moyen des circonstances atténuantes, par cela seul
qu’il trouve vicieuse U'incrimination de la loi ou inopportune
la peine prononcée. Il estinvesti d'un droit de controle et
de révision sur la loi; il est convié a s'élever i ces haules
considérations politiques et morales qui président &
P'organisation de la répression : on lui confie, ainsi que
le proclamait M. de Bastard, «des pouvoirs que le
Iégislateur s'était réservés jusque la a lui-méme (2). »

(Pest la deuxitme innovation introduite par la loi
du 28 avril ; les raisons qui la conseillerent vont nous en
dire le caractere et la portée.

113 — Les progres avérés de I'omnipotence n'étaient
pas dus seulement aux résistances du jury a s'en remetire
d la Cour du soin d'effectuer les atténuations jugées par
lui équitables, par suite des circonstances de fait; celte
fausse et dangereuse doctrine trouvait encore son explica-

(1) Supra, n° 103.
(2) Code pdnal progressif, p. 28,
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tion, sinon sa justification , dans lexagération réelle de
quelques peines.

Le droit pénal est, de toutes les parties de la législa-
tion, la plus variable et la plus mobile. Les lois criminelles
ne peuvent étre, en effet, qu'un expédient, sans autre
restriction que les nécessités variables du moment.
Toutefois, et la part faite de ces nécessités, il est constant
que la répression n'ayant qu'un but : la conservation de
Fordre social et de la sécurité publique, dés que le
chitiment cesse d'étre nécessaire , il devient inique et
doit disparaitre. Or, la marche progressive de l'esprit
humain , P'adoucissement des meeurs, en développant la
sensibilité morale et méme physique de 'homme, aménent
tout naturellement la modération graduelle de la peine,
sans que pour cela lintensité des punitions change de
niveau. C'est par application de cette loi de Ihistoire que
le temps a successivement emporté dans son vol les
tortares de I'instruction, et tout cet appareil de supplices
atroces que pouvait expliquer, peut-étre méme rendre
nécessaires, les meeurs rudes des temps passés, mais dont
les descriptions indignent et révoltent, de nos jours, les
plus endurcis partisans de la sévérité. Cependant, tant
les craintes personnelles ou les cris de I'égoisme peuvent
obscurcir longtemps les conseils de I'équité, le Code
de 1810 n’avait pas encore recueilli tous les enseigne-
ments du xvine® sieele, dont la réforme criminelle avait
éLé une des ceuvres de prédilection. Des peines inutiles et
barbares s’y rencontraient encore : la marque, la mutila-
tion du poing , le mode d’exécution du condamné pour

- parricide ; des incriminations désavouées par l'opinion y
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figuraient. Le vceu public sollicitait une réforme ; I'appli-
cation journaliére de la dangereuse doctrine de 'omnipo-
tence, était I'expression de ce besoin. La magistrature
elle-méme subissait I'impulsion commune ; des souvenirs
personnels pourraient attester que le ministere public
provoqua souvent des acquittements, malgré I'évidence de
la culpabilité , dans des cas d’incendie par exemple, i
cause de la loi qui punissait de mort I'incendie d'une botte
de paille. La légende du Palais se transmet ces souvenirs
comme un hommage & lindépendance de ces hautes
fonctions.

114 — Un tel état de choses ne pouvait étre vu avec
indifférence. La loi perdait son empire ; la justice sociale
faisait place a Parbitraire et au caprice : la réforme était
urgente. « L’humanité la réclame, disait M. Dumon; la
prudence la conseille ; la magistrature est d’accord avec
P'opinion (1).

De la les dispositions de la loi de 1832, qui toutes
s'inspirent d'une pensée de modération et de mansuétude.
La peine de mort est supprimée dans neuf cas; trois
peines barbares sont effacées : la mutilation du poing , la
marque et le carcan ; plusieurs incriminations reconnues
vicieuses sont rectifices : celles de la tentative, de
Pattentat et du complot, de U'incendie, du faux témoignage,
des attentats & la pudeur, ete. ; la surveillance de la haute
police est modifiée ; une peine spéciale aux crimes
politiques, la détention, est créée.

115 —Ces modifications de détail, les seules qui furent

(1) Code pénal progressif, p. 14.
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alors positivement consacrées, ne répondaient qu'en partie
i la tiche annoncée. Elles donnaient satisfaction & I'opinion
sur certains points que la controverse philosophique ou
la pratique avaient pour ainsi dire déja résolues; mais
laissaient en dehors la partie vive : la théorie méme
du droit pénal, telle que les t2mps modernes I'ont peu a
peu édifiée. En ceci, la loi de 1832, respeclant la loi
existante, introduisit senlement un mode de réformation
progressive, qui voilait les imperfections de la loi s'il ne
les redressait pas et qui, avant tout, présentait 'avantage
d’exonérer momentanément le législateur de la respon-
sabilité que fait peser sur luiI'élaboration de la loi erimi-
nelle.

Elle est lourde cette responsabilité; et I'on comprend
que, en présence des théories encore mal assises du
droit de punir, le pouvoir ait été tenté de décliner une
tiche si laborieuse. Il serait, en effet, bien léger, celui
qui apporterait & la remplir la liberté d’esprit et la
séeurité de décision quantorise la discussion spéculative;;
car pas un principe quine se traduise ici par des questions
de vie ou de mort, d’honneur et d’infamie pour les uns,
de sécurité ou d’alarme pour les autres. Une seule chose
peut donner séeurité a la conscience du législateur et
résolution & ses déeisions : ¢’est la certitude d’étre soutenu
par 'opinion publique. Or, en 1832, l'opinion désirait
ardemment une réforme ; elle en comprenait la nécessité,
sans en avoir cependant dégagé la formule. Quelques
points, dés longtemps étndiés, étaient disposés a recevoir
une solution; ils furent I'objet de modifications positives.
Mais le temps manquait pour de plus longues méditations ,
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et, en présence de la nécessité acclamée d'une réforme
générale, le législateur voulut, sur les points encore
mal résolus, réunir & ses lumitres celles du pays. 1l
chercha un pouvoir qui pat, selon les temps, les lieux et
les circonstances, suivra les vicissitudes de T'opinion, si
I'on ne veut pas dire ies progrées de l'esprit humain, afin de
maintenir sans cesse la répression d'accord avec les
meeurs. Le jury s'offrait et fut choisi pour exercer sur le
droit pénal ce contrdle de chaque jour, que les préteurs
avaient exercé d'une maniere si fructueuse sur le droit
civil de Rome. Qu’on ne voie pas, en ceci, une flatterie &
I'endroit des vanités populaire; ce n'élait que la
prudence d'un pouvoir sollicité par d'autres préocco-
pations, et qui, consacrant formellement les innovations
dont la valeur était acquise, conviait le pays & compléter
son ceuvre.

116 — Les circonstances atténuantes deviennent ainsi
un moyen, non plus de proportionner la peine au fait,
d’aprés le plus ou moins de culpabilité individuelle, mais
de réviser les incriminations de la loi, de remédier a
I'insuffisance de ses gradations, de controler enfin les
pénalités sous l'empire de ces hautes considérations
morales et sociales qui président a l'organisation de la
répression. Elles « contiennent, selon I'expression de
M. Dumon, un adoucissement éventuel, il est vrai,
mais complet du code pénal (1).» Les pouvoirs du jury,
sous ce rapport, le séparent profondément de toutes les
autres juridictions. Habituellement, les juges, par la nature

(1) Code pénal progressif, p. 15.
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méme de leur mission, apprécient les faits et doivent
appliquer la loi sans la discuter; le jury, au contraire,
apprécie la loi avant de lappliquer, et la réforme sfil
le juge & propos. Il participe, & la fois, du pouvoir judi-
ciaire et du pouvoir législatif, qui a vouln trouver en lui
une sorte de commission d'enquéte et de surveillance
intérimaire.

Ce caractere des nouvelles fonctions conférées au jury
est annoncé par M. Barthe dés les premiers mots de
Pexposé des motifs. «En méme temps, dit-il, que I'on
renoncait a tenter, quant a présent, la codification de toute
notre législation criminelle, il fallait toutefois ftrouver
un moyen d'étendre a toutes les matitres la possibilité
d’adoucir les rigueurs de la loi, autrement que par une
révision minutieuse des moindres détails. Pour atteindre
ce but, le projet de loi a introduit dans les affaires de
grand criminel la faculté d’atténuation que l'article 463 du
Code pénal ouvre pour les matieres correctionnelles.....
Une pareille latitude n'est que justice. Les divers faits
incriminés par le Code, sous une méme dénomination
générique, sont loin de peser du méme poids, soil dans la
vérité de leur appréciation morale , soit pour le mal qu'ils
produisent et les dangers qu'ils font courir & Tordre
social... La conscience se révolte contre ces assimilations;
le jury s'habitae a faire cas de sa propre sincérité; il se
réfugie dans des fictions, ¢’est-i-dire dans le mensonge; il
se parjure de pear d'étre cruel. Les devoirs d’humanité se
concilieront avec ceux que le respect de la vérité impose,
lorsque le jury sera laissé maitre de déclarer les circons-
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tances alténuantes (1).» Méme maniére de voir dans le
rapport de la Commission. « Il n'y a pas d'autre reméde
aux inconvénients signalés, dit M. Dumon , que d'intro-
duire, dans chaque accusation, un droit absolu d'atténuer
le crime et la peine, et de rectifier ainsi par l'appréciation
circonstancice de la conscience, 'appréciation générale de
la loi (2). »

M7 — C'était 1a une atleinte grave aux prérogatives
comme aux devoirs du pouvoir législatif. C'est an législa-
teur, attentif aux besoins de la société, d'observer le
moment oii les meeurs publiques lui permettent demodifier
la loi ; n'est-ce pas étrangement se méprendre que de
confier ces hautes questions a Ilintelligence de douze
citoyens réunis an hasard ?

I’objection était trop naturelle pour ne pas étre relevée ;
elle le fut vivement, il parait, au sein de la commission de
la Chambre des Pairs. M. de Bastard le rapporte en ces
termes, aprés avoir constaté , toutefois , I'adhésion de la
commission au projet présenté : « Nous devons dire,
cependant , qu'un de ses membres, qui s'est fort occupé
de la théorie des lois pénales et du jugement par jury, est
convaincu que ce ne sera pas sans grand dommage pour la
société, sans grand péril pour l'institution méme du jury,
que les juges ou les jurés seront investis du droit de se
prononcer sur I'appréciation des circonstances atténuantes,
appréeiation qu'il ne lui parait pas impossible que le législa-
teur fasse d'avance en multipliant davantage les subdivi-

(1) Code pénal progressif. p. 13.
(2) Id., p. 16.
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sions dans lesquelles rentrent tous les délits.... Il n’hésite
pas a penser que le législateur seul est placé assez haut
pour assumer la responsabilité de lapplication de la peine
de mort, de I'exposition et des travaux forcés a perpé-
tuité , dont il ne conteste ni la justice ni I'efficacité, mais
peines indivisibles que le juge ne peut ni modifier ni
restreindre , et que, selon lui, le législateur peut seul
infliger. » Mais les faits sont parfois plus forts que les
meilleures raisons et les principes les plus orthodoxes.
« Cette opinion , ajoute aussitot le rapporteur , appuyée
sur les principes mémes de linstitution du jury, sur
Peawacte séparation des pouvoirs qui, dans tout procés
criminel, se divisent entre le législateur, les jurés et les
magistrals, présentait de telles difficultés dans la pratique,
que votre commission a cru ne pas devoir 8’y arréter; car,
en avouant tout ce que cette opinion a de vrai, il faut
ajouter que le législateur ne peut méconnaitre la puissance
des faits, des meeurs , et méme des préjugés de 'époque
dans laquelle il vit (1). »

("est apres ces explications que le projet fut adopté; et
M. de Bastard le caractérisait plus énergiquement encore,
quelques lignes plus bas, en disant qu'il attribue au jury
« des pouvoirs que le législateur s'était jusque-1a réservés i
lui-méme. » Le jury peut donc, c'est incontestable, con-
troler les incriminations de la loi, et réformer les pénalités
sil le juge a propos. Dans cette interversion des régles de
Tordre politique, le législateur voit un moyen de mettre
la loi pénale en harmonie permanente avec I'apinion

(1) Code pénal progressif, p. 27.
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publique, appelée asemanifester dans chaque poursuite(l).

118 — Ainsi, lorsque se présenta, lors de la révision,
I'accablant probleme de la peine de mort, le législateur ne
voulut ni le résoudre, ni méme l'aborder. Des voix puis-
santes, dont Pécho fait durer encore le retentissement,
avaient dit que les jugements de 'homme sont sujets &
Ierreur, et rappelé de sinistres histoires auxquelles on ne
songe qu'en pélissant ; elles avaient dit combien il est
dangereux de justifier au nom de lutilité ce que la
conscience réprouve, de compenser I'horreur du crime
par Thorreur du chitiment, d'attirer la pitié et la
sympathie sur le coupable. Mais, d'un autre coté, les
intéréts de la répression, les exigences de la streté
publique , mis en avant par des esprits trop craintils
peut-étre , balancaient les griefs. La peine de mort,
supprimée dans un grand nombre de cas, resta dans la
loi , mais accompagnée d’un expédient qui laisse a la
justice la faculté d’en écarter toujours l'application. « La
loi abdique sa puissance, disent, a ce sujet, MM. Adolphe
Chauveau et Faustin-Hélie; le 1égislateur se dépouille du

(1) M. Basele de Lagréze avait sans doute oublié loute cette partie de la
discussion du projet quand il écrivait les lignes suivantes: « Si chaque
décision devait tre une révision du Code pénal, si le jury avait la faculté,
au lieu d’assurer 'exéeution dela loi, de la faire,... ne serail-ce pas l'accu-
mulation monstrueuse des atributions les plus disparates, celles de décla-
rer le fait avec celle d’appliquer la peine et de la fixer? Ne ss-r‘ait-c‘c pas
le bouleversement complet de l'institution du jury 2 (Le der_ crtm.mrl
des jurds, p. 32). Que la loi de 1832 ait ¢16 imprudente et irrél'léc]uc.’qu :.:]I('.
ait employé un procédé plein de périls pour I'avenir, nous le .conc-‘dcrlun
volontiers , mais de ce que une loi ne répond pas aux exigences de la

; T A
raison, a-t-on pour cela le droit de ne pas lui obéir
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droit de résoudre cette haute question sociale. Clest au
tribunal de douze jurés que celte grave cause de la
politique et de la philosophie vient se plaider... 11 en
abandonne la solution aux simples citoyens qui tour & tour
sont appelés aux fonctions de jurés ; il leur dit : Ecartez
la peine de mort si vous la croyez illégitime oun inutile; si
vous la croyez indispensable et légitime, laissez appliquer la
loi. Ainsi, c’est une véritable enquéle relativement & cette
question, la statistique en proclamera les résultats (1). »

L'assentiment de tous ceux qui exposerent, soit a la
chambre des Députés, soit & la chambre des Pairs,
I'esprit de la réforme, atteste sans équivoque que telle en
était réellement la pensée. Les jurés peuvent si bien, &
leur gré, laisser subsister ou écarter la peine de mort,
selon qu'ils Tapprouvent ou la bliment, indépen-
damment de toute considération puisée soit dans les
éléments dua fait, soit dans la position de l'accusé, que
c'est sur eux senls, d'aprés M. de Bastard, qu'en pésera
désormais la responsabilité ; la loi la décline et s’en remet
au sentiment public. « Il faut reconnaitre, dit-il, que les
jurés, sur qui seuls pesera la responsabilité d'une condam-
nation capitale,, se décideront avec peine a la prononcer. »
Le seul abus que craigne I'honorable rapporteur, c’est
que les jurés n'aillent « jusqu’a méconnaitre le droit que la
loi leur laisse » de la prononcer. Encore ne s'effraie-1-il
que peu de cetle éventualité dont la perspective présente
« l'immense avantage d’abolir ainsi par le fait, et

(1) Théorie du Code pénal, t. 1, p. 88. — Voir aussi Mittermaier, Etat
actuel de l'opinion sur la peine de mort. — Revue de législation, 1. 2,
p: 119,
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graduellement, la peine de mort, sans Peffacer encore
de la loi. La peine de mort menacera sans cesse, el
cette menace ne sera pas toujours illusoire : il est des
crimes si atroces que, dans ces cas rares et exceptionnels,
les jurés, voisins des lieux ou le crime a été commis ,
encore tout émus de I'effroi qu'il a causé, n’arréteront pas
la juste rigueur de la loi (1). » Devant la chambre des
députés, M. Dumon n’avait pas 6été moins explicite.
< Yotre commission, y disait-il, n’a pas soulevé la question
de la légitimité de cette peine, question redoutable qui
trouble la conscience et embarrasse la raison, mais que
résout contre les doutes de la philosophie et de I'humanité
la pratique de tant de peuples et de tant de siecles. Votre
commission s'est associée de tous ses veeux aux efforts
philanthropiques qui poursuiventl'abolition de celte peine.
Mais l'intérét méme de cette cause sacrée, que le manvais
succes d'une tentative hasardée pourrait comprometire...
nous a déterminé i penser qu'une abolition graduelle était
seule raisonnable et possible. Et nous avons cru marcher
assez en avant dans cette voie par I'admission des circons-
tances atténuantes (2). »

(1) Code pénal progressif, p. 31.

(2) Id., p. 81. — On peut juger ici aquelsécarts peut conduire I'abus des
formules générales, et combienl'on est exposé subslituer, dans la pratique,
sespropres idées a celles du législalenr, quand on se contente des donnes
de la théorie pour résoudre les questions de détail. Voici en quels termes
M. Bascle de Lagréze commente les passages ci-dessus rapporlés, dans un
livre vis-d vis duquel la eritique a le droit d'¢lre sdvere, car il est destiné
principalement a éclairer les jurés sur leurs droits et leurs devoirs, et le
talent de l'auteur entraine aisément la conviction, « Le législateur a voulu

trancher lui-méme une question terrible qui divise encore le monde philo-
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119 — Que Fon ne croie pas que ce procédé de la
loi fat spécial a la peine de mort. On I'eqit compris, & la
rigueur, appliqué a la solution de cette question excep-
tionnelle ; car, en réfléchissant & ce que la peine capitale a
de terrible, les plus séveres ont hésité, les plus fermes ont
frémi @ qui serait assez sar de son opinion sur elle pour
oser contraindre le jury & suivre sur ce point un sentiment
qui ne serait pas le sien? Cependant il y aurait erreur a
restreindre & cetle seule application le systeme de la loi
de 1832. On retrouve les mémes idées, énoncées, plus
explicitement encore, s'il est possible, a propos de chacun
des problemes que souléve la législation pénale et qu’agita
la réforme de 1832.

« Le systeme des circonstances atténuantes, disait
M. Dumon, sert a éluder de trés graves questions qui se
présentent dans la législation criminelle. Il résoudra en
pratique les plus fortes objections contre la peine de mort,
la théorie de la récidive, de la complicité, de la tenlative.
Qu'importe, en effet, que la peine de mort soit une peine
égale pour tous, et quine peut par conséquent pas s'appli-

sophique, politique et judiciaire; et il s'est gardé d'en remettre la solution
i des esprits divers qui ne Vavaient pas éiudiée » (Le droit eriminel des
Jurés, p. 342). « Le jurd ne saurait dire : Je suis contre la peine de mort;
pourquoi? parce qu'il ne lui est pas permis de dire: je suis contre la loi »
lop. cit., p. 319). « Les jurés, malgré la répugnance de leur raison indivi-
duelle, ne peuvent paralyser les rigneurs de la loi par une résistance arbi-
traire » (op. cit. p. 339). « Entre les doutes qui pourraient obscurcir une
question dont Pexamen leur est refusé, et la certitude d'un parjure, doivent
ils hdsiter? » (op. cit., p, 342.)« Lecontraire serait un mensonge qui blesse
la conscience publique aussi bien que la conscience du juge » (op. cil.,
p. 283).
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quer a des crimes souvent inégaux, si I'admission des
circonstances atténuantes permet de I'écarter dans les cas
les plus favorables ? Qu'importe que la récidive ne procede
pas toujours d’un progrés d'immoralité, et, par conséquent,
ne mérite pas toujours une aggravation de peine...; quim-
porte que la complicité... ne puisse pas toujours élre
équitablement assimilée au crime principal .., sil'admission
des circonstances atténuantes rétablit les différences......
que l'assimilation générale... a négligées... Qu'on y pense
bien : toutes ces questions si ardues, si controversées....
peuvent se résoudre avec autant de facilité que de justice,
par le systeme des circonstances atténuantes confiées & la
droiture du jury. »

Ailleurs, on se demande s'il faut punir la tentative
comme le crime lui-méme, ou bien si, la gravité du
crime se mesurant en partie aux résultats qu'il a produits,
il ne vaudrait pas mieux varier les deux incriminations:
et Ton se décide a les assimiler, laissant au jury la
faculté de ne pas adhérer i cette solution, et dabaisser
la peine d'un degré, s'il trouve I'assimilation forcée.
« Qu'importe, en effet, que la loi égale dans tous les
cas la tentative & lexécution..... , si l'admission des
circonstances atténuantes permet au jury de tenir compte
& laccusé du bonheur qu'il a eu de ne pas pouvoir
commeltre son crime. » En un mot, « ce systeme admet
la gradation et la mesure, et par la se plie merveilleu-
sement , non seulement a la diversité des circonstances,
mais encore 4 la variété des lieux et desmeeurs (1).»

(1) Rapport & la chambre des députés , Code pénal progressif, p. 19.
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C'est tonjours le méme procédé. Le législateur n’a ni
voulu ni pu réviser toutes les dispositions du Code pénal ;
le jury est convié  compléter la réforme comme un délégué
du pouvoir législatif. Chaque verdict contient, en réalité,
deux solutions : la solution d’une question de fait, et
celle d'une question de législation pénale.

Vs

120 — En résumé, le jury recoit de la loi de 1832
deux pouvoirs qui, jusque-la, lui avaient été refusés:
d’une part, il hérite d’attributions précédemment dévolues
a la Cour, et obtient le droit de proportionner la peine i
Vinfraction, en donnant ane influence légitime aux moda-
lités du fait et aux nuances de culpabilité; d’antre part,
il hérite d'attributions jusque-la réservées au pouvoir
législatil, et obtient le droit de controler les ineriminations
de la loi pénale, et de réviser la fixation taxative des
peines, dans les limites des circonstances atténuantes.

Ces deux attributions sont distinctes ; et c’est pour les
avoir confondues que I'on n'a pas donné ala loi de 1832
tout T'effet qu'elle était appelée & produire. Toutes deux sont
venues augmenter, en méme temps, et a 'instigation des
mémes molifs, les pouvoirs du jury; mais elles pro-

et 20. — M. Bascle de Lagréze ne s'écarle--il pas encore ici des prin-
cipes vrais de la loi de 1832, quand il écrit: « il ne faut pas que la
pénalité varie selon le tpmps, les licux , les systémes, les impressions,
au lieu d'étre égales pour tous ceux qui sont également coupables 2 » (Le
droit criminel des jurds, p. 841).
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cedent d'origine différente, et S'annoncent avec des carac-
teres distinets. Toutes deux se rencontrent cependant
en un point : elles donnent au iury le droit d'examiner la
peine et de la modifier, I'une, par suite des éléments de
fait , l'autre, par suite d'appréciations morales et légis-
latives, étrangéres & toute circonstance de fait. 1l reste
loujours constant que, lorsqu’il s'agit de répondre i la
question principale de culpabilité, les jurés « manquent i
leur premier devoir... en considérant les suites que pourra
avoir, par rapport a 'accusé, la déclavation qu’ils ont &
faire;» & cet égard, rien n’a été changé, et l'art. 372 du
Code de brumaire subsiste. Mais quand ils en viennent &
la seconde partie de leur mission, 2 'examen des circons-
tances alténuantes, c'est les yeux fixés sur la peine qui
attend laccusé qu'ils doivent délibérer et voter. Pour
proportionner la répression, il faut qu'ils 'examinent dans
ses rapports avec infraction; pour exercer sur la loi le
contrdle qui leur est confié, il faut qu'ils examinent la
peine en elle-méme, en pesent la valeur, en discutent
Popportunité. « Pour fortifier la puissance du jury, dit
M. Lacuisine, on le dégage des entraves de la magis-
trature et de I'esclavage de la loi; plus fort quaucun des
pouvoirs de la société, il est devenu, tout a la fois, juge
et législateur : il acquitte I'homme quand il est trop
faible, il brise la loi quand elle lui semble trop dure (1). »

121 — C'est le résultat auquel était promptement arrivée
la pratique anglaise an moyen de la théorie du pieux
parjure, et par usurpation; avec cette différence cependant

(1) De Uadministration de la justice cvimenelle, p. 17,
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que , resté a I'état d’abus chez nos voisins, il recevait chez
nous 'honneur de la légalité.

Seulement, en faisant cette concession, la loi nouvelle
interdit comme sans excuse, comptant d’aillears le rendre
dorénavant improbable , un compromis trop large. Le
pouvoir Ote habituellement le prétexte et méme le désir
de labus. Si le jury avait maintes fois, et malgré sa
conviction, rendu des verdicts négatifs désavoués par
Pévidence, c’est qu’il n'y avait pas de milieu pour lui entre
un acquittement et une répression exagérée, et que la
perspective de la peine n'était pas admise & exercer une
influence limitée mais certaine. Or, dés I'instant qu'il
peut rendre un verdict alfirmatifl mitigé, sa pensée
peut se manifester toute entiére; et le recours aux
partis extrémes, qui ne pouvail manquer d'inquiéler sa
conscience, devient sans raison, partant sans excuse et
improbable. Ainsi les jurés n’auront plus besoin .de
recourir i ces ressources désespérées de I'arbitraire et du
mensonge, connues sous le nom de pieux parjures. En
étendant les limites de leurs droits, on leur permet de
rester dans le vrai, tout en écoutant les suggestions de leur
conscience : la liberté de leur appréciation profite & la
sincérité de leur décision.

En un mot 'omnipotence est régularisée, et, dans des
limites assignées, elle devient légitime : voila toute la
réforme de 1832. Proserite comme violation du serment
prété, quand elle prétend au droit d’acquitter, quoique
F'accusation soit établie, I'omnipotence est consacrée
comme légitime quand, au nom de Iintérét qu'inspire
Faccusé, ou de la désapprobation qu’excite la loi, elle ne
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réclame que le privilége d’atténuer la condamnation. La
théorie des circonstances atténuantes, si je ne craignais de
transporter ici une expression insolite, devient, pour ainsi
dire, une soupape de sireté qui protege contre un éclat
violent le méecanisme de la procédure par jurds, et lui
assure un fonctionnement régulier.

122 — 1l n’éfait pas besoin d'un grand effort d'imagi-
nation pour trouver ce moyen de redresser une pratique
dévoyée. L’expédient a-t-il apporté un reméde aux
déviations signalées, ou n’a-t-il que sauvé les apparences ?
A-t-il résolu le probleme, ou n'a-t-il que « éludé » les
difficultés, ainsi que avouait franchement M. Dumon (1)?
Il est difficile de le dire. Tel qu'il est, les résultats positifs
et immédiats qu'on en attendait sont au nombre de trois :
faire disparaitre lesoccasions de parjure que suscitaient les
limites inconsidérées du rdle assigné au jury; remédier a
Pindgalité de répression causée par la pratique indécise et
inavouée de I'omnipotence; arréter enfin les progres de
Pimpunité, diis a la résistance apportée par le jury & ne
pas se préoceuper des conséquences de son verdict.

Voici, en effet, comment M. Dumon résumait les
résultats espérés du projet. « Ainsi Uinitiative des circons-
tances atténuantes donnée au jury, n'aura d'autre effet que
de légitimer un pouvoir qu'il exerce déja, et qu'il exerce
avee fruit. Il y a toujours un avantage dans la veérité; et
quand méme le projet de loi aurait pour résultat unique
de rattacher les atténuations non & de pieux parjures,
mais & des verdicts conseiencieux, ce serait déji une

(1) Code pénal ‘nrngrr!sif, p. 13,
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importante amélioration. Ce ne sera pas la seule. Le jury
exerce son omnipotence d'une maniére bien inégale.
Tantot foreé d'opter entre I'impunité et une peine qui lui
parait excessive et qu'il ne peut atténuer..., il opte pour
Fimpunité; tantdt, s'emparant d’accusations subsidiaires ,
il réduit le meartre & des coups et blessures, Uinfanticide
un homicide par imprudence, etc..... Le systeme du projet
de loi remédie & ces inégalités de répression, a ces hrus-
ques alternatives d’excessive sévérité et d’excessive indul-
gence. Il admet la gradation et la mesure, et, par la, se
plie merveillensement 4 la diversité des circonstances ,
ainsi qu'a la variété des lieux et des meeurs (1).

123 — Ainsi, au terme de cette longue série de tenta-
tives, dont nous avons suivi I'enchainement historique,
Peuyre de la réforme reprochait encore & la procé-
dure par jurés les griefs que I'examen spéculatifl de
Pinstitution nous avait dit devoir étre la conséquence
forcée de son organisation, et que la voix de 'expérience
a depuis sans cesse relevés. Le dernier effort, comme
tous ceux qui 'ont précédé, cherche encore a neulraliser
Finfluence de cetle combinaison qui isolait la décision
du fait de lapplication de la peine, et réputait la loi
pénale inconnue des jurés : est-il étonnant qu'il se résume
dans la suppression de cette fausse combinaison, et quil
consacre définitivement l'intervention dn jury dans appli-
cation de la peine.

124 — Les conséquences pratiques de celte extension
des pouvoirs du jury s'imposent irrésistiblement.

(1) Code pénal progressif, p, 19,
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Tout d'abord, la réforme de 1832 a virtuellement
entrainé I'abrogation de I'art. 342 du Code d'ins. crim., au
moins de la partie qui défend aux jurés de se préoc-
cuper des suites légales de leur déclaration; car la mission
qu'elle leur confie nécessite qu'ils se livrent désormais &
des appréciations que cet arlicle avait précisément pour
but de leur interdire. Il est vrai que les prescriptions de
cet article 342 n’avaient limité les pouvoirs du jury qu'a
Poccasion de la réponse a faire & la question de culpabilité,
la seule qui, en 1808, dut étre résolue par lui; et, d'un
autre cOté, que la faculté de peser les suites de leur
déelaration, ¢’est-a-dire d’examiner la peine, n’a été attri-
buée aux jurés, en 1832, qu'au point de vue de Padmis-
sion des circonstances atténuantes. On est done striclement
dans le vrai en soutenant que l'art. 342 n'a pas été

- abrogé, si on nen réclame lapplication que dans les
limites prévues lors de sa rédaction, ¢'est-a-dire pour la
partie de la délibération consacrée i la question de culpa-
bilité. Mais, observe trés judicieusement M. Paringault,
« comme on ne scinde pas le débat, comme il roule tout
ensemble sur la déclaration de Tinnocence ou de la cul-
pabilité, et, dans le cas d’une réponse affirmative, sur
Péventualité de Vatténuation de la culpabilité de chaque
affaire; comme la mission du jury est aujourd’hui en partie
double : ¢’est méconnaitre 'esprit et les termes d¢ la loi
nouvelle, incorporée 2 titre d’accessoire raisonné dans Ia
loi ancienne, que dinterdire la discussion de la peine (1).
Donc lart. 342, antérieur et étranger a la théorie des

(1) Revue critique de légisiation. 1. 18, p. 145.
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circonstances atténuantes, doit étre écarté d’'une maniére
absolue, depuis que le jury a été appelé & remplir cumu-
lativement deux fonctions, dont l'une est incompatible
avec son maintien. C'est le résultat que consacrait textuel-
lement P'art. 62 du projet d'organisation judiciaire rédigé
en 15848 (1); mais l'abrogation de Tart. 342 du Code
d'inst. crim. y était plutdt constatée que prononcée : le
projet ne la réitérait formellement que afin d’empécher &
l'avenir l'application illégalement maintenue d’une lettre
morte.

Et cependant, chaque jour, au début de chaque affaire,
le président desassises, sous peinede nullité des débats (2),
fait préter serment aux jurés d’ohéir encore aux prescrip-
tions de cet article 342! Chaque jour le chef du jury relit
a ses confréres, afin qu'ils n'en ignorent. I'instruction qui
leur tracait autrefois leurs devoirs, instruction qui reste
au surplus affichée en gros caractéres dans l'endroit le
plus apparent de la chambre des délibérations ! Jamais
recommandations ou injonctions furent-elles plus con-
traires aux droits de ceux auxquels elles s'adressent?

125 — Cette application posthume et systématique
d'un principe que le temps a renversé s'explique cepen-
dant. La théorie primitive du jury est séduisante par la
régularité de son mécanisme; elle plait & Pesprit comme
tout ce qui lui offre quelque image de I'absolu auquel il
aspire sans cesse; elle se préte a quelques formules géné-
rales auxquelles tous les détails sont subordonnés. De lila

(1) Supra, n® 32,

12} Dalloz, v Instruction eriminelle, n® 1950,
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propension habituelle & se retrancher derriere les formules
de ce genre, sans tenir compte des éléments accidentels qui
les font vieillir et les ont modifiées. C'est un des éeueils de
la codification, dans les matieres dont les principes n’ont
pas encore re¢u leur derniére expression. L'esprit de la loi
disparait sous les textes ; et les plus habiles sont parfois
pris en défaut, & moins d'une vigilance continuelle qui
fasse rejaillir, sur tous les détails, les effets d’'une modifi-
cation qui, prise isolément, parait secondaire. Le Code
d'instruction criminelle expose particulierement i ce genre
d’erreurs ceux qui I'étudient. De tous ceux qui contien-
nent notre législation, il est celui qui a recu, depuis sa
promulgation, les plus nombreuses modifications; et Ton
peut, sans témérité, prévoir qu'il sera bientot indispensa-
ble d’en coordonner de nouveau les ftextes dans une
refonte générale. Combien d’articles de I'édition de 1808
figurent encore au texte que des lois postérieures ont
abrogés ou modifiés !

L’article 342 est de ce nombre. Ses prescriptions étaient
logiques-et nécessaires sous les lois de 1791 etde Pan IV,
alors que I'isolement absolu des deux pouvoirs des assises
était la base fondamentale de I'institution. Les principes
dont elles sont I'expression étaient méme, a cette époque,
tellement inhérents & I'organisation du jury, que le Code
de 1791 n’avait pas songé & les exprimer; ils sont
formulés pour la premiere fois dans I'article 372 du Code
des délits et des peines, qui devint l'article 342 du Code
de 1808 : I'esprit philosophique de Merlin savait traduire
en préceptes mis & la portée de tous les déductions
logiques de la théorie. Mais la pratique y a-t-elle bien
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songé quand, malgre la réforme de 1832, elle en a perpétué
application ?

126 — Tous les auteurs sont d’accord sur les principes
de l'abrogation tacite. « L'abrogation est tacite , disent
MM. Aubry et Rau avec -leur préecision habituelle,
lorsque la loi nouvelle contient des dispositions contraires
a celles de la loi ancienne.... Lorsque celte contrariété
porte sur le principe méme qui servait de base & la loi
ancienne, l'abrogation s'étend & toutes les dispositions
indistinctement. Au cas contraire, on ne doit considérer
comme abrogées que les dispositions de la loi ancienne
qui sont absolument incompatibles avec celles de la loi
nouvelle.... Toutefois, il est bien entendu que I'abrogation
tacite d'une disposition de la loi ancienne, emporte celle
de toutes les autres dispositions qui n’en étaient que des
corollaives ou des développements(1). » Or, la loi nouvelle
convie les jurés & se préoccuper de la peine & un double
point de vue, nous lavons amplement démontré :
daprés Tarticle 342, ils manquent & leur premier devoir
en s'immiscant dans cet ordre de considérations : que
conclure de cette anomalie, sinon que cet article, conforme
aux principes du Code de 1791 et de 'an 1V, n’est plus
quune contradiction sous la loi nouvelle , et qu'il se
trouve, dés-lors, virtuellement abrogé avec la combinaison
dont il était une conséquence.

Vainement on objecterait que la loi du 28 avril énumére
dans son article 104, les articles du Code d’instruction
criminelle quelle modifie, et que l'article 342 n’y figure

(L) Droit civil francais, 3° édit. 1. 1,p. 50,
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pas ; larticle 104, en effet, ne pouvait faire allusion qu'a
ceux dont I'on modifiait ou remplacait la rédaction, et
non & ceux qui disparaissaient tacitement abrogés par
Pesprit des régles nouvelles. N'est-ce pas le cas de dire
avec les lois romaines : in fraudem legis facit qui, salvis
legis verbis, sententiam ejus circumvenit (1)? Qui veut la
fin veut les moyens; était-il donc nécessaire d'écrire dans
la loi cette régle vulgaire qui exige que les conséquences
ne puissent subsister quand le principe disparait ?

127 — De celte premiére conséquence en découle une
seconde : la réforme de 1832 a modifié les articles 311
et 363 Inst. crim., dans la partie au moins qui défend
toute discussion de la pénalité, tant que le fait est encore
en cuestion, cest-i-dire jusqu'au prononcé du verdiet ;
car, destinée a éclairer la conscience des jurés, cetle
discussion doit précéder désormais l'acte qui met fin &
leurs fonctions.

Or, de la, et par une déduction forcée, résulte pour la
défense de l'accusé la faculté de citer la loi pénale aux
jurés, d'en examiner l'esprit, d’en discuter au besoin les
décisions, de prévenir enfin le jury du droit de controle et
de révision dont il est investi. C'est pour elle plus qu'un
droit; c’est un devoir strict qui engage sa responsabilité
morale, puisque le sort de I'accusé en dépend. Le défen-
seur qui hésite fait preuve de faiblesse dans I'exercice de
la profession et trahit sa mission‘: c'est & lui, homme
spécial, qu’il appartient de faire connaitre aux jurés,
étrangers i toules ces questions, ce qu’ils doivent connai-

1) L. 29, M. de legibus.
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tre pour prononcer en parfaite connaissance de cause.
Plus la théorie est invraisemblable, plus il est néces-
saire de ne pas la laisser ignorer; et si le conseil de
l'accusé ne fournissait & cet égard que des développements
insuffisants, le ministére public ou le président des assises
devraient les compléter. L'intérét de la répression I'exige,
non moins que celui de 'accusé; car si les jurés ne sont
pas prévenus qu'ils sont autorisés 4 faire ostensiblement
valoir leurs impressions sur la peine dans la partie du
verdict relative aux circonstances atténuantes, ils les feront
valoir subreplicement, comme autrefois, dans le verdict
tout entier. Sous le code de brumaire an IV, le
débat ne pouvait pas étre porté sur ce terrain : c'est
qu'alors la peine devait rester inconnue des jurés; la
conséquence s'évanouit, puisque le principe auquel elle
se raftachait est écarté.

128—On pourrait croire que ce derniervésultat, obtenu
i laide de déductions et d'inferprétations, dépasse la
pensée mal arrétée de la loi; que, incertain dans ses projets,
le législateur a pu émettre quelques propositions sans en
prévoir toutes les conséquences ; qu'il ne serait des-lors
pas conforme & ses vues d’en argumenter pour arriver,
par des inductions plus ou moins forcées, a des régles que
la théorie condamne. Il y aurait, dans cette maniére de
voir, erreur de fait et injustice vis-d-vis des promoteurs
de la loi de 1832. Ce que I'on peut & bon droit leur repro-
cher, c’est d’avoir imprudemment abdiqué au profit du
jury les attributions du pouvoir législatif; mais ils le firent
sciemment, et furent conséquents avec leur doctrine en
adoptant ce bizarre systeme : ils savaient qu’'en concédant
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au jury le droit de réviser la peine, ils concédaient aussi
a la défense celui de la discuter, et qu'elle ne manquerait
pas d'user de cette faculté.

129 — C'était surtout & propos de la peine de mort
que I'on devait prévoir, et peut-Gtre craindre ces résul-
tats ; mais le systéme général forcait & ne pas reculer
dans une hypothése isolée. « Il faut reconnaitre, dit M. de
Bastard, que les jurés sur qui pesera seuls la responsa-
bilité d’'une condamnation capitale, se décideront avec
peine a la prononcer. Embarrassés dans tous les systtmes
de philosophie spéculative que I'on plaidera devant eux,
ils iront méme quelquefois jusqu’a méconnaitre le droit
que la loi leur laisse; et au milieu des doutes qu'on par-
viendra a élever dans leur esprit, ils repousseront souvent
lapplication 1égitime et juste de la peine capitale. Mais
tandis que ce résultat possible de la loi proposée par le
gouvernement parait 4 quelques esprits mettre en péril la
société, d’autres, au contraire , ne pensant pas qu'il soit
besoin, pour conserver la paix publique, du reméde extréme
de la peine de mort, trouvent dans le projet 'immense
avantage de labolir ainsi par le fait et graducllement,
sans l'effacer encore dela loi (1). »

Les adversaires du projet songent aussitot & la latitude
quil va donner i la défense « contenue, jusquici, par
Pexpérience et le pouvoir des magistrals, et qui va
s'abandonner & tous les dcarts, sans que les juges... puissent
larréter (2).» — « Clest a tort, répond M. de Bastard.

1) Code pénal progressif, p. 31.
2) Id., p. 29.
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qu'on s'effraie des écarts possibles de la défense. Le juge,
investi du droit et chargé du devoir de faire respecter
I'ordre et la morale, saura bien maintenir l'ordre et la
décence dans la discussion des circonstances d’atténuation,
comme dans I'examen de I'accusation principale (1).» Dot
il résulte que, sauf les convenances de forme nécessaires
a la discussion d'intéréts aussi graves et aussi éleves,
avocat peut aborder tout ordre d’apercus qu'il croit néces-
saire pour éclairer les jurés sur leurs droits, et leur fournir
les éléments du travail qui doit précéder le verdict. N'est-
elle pas terrible la responsabilité de celui qui, par une
pratique abusive, empéche la défense d’avertir le jury du
droit qui lni appartient, et fait ainsi tomber une téte
quand la loi ne I'exige pas impérieusement ou laisse aux
juges un moyen de I'éviter? Je ne sais pourquoi cette scéne
saisissante de Schiller me revient en mémoire, ot le poite
fait dire & son héros : je ne tue pas, je laisse mourir !
130 — Ces considérations sont puissantes; je dirais
presque qu’elles sont péremploires, si je n'élais effrayé
d’avoir raison contre trop de monde, et surtout contre
une pratique si généralement et si rigoureusement main-
tenue (2). Puisées presque exclusivement dans les exposés

(1) Code pénal progressif, p. 31.

(2) Onpeut voircependant comme adoptant, en tout ou en partie, nos solu-
tions, ou du meins les principes dont elles sont les corollaires : Chauvean
Adolphe, Code pénal progressif, introduct. p. 13 et 14. — Paringault, pro-
cureur impérial i Beauvais, De U'indication de la peine dans la discussion
devant le jury, Revue eritique, 1. 18, p. 137, n® de février 1851, — Iaustin-
Hélie, Théorie du code pénal, t. 6, p. 247; Traité de Uinstruction crimi-
nelle, t. 8, p.835; 'plus spécialement Encyclopédie Sebire et Carteret,t. 7,
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de motifs et les rapports qui préparérentla loi du 28 ayril
1832, elles ne pouvaient échapper & aucun criminaliste.
Ainsi ont-elles été [réquemment présentées, sans l'avoir
encore €té, nous le croyons au moins, sous leur véritahle
jour et dans toute leur force. Plusieurs auteurs cependant
0’y attachent qu'une importance secondaire. « Il faut

p. 52. —-Oan,ﬂMmmdstmﬁpﬁan“lﬂSNlmi.—-Awmu
Morin, Répert. du droit criminel, v jury, no 87, et circonstances atté-
nuantes, n° 3. — Trébutien, Cours de droit criminel, t. 2, p. 413. —
Haus, Observations sur le projet de révision du Code pénal présenté
aur Chambres belges ; voir au 1. 3 de la contrefagon belge de la
Théorie du Code pénal, publiée par M. Nypels, p. 125. — Cubain,
Procédure devant les cours d’assises, n° 236, p. 135. — De Molénes, Traité
pratique des fonctions du procureur du roi, 1. 1, p. 415, — Molinier, du
droit de punir et de la peine de mort, p.20. — Collard, Systéme des
circonstances alténuantes, p. 16 et 20. — Dalloz, Rép. v® défense,
n® 134 ; Journal du droit criminel, passim et spécialement, t. 8, p. 103.

Nous ignorons quel esl, sur la question spéciale de notre dissertation, lo
sentiment de 1'honorable président de la cour de cassation, M. Berenger ;
cependant, malgré la jurisprudence constante de la chambre criminelle,
nous serions portés i croire qu'il approuve nos solutions. Voiei en effet
comment il s’exprime, en parlant de 1a loi du 28 avril 1832, dans son rap-
port & V'Académie des sciences morales sur la répression pénale, ses
formes et ses ¢ffels : « Conformdment i la proposition faite par le roi, on
associa le jury a lindulgence du législateur, en 'autorisant & déclarer
I'existence des circonstances atténuantes (1. 1, p. 218). On crut devoir
offrir aux jurds la facilité d'obtenir par ce moyen l'abaissement de la peine,
lorsqu’elle lear paraitrait trop sévére (t. 1, p. 264). » Or pour cela na
fant-il pas queles jurés se préoccupent des conséquences de leur verdict, qu'ils
examinent la peine et qu'on la leur fasse connaitre? Voir aussi t. 1, p.
259, 266, ete., ete.— On peut voir, comme s'exprimant dans le méme sens :
Lacuisine, De Uadministration de la justice criminelle, p. 17. 25, ete. ele.
Yoir cependant, Traité du pouwvoir judiciaire dans la direction des dibats
criminels, p. 394 et s., oit le méme auteur se prononce formellement
contre nos solutions. Ferdinand Jacques, Etudes sur le droit pénal, p. 6 ;
Tempier, Etude sur le jury, p. 67 et 7L
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reconnaitre, dit par exemple M. de Fréminville, qu'il y
aurait grand danger & interpréter une loi par quelques
paroles prononcées dans le cours de la discussion. Les
observations présentées par le ministre sont contraires au
principe de la séparation des pouvoirs entre la cour et
le jury (1). »

L'apercu est exact en soi, et comme regle générale
d'interprétation ; mais, dans I'espece, la conclusion qu'en
tire le savant conseiller repose sur une erreur de fait. Ce
n'est pas au hasard et dans U'impréva d'une discussion que
les paroles rappelées dans le cours de cette étude ont été
prononcées ; ¢'est dans un exposé de motifs et des rapports
aux chambres, rédigds dans le calme de la méditation ,
officiellement présentés, destinés & constater Uesprit de la
réforme, et & en élre le commentaire officiel. 11 y a, dans
ces documents, plus d’un passage obscur, plus méme
d'une contradiction apparente; mais cela tient d’abord &
la précipitation avec laquelle le projet fut élaboré et voté,
et surtout 2 la pluralité des points de vue sous lesquels
le systéme des circonstances atténuantes était alternative-
ment envisagé. Et pois ne fallait-il pas, pour calmer les
susceptibilités que devaient heurter les hardiesses du
projet, avoir parfois recours aux artifices de langage et &
de feintes réserves? Quant aux points capitaux, M. Barthe
dans P'exposé des motifs, M. Dumon dans son rapport au
nom de la commission de la chambre des Députés, M. de
Bastard dans son rapport & la chambre des Pairs, sont
d'accord dans leurs assertions. O M. de Fréminville

1\ De la procédure eviminelle devant le jury, p. 435.
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cherchera-t-il la portée de la loi, §'il récuse I'assentiment
unanime de ceux qui furent officiellement chargés de la
faire connaitre?

Dans de telles conditions, si les observations pré-
sentées par le garde-des-sceaux sont contraires au
principe de la séparation des pouvoirs, ainsi que le
reconnait M. de Fréminville, il n’y a qu'une conclusion
possible a en tirer : ¢’est que ce principe a été écartd. Or
la thése que nous soutenons au point de vue du droit
positif, et réserve faite de notre jugement & un point de
vue plus général, n’a pas d’autre prétention.
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CHAPITRE IV.

Examen de Ia jurisprudence.

131 —On peut juger maintenant quelles modifications

. profondes ont subies les principes du jury depuis 1791; et

si nous avions raison de dire, au début, que ceux-la

se trompent qui, pour découvrir le caractére actuel de
linstitution, n’interrogent que sa théorie primitive.

Il est contestable que la loi progresse ; il ne I'est pas
qu'elle marche et se transforme. A la théorie si nette et si
précise qui , pour assurer application invariable de laloi
pénale, isolait la décision du fait de toute préoccupation
de la peine, et le prononcé de la peine de toute influence
du fait, a succédé un systeme a tendances toutes différentes:
autant, a l'origine, le législateur s'était montré jaloux
d'une justice uniforme et purement légale, autant ensuite
on I'a yu chercher & rendre possible et large I'influence
des appréciations personnelles. Les réformes successives,
dont les faits rapportés dans le chapitre précédent per-
mettent d’embrasser I'ensemble, tendent toutes & ce but;
et M. Dumon en exposait le résultat dernier quand il
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disait, en 1832, que « les attributions du jury et de la
cour se rapprochent et semblent se confondre (1). »

132 — Cependant ces changements sont loin d’avoir
été acceptés, soit dans la doctrine, soit surtout dans la
pratique. L'influence tenace de la tradition a rendu vaine
I'apparition des principes nouveanx; et M. Bascle de
Lagréze , dont nous avons souvent déja signalé les
opinions trop absolues, a pu écrire tout récemment : « les
attributions du jury et de la Cour ne sont jamais
confondues. Ce sont deux lignes parallelement tracdes :
I'une, dans le domaine du fait; l'autre, dans celui du
droit. Ces deux lignes se rapprochent sans se confondre
jamais (2). »

L’intervention de la Cour, dans I'examen du fait, vésulte
de textes trop positifs et se réalise par des procédés trop
simples pour que ces résistances involontaires ou réfléchies
aient pu en paralyser l'efficacité (3). Il n’en a pas éLé de
méme de lintervention du jury dans la fixation de la

(1) Code pénal progressif, p. 17.

(2) Le droit criminel des jurds, p. 20.

(3) On peut voir cependant la singuliére anomalie qu'ameéne, dans Ia
pratique, la persistance de I'ancien systéme, supra n° 82 note. — L'idée
que la cour reste étrangére a Vexamen et & l'appréciation du fait est
encore tellement enracinée, que, en 1848, le 2° projet d'organisation judi-
ciaire (art.7) proposait, pour celte cause, 'abrogation de l'art. 257 Inst,
crim, quiexclut des assises les membres de la cour d'appel qui ont voté sur
la mise en accusation. Le préjugé résultant d'impressions antérieures ne
serait, en effet, d’aucun dangoer appréciable si la cour n'élait en réalité
chargée que de I'application de. la loi. — Exposé de motifs priésenté par
M. Marie, Moniteur du 28 octobre 1848. — Bonnier, Revue frangaise
et élrangére, . 5. p. 782.
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peine : une jurisprudence constante et sans variation en a
jusqu’ici contesté la légalité et entravé les conséquences.
Pendant les premiéres années qui suivirent la loi du
28 avril 1832, la lutte fut vive et soutenue. Mais I'on
commencait déja a prévoir quels dangers allail causer
la propension du jury a atténuer U'effet des verdicts affir-
matifs; et Tautorité judiciaire crut devoir réprimer avec
fermeté tout ce qui pouvait contribuer a les laisser se
produire. Les efforts isolés, au nom d’intéréts privés, pour
rompre la tradition, ont échoué devant I'omnipotente
résistance des présidents d’assises et du ministere public.
Aujourd’hui P'on n’est plus méme admis, au barreau, a
contester la légalité de la pratique.

133 — La citation de la peine au jury est une
contravention. Le président des assises, ehargé de la police
de Paudience (art. 267, 270, 314, Inst. cr.), doit
rappeler & I'observation de la loi P'avocat qui tenterait
d’élargir les limites assignées au droit de la défense; le
ministere public, chargé de veiller a ce que les lois et
réglements soient observés dans les cours (déeret du 30
mars 1808, art. 79), a la méme faculté. Si la défense
résiste & ces premieres et officieuses injonctions, faisant
ainsi dégénérer en atteinte volontaire a la loi, ce qui
pouvait d’abord n’étre qu’un oubli, elle doit étre punie
d’une peine disciplinaire prononcée par la Cour sur la
réquisition du ministere public, depuis l'avertissement
jusquia la radiation du tableau, selon la gravité que les
circonstances donnent & cette contravention. Ce sont les
modes de répression autorisés par les art. 18 et 43 de
Fordonnance du 20 novembre 1822 pour toute altaque
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dirigée par la défense contre les lois de I'Etal ou les
autorités établies.

Cette pratique a recu, a plusieurs reprises, la consé-
cration de la jurisprudence. Sila cour d'assises d'llle-et-
Yilaine, dans son arrét du 29 novembre 1 836, refusade faire
droit aux réquisitions du ministere public, demandant
'application d'une peine disciplinaire, ce ne fut que par un
motif subsidiaire : « Attendu qu'aprés Pavertissement
paternel da président, Me ***, tout en se déclarant convaincu
d'avoir usé d'un droit, et méme d’avoir rempli un devoir,
n’a pas moins entierement cessé d’entretenir les jurés de la
peine ; d’olr il suit qu’il n’a opposé aucune résistance active
a ce qu'exigeait de lui le magistrat chargé de la direction
des débats,... etc. (1). » Un arrét de rejet, du 25 mars
18306, formule d’ailleurs ouvertement cetle doctrine :
« Altendu que si le conseil de l'accusé s'écarle... son
infractionne peut avoir d’autre effet que de provoquer contre
lui soit une injonction du président qui, en verlu des
droits de police de l'audience, le rappelle & I'observation
de ses devoirs; soit, en cas d'insuffisance, l'application
d’une peine disciplinaire... (2) »

134 — On a essayé d'aller plus loin, et voulu trouver
dans la citation de la peine une cause de nullité des
débats , une ouverlure en cassation. Devant la Cour
d'assises du Finistére, un défenseur s'était hasardé &
discuter la pénalité. Sommé de s'abstenir , il posa des

(1) Jowrnal du palais, 1827-1-G31,

(2) Id., 1836-2-177.
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conclusions; la Cour rendit un arrét qui refusait d’y
faire droit. Mais au milien de la discussion sar ce point,
la pénalité avait frappé T'attention du jury; le but de la
défense était atteint : Faccusé fut acquitté, malgré I'évidence
des charges réunies contre lui. Pourvoi dans Iintérét de
la loi. Le ministere public soutenait que I'acquittement
n’avait eu d’autre canse que la discussion incidente de la
pénalité , sur laquelle l'arrét de la Cour navait fait
quappeler plus directement l'attention du jury. Le
pourvoi fut cependant rejeté par arrét du 25 mars 1836.
M. Dupin, apres avoir admis lillégalité des prétentions de
la défense, avait conclu au rejet par les considérations sui-
vantes : « Mainfenant, quelle est la sanction du principe
que nous venons de poser? Est-ce la nullité du débat?
Non certainement; car, en régle générale, il ne peut
dépendre d'un fait purement volontaire du défenseur ou
de l'accusé de frapper une procédure de nullité. La sanction
est dans le droit du Président qui a la police de audience,
qui doit écarter des débats tout ce qui est inutile, et, &
plus forte raison, dangereux ; dans le droit de la Cour,
gil y a persislance, conclusions posées ; enfin, dans le
pouvoir disciplinaire. Mais il n’y a pas nullité (1). »

On pourrait bien, malgré la gravité de ces motifs,
reprocher & cette solution de ne pas étre completement
logique. Toute prétention exagérée, dis qu'elle se traduit
par des faits, appelle une répression; et la prohibition de
Part. 342 devient singulicrement illusoire, il suffit d'un
peu d'audace, ou d’espritde sacrifice de la part de I'avocat,

(1) Journal du palais, 1836-2-177,
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pour soustraire l'accusé aux conséquences qu'elle peut
avoir pour lui. Mais c¢’est le propre des principes équivo-
ques de conduire & des inconséquences.

Quoi quil en soil, I'état de la jurisprudence est, en
résumé, fort simple : droit de réprimande de la part du
Président des assises et du ministére public, peines disci-
plinaires, s'il y a lieu; voilala sanction des prétendus
devoirs de la défense.

135 — Un motif unique se rencontre dans toutes les
décisions intervenues. Le voici dans son expression la plus
nette et la plus forte ; nous transcrivons littéralement un
arrét de la Cour d’assises du Cher da 206 janvier 1837.
« La Cour, considérant qu’il est écrit dans I'art. 342 Ins.
crim., que les jurés manquent & leur premier devoir
lorsque, pensant aux dispositions de la loi pénale, ils
considerent les suites que pourra avoir, par rapport &
laccusé, la déclaration qu'ils auront & faire; et que per-
meltre au défenseur de I'accusé de rappeler aux jurds une
chose que leur premier devoir est de ticher d’'oublier, serait
aller contre le veeu évident de la loi = autorise Me ... &
lire les articles dont il dit avoir besoin pour sa discussion,
mais en retranchant ce qui a trait a la peine. (1). » La
Cour du Finistére avait exprimé la méme pensée d'une
maniére plus nette encore et plus précise, s'il est possible,
dans Varrét qui donna lieu plus tard a larrét de rejet
du 25 mars 1836. « Attendn qu'il ne saurait étre permis
d’appeler Vattention des jurés sur une peine dont il leur
est défendu de s'occuper; que, en le faisant, I'avocat man-

(1) Journal du palais, 1837-1-632.
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(querait au respect dii aux lois, et contreviendrait aux
prescriptions formelles de I'art. 311 Ins. crim. : la Cour
enjoint & Me .... de ne plus entretenir le jury des peines
encourues.... (1)

Les déductions sont logiques. Si le jury ne peut avoir
égard & la peine, il est inutile de la lui faire connaitre; s'il
doit s'interdire d'y songer , il ne saurait étre permis de le
convier a l'oubli de ce devoir. Or, il a prélé serment
d’écarter cette préoccupation; l'avocat manque donc au
vespect da & la loi, s'il le provoque & trahir la foi jurée.

136 — Cette argumentation n’est pas nouvelle; c'est
celle que nous avons présentée plus haut en étudiant, sous
I'empire du Code du 3 brumaire an IV, la question qui
nous occupe ici. Aussi doit-on s'attendre a la retrouver
formalée, dans des termes analogues, antérieurement a
la loi du 28 avril 1832.

Cependant, sous le Code des délits et des peines,
dont I'art. 372 était si formel, le tribunal de cassation
condamna d’abord la prétention de renfermer exclusi-
vement la défense dans le domaine du fait. Ce ne fut
qu'a la longue, et aprés des indécisions nombreuses,
que la doctrine actuelle prévalut. Le 28 pluvidse an VIII,
sur le pourvoi, mais contrairement aux conclusions du
ministére public, fut rendu arrét suivant : « Le tribunal,
attendu, sur le moyen proposé par le réclamant, que
art. 353, dont il parle en son Mémoire, ne prohibe pas a
Taccusé le droit naturel de parler dans sa défense de la
gravité de la peine qui serait prononcée contre lui s'il

1) Jowrnal du palais, 1836-2-177.
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était jugé coupable du délit dont il est accusé ; que cet
article ne limite pas la défense de V'aceusé, anquel les lois
laissent la faculté de se défendre, comme il le juge utile &
ses intéréts, rejette (1).»

Les premiers symptomes sérieux d'un revirement se
manifestérent, si nous ne nous trompons, dans l'areét de
rejet du 29 mars 1816. Rien n’était pourtant changé dans
la loi: Tart. 172 du Code de brumaire était devenu
Fart. 342 du Code de 1808. Néanmoins, la jurisprudence
inclina promptement vers la solution qui, depuis, a été
adoptée d’'une maniére constante. «La Cour : attendu
quaucun article da Code d'instruction criminelle ne
s'oppose a ce que la Cour d'assises interdise au conseil de
I'accusé de continuer de plaider ce qu'elle estime élre
contraire & la décence et au respect diaux lois, ou renvoie
aprés la déclaration du jury, une partie de la défense
quelle juge navoir trait qu'a lapplication de la peine ,
rejette (2). »

137 — (Cétait 1a, il faut Pavouer, un prétexte assez
peu plausible; et Pon peut douter que la question ait
alors 6Lé posée d’une maniere irréprochable. En effet, de
ce que la loi nenlove pas a la cour la faculté de
s'opposer a ce que la défense s'occupe de la peine, il élail
au moins téméraire de conclure que cette faculté lui fut
reconnue. 1l y avait en 1816, comme sous le Code de
brumaive, des motifs autrement concluants i invogquer a
appui de la doctrine de 'arrél; ils ne tavdérent pas a élre
mis en lumiere.

(1) Dalloz, Réperi. v° défense. — n® 181,
2) Id., loc. cil.
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Le sieur Louis Ravel, condamné i la peine de mort
pour fabrication de fausse monnaie (Code 1810, art. 132),
s'était pourvu en cassation, se fondant, entre autres
moyens, sur ce qu'on ne lui avait pas laissé toute la
liberté dont il devait jouir pour sa défense, et particulie-
rement sur ce que le défenseur avait été empéché d’exposer
aux jurés la diversité des effets résultant de 1'émission de
la fausse monnaie. Sur les conclusions conformes du
célebre Marchangy, la cour, par arrét du 26 décembre
1823, déclara que Tinterdiction faite & la défense, loin
d’étre contraire a la loi n’en était que la juste application;
« que la cour d’assises avait fait une juste application de
la loi en ne permettant pas au défensenr de l'accusé de
mettre sous les yeux des jurés le texte de la loi pénale, de
leur expliquer Pinfluence des faits sur I'étendue de la
peine et les modifications qu’elle pouvait subir (1). »

Deux ans plus tard, la cour de cassation était de nou-
veau appelée & se prononcer sur le méme point. L'accusé
avait arrété deux voitures sur un chemin public, et su
imposer aux voyageurs en lear demandant, selon 'usage,
la bourse ou la vie. Puis ce bandit débonnaire avait ensuite
restreint ses prétentions a la somme de six franes, qu'il
se fit donner, promettant aux voyageurs de la leur rendre
la premiére fois qu'il les retrouverait sur sa route. Il
était pour ce fait sous le coup de I'art. 383 du Code pénal,
c'est-d-dire menacé des travaux forcés & perpétuité. Le
défenseur voulut faire valoir, en faveur de son client, la
disproportion existant entre I'énormité de la peine et

(1} Journal du palais, t, 18, p. 289,
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la modicité du corps du délit, puis cette pusillanimité
d’hommes mis par la peur hors d’état de comprendre que
la menace n’est pas sérieuse quand elle tourne & la plai-
santerie. Le président s’y opposa, et 'accusé fut condamné,
les circonstances atténuantes n'existant pas encore, aux
travaux foreés & perpétuité. Pourvoi fondé sur Iatteinte
apportée a la liberté de la défense. Mais la cour, sur les
conclusions de M. de Vatimesnil, rejeta par arrét du
31 mars 1825 : « Attendu qu'en interdisant au conseil
du demandeur la faculté d’exposer au jury une prétendue
disproportion enfre la durée de la peine encourue et le
peu de gravité du crime imputé, le président de la cour
d’assises n’a nullement entravé le droit de la défense, et
quil s’est borné & interdire I'abus de ce droit, en rappelant
le conseil du demandeur i I'exécution des art. 311 et
342 Inst. crim. (1).» Les mémes idées se retrouvent dans
les arréts de rejet des 20 mars 1825, 8 décembre 1826,
18 février 1832, et dans larrét de la cour d’assises de la
Seine du 2 février 1830 (1).

138 — La similitude des décisions intervenues avant
et depuis la réforme de 1832, Tidentité des motifs invo-
qués aux deux époques, indiquent assez l'origine de cette
jurisprudence. Jusqu'a la loi da 28 avril, le principe de
la séparation des pouvoirs, évanoui en fait, existait encore
légalement; et la doctrine de la cour de cassation était
parfaitement fondée. Mais, si I'état de choses antérieur
est maintenu sans modification, que devient la réforme de

(1) Journal du palais, 1. 19, p. 370. .
(2) Dalloz, v Répert. Défense, n® 131 et 132, Instr. erim. n® 2306.
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1832, et tout ce que le législateur de I'époque atlendait
des dispositions nouvelles? Les art. 372 du Code de
brumaire et 342 de celui de 1808 étaient la conséquence
forcée du systeme admis, alors que le jury n'avait a
prononcer que sur la culpabilité ; mais nous avons établi la
nécessité et la légalité de leur abrogation, depuis qu'il a
été appelé a prononcer sur 'admission des circonstances
atténuantes. A quel titre maintenir dés-lors la prohibition
qui résulterait de leur disposition, soit & I'égard du
jury, soit a I'écard de la défense ? N'est-ce pas perpétuer
indiment Papplication d'une régle dont la raison d'étre a
disparu ?

Cette observation si simple et si concluante ne pouvait
manquer d’étre relevée dans les discussions que souleva
notre these apres 1832. Elle le fut en effet; mais, quoique
nous n'ayons pu nous procurer les détails de ces discus-
sions, nous pensons quelle ne le fut que subsidiairement.
La défense n'insista sans doute que sur les motifs invoqués
déja avant 18325 car si elle edt puisé les éléments de ses
réclamations dans les travaux préparatoires de la loi de
1832, elle y et trouvé des arguments sans réplique. Tel
n'est pas cependant le sentiment de M. Dupin. Voici
comment il appréciait la question, dans les conclusions qui
précéderent Larrét du 25 mars 41836 : « On prétend que
la réforme du Code pénal, en introduisant les circons-
tances alténuantes, méme dans les proces criminels, a
permis aux jurés de se préoccuper de la pénalité et
d’entrer dans l'appréciation du droit. C'est un sophisme,
en ce que, quand la loi a permis de reconnaitre des
circonstances atténuantes, le législateur a posé un prin-
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cipe général; mais il a préva que dans application il
pourrait y avoir des nuances de nature a modifier le fait
lui-méme. Il en est des circonstances atténuantes comme
des aggravantes; elles se groupent autour du fait principal,
le modifient, latténuent ou Paggravent, mais toujours
sans qu’il soit permis de confondre cette appréciation du
fait avec la discussion de la loi pénale (1). »

139 — La vérité a un singulier privilége : & quiconque
la méconnait , méme de ceux que sa reconnaissance
comble d’ordinaire , elle envoie I'incertitude de la pensée
et le vague de Vexpression. Si nous comprenons l'argu-
mentation du célébre procureur-général, elle établii, en
premier lieu, que les éléments d’atténuation ne peuvent
étre pris que dans les circonstances du fait, et jamais
dans T'état du droit. N'est-ce pas donner la thése pour
raison? Il en a été ainsi a Povigine des circonstances
atténuantes ; la loi seule pouvait fiser la peine, et l'influence
des circonstances de fait pouvait seule, par la mdme,
motiver une atténuation dans les limites fixées par la loi.
Mais, en relevant ces principes, en 1835, M. Dupin
avait-il sous les yeux ces passages si nombreux et si
concordants, soit de Pexposé des motifs, soit des rapports
aux chambres, dans lesquels il est dit que les jurés
pourront reconnailre des circonstances atténuantes s'ils
jugent la peine de mort illégitime, s'ils trouvent que
on a eu tort d’assimiler la tentative a Texécution ,
que Pon a puni trop sévérement la récidive : en un mot,
si la répression leur parait exagérée 2 Sest-il rappelé

(1) Journal du palais. 1836-2-1517.
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ce passage frappant et caractérisque qui appelle le jury
a opérer, dans chaque affaire, une révision que le
législateur a volontairement laissée incompléte, et qui lui
confie un droit de controle que le législateur s'était,
jusque-la, l‘éSC[‘\'é.il lui-méme ? Comment soutenir que les
éléments de fait peuvent seuls motiver I'admission des
circonstances atténuantes, quand tous ceux qui prirent
part & la discussion de la loi du 28 avril disent formelle-
ment que Patténuation peat étre motivée sur 'exagération
ou I'inopportunité de la peine, c'est-a-dire , en un mot ,
sur I'état de la loi pénale!

La loi, ajoute M. Dupin , n’autorise les circonstances
atténuantes que dans le but de donner aux nuances de
culpabilité le moyen de se produire, et d'amener, dans la
répression, une gradation que ne peut avoir établie la loi
générale. Mais, pour compléter ainsi le travail législatif,
pour adapter a l'infraction, d'aprés les nuances qu'elle pré-
sente, une peine quin’est prononcée que abstraction faite de
sesparticularités, est-il possible dene pas envisagerla peine?
Peut-on donc établir un rapport entre deux termes si I'on
est condamné & n’en connaitre qu'un seul? Vainement
Uon dira que les nuances ne modifient que le fait; d'une
part, les nuances n'ont d'effet que par l'importance que
leur donne la perspective de la peine & modifier; et,
d’ailleurs, mille passages de travaux préparatoires établis-
sent formellement que c'est en controlant les rapports de
Uinfraction avec la peine prononcée par la loi que le jury
doit graduer la répression. M. Dupin, malgré lui, le
reconnait comme nous. «On argumente aussi, dit-il, de
Uomnipotence du jury, doclrine exagérée... que les bons



— 197 —

esprits m'ont jamais soutenue, et qui a été abandonnée
partout depuis la réforme de 1832, qui a permis au jury
de modifier ses déclarations, mais non pas de se jouer de
ses convictions.» Oh ! sans doute, le jury ne peut plus se
jouer de sa conviction; mais ¢’est précisément parce que
la loi nouvelle donne aux considérations illégales qui luj
dictaient un verdict négatif, un moyen de se produire
désormais légalement. Or, c’élait la perspective et
Iexamen de la peine, tout le monde en convient, qui
avaient , avant 1832, motivé des acquitlements regretta-
bles; c’est donc 1a encore que les jurés doivent pouvoir
puiser les motifs de l'atténuation.

140 — Dans Tarrét rendu conformément aux conclu-
sions de M. Dupin, la Cour de cassation invoque des
considérations qui ne sont pas moins discutables. «Attendu,
dit-elle, que la loi du 28 avril 1832, enappelant les jurés
a déclarer, s'il y a lieu, Texistence des circonstances
atlénuantes, n’a pas changé la nature de leurs attributions
puisqu’elle a réservé ala Cour d’assises le droit d’apprécier
et de déterminer la modification qui, par suite de cetle
déclaration, devait étre apportée a la peine. »

Comment ! la loi du 28 avril n'a pas changé les
attributions du jury, quand M. de Bastard déclare qu'elle
lui a transféré « des pouvoirs que le législateur s'était
réservés a lui-méme jusque-la! » Quand elle lni a donné,
apres bien des scrupules, «attendu, disait M. Barthe, qu'il
vaut mieux les lui donner que de les lui laisser prendre,»
des attributions qu’on ne lui avait refusées, en 1824, que
sous linfluence de causes dont on méconnait aujourd’hui
le caractere et l'existence ! Nous avouons ne pas com-
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prendre Ia raison alléguée par la Cour. Les attributions dua
jury n'ont pas changé, dit-elle , puisque la loi « réserve
aux magistrats le droit d’apprécier et de déterminer la
modification qui, par suite de cette déclaration, doit étre
apportée & la peine.» Est-il exact d’abord de dire que
¢’est la Cour qui détermine les effets de la déclaration, et
que fait donc lart. 463 Cod. pén.? Dailleurs, quel
rapport y a-t-il entre ces deux choses ? La loi fixe la peine;
la Cour Papplique sur les éléments fournis par le verdict :
de ce que les magistrats sont chargés de déduire les
conséquences légales de la déclaration, qu'en résulte-t-il,
quant & la nature des faits qui ont pumotiver cette décla-
ration de la part des jurés ? Ce droit de la Cour, qui n’est,
en réalité, que lapplication de ses attributions ordinaires,
est si p2u la négation de celui que peut avoir le jury
d’examiner la peine, et de forcer la Cour & la modifier,
que -M. Barthe, aprés avoir indiqué les motifs qui
exigeaientque Uon confidt au jury la déclaration des circons-
lances atténoantes, ajoutait : « Toutefois, la Cour aussi
doit conserver une grande latitude dans application de la
peine (1).» A cet égard, les attributions du jury et celles
de la Cour sont de méme nature; seulement, elles
sexercent dans des spheres différentes : au jury lappré-
ciation des causes qui peuvent motiver I'atténuation, a la
Cour Tappréciation, dans les limites de I'art. 463, des
effets que doit produire I'admission des circonstances
atténuantes.

141 — Lnfin, faut-il répondre & ceux qui voient, dans

(1) Code pénal progressif, p. 13.
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la faculté que nous réclamons pour le jury et la défense,
la consécration nouvelle de 'omnipotence? Iei encore nous
allons trouver un imprudent oubli des vues capitales de
la réforme de 1832.

D’abord nous avons établi que, depuis 1808, et quelque
regrettable que soit ce résultat, il est difficile de ne pas
étre forcé d’admettre la légalité de la doctrine de I'omni-
potence (1). De plus, et ceci suffirait & la rigueur, M. de
Bastard, dans son rapport a la chambre des pairs, recon-
nait formellement que «l'omnipotence est consacrée par le
projet de loi (2). » Mais il faut aller plus loin : la doctrine
que nous défendons differe & tous égards de 'omnipotence,
tellequ’on I'entendait alafin dela Restauration. Autre chose,
en effet, estlaprétendue faculté de pouvoir acquitter malgré
Pévidence de la culpabilité, autre chose la faculté de
pouvoir mitiger un verdict afirmatif sincére. La doctrine
adverse s'obstine & méconnaitre le caractére complexe des
attributions du jury depuis 1832. D'une part, il doit sta-
tuer sur la culpabilité, et, sous ce rapport, il lui est tou-
Jours interdit, comme autrefois, de se laisser influencer
par la perspective du chitiment; mais, d’autre part, il doit
prononcer sur les circonstances alténuantes, el, sous co
rapport, il est de son devoir de se préoccuper de la peine
et d’examiner il n’y a pas lieu de la modifier. Or cest
12 Tomnipotence, telle que I'entendait M. de Bastard, et
telle que I'a consacrée laloi de 1832. Un abus régularisé,
une appréciation légitime substituée & une appréciation

(1) Supra, ne 45, 46 et 47.

2) Code pénal progressif, p. 29,
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-illégale, la perspective de la peine admise & pouvoir
ouvertement motiver I'atténuation afin qu'elle ne puisse
plus amener clandestinement des acquittements : voila
toute la réforme. C'est ce que résumait si bien M. Barthe
quand, parlant de l'influence, impossible a éviter, qu'exerce
la préoccupation de la peine, il disait : « il vaut mieux lui
faive une juste part, que de s'exposer & l'impunité. » Et
alors sur quoi repose le grief allégué ? On comprend que,
avant 1832, le droit pour le jury d’examiner la peine, et
pour la défense celui de la citer, n’aient pu étre réclamés
qu'au nom de 'omnipotence compléte ; ils navaient alors
aucun autre moyen de se produire. Aussi nous approu-
vons sans réserve l'arrét rendu par la Cour d'assises de
la Seine, le 2 février 1830, qui, se fondant sur I'art. 342,
sopposait & ce qu'un pareil systeme fat plaidé. Mais les
mémes motifs ne peuvent plus élre acceptés comme
pertinents depuis que la loi, par une concession limitée,
et précisément afin d'oter tout fondement aux prétentions
de P'ancienne omnipotence, a rendu légitime une appré-
ciation qu'un défaut de latitude suffisante avait seul fait
dégénérer en abus.

142 — La cour dassises d'llle-et-Vilaine s'est cepen-
dant spéeialement appuyée sur cet argument, dans son long
arrét du 29 novembre 1836, se refusant énergiquement
aadmettre la transaction que la loi de 1832 avait consacrée
en termes si formels. « Considérant, dit-elle, qu'interpréter
autrement l'art. 341 Inst. cr. dans ses rapports avec les
art. 311 et 342 du méme code, ce n'est pas seulement
confondre le fait et le droit et ériger le juré en juge; ¢'est
bien pis encore, ¢’est en faire un despote n'ayant d'antre

BUAH



— 201 —
guide que ses caprices, et d’autre loi que ses volontés, ce
qui n’irait 4 rien moins qu'a vicier la base méme de I'ins-
titution constitutionnelle du jury, premiere sauvegarde de
la paix et des libertés publiques.... (1)

Ce sont li des propositions dont nous admettons volon-
tiers la sagesse économique, mais dont nous avons sura-
bondamment démontré U'inexactitude historique. A tout
prendre, sil'une des deux doctrines en présence mérite le
reproche d’aboutir 4 'omnipotence, ¢’est incontestablement
celle que nous combattons : nous en avons pour preuve
les affirmations unanimes des législateurs de 1832, quine
crurent pouvoir lutter contre cette doctrine désasireuse
qu’en faisant une juste part, afin de le rendre sans excuse,
a un abus dont 'intensité menacait alors la séeurité sociale
et linstitution du jury.

143 — De quelque coté done que I'on examine la juris-
prudence, elle n’ofire qu'oubli de la portée quaurait da
avoir, et quavait entendu avoir, la réforme de 1832. Elle
a obéi, en se perpétuant, ou a I'influence de souvenirs se
rattachant & un état de choses qui n'est plus, ou a celle
de préoccupations sociales qui excedent les limites assi-
gnées a l'autorité judiciaire. Qu'on la rattache & I'une ou
a lautre de ces causes, elle accuse une déviation regrel-
table ; et la raison conseille et exige un retour & une pra-
tique plus conforme 2 la loi : « Non dubium est in legem
commiltere eum qui, verba legis amplexus, conira legis
nititur voluntatem..... » (2) La jurisprudence invoque

(1) Journal du palais, 1837-1-631.
(2) L. 5, C. de legibus.
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I'art. 342 : pétition de principe, car la question est préci-
sément de savoir si cet article a jamais été applicable a la
décision relative aux circonstances atténuantes, et si, méme
dans les limites ot le renfermait le code de 1808, il n'a
pas été abrogé; elle invoque le souvenir de la séparation
des pouvoirs : pétition de principe, puisque la question
est de savoir sila loi de 1832 ne I'a pas supprimée sous ce
rapport ; elle soutient que I'admission des circonstances
atténuantes ne peat étre motivée que sur les nuances de
colpabilité : pétition de principe, puisque la question est
de savoir si la loi de 1832 n’a pas eu pour effet principal
de permettre de la motiver sur l'état de la loi pénale; elle
évoque enfin le fantdme de I'omnipotence : pétition de
principe , puisqu’il s’agit de savoir si la loi de 1832 n'a
pas consacré, en la régularisant pour en limiter les abus,
cette doctrine condamnée.

Les allégations de ce genre peuvent éluder la difficulté,
mais ne la résolvent pas; car il ne suffit pas d’affirmer
une proposition pour u’elle puisse servir de base & une
augmentation. L'emploi des formules générales, s'inspirant
d’une théorie abstraite, rend la critique difficile et périlleuse,
parce que ces formules ont toujours au moins I'apparence
de la vérité, surtout quand elles ont présidé a I'organisa-
tion premiere d’une institution : tout notre travail s'est
proposé de préparer les éléments d’une réfutation, en
groupant les faits qui attestent les modifications intimes
(u'a subies 'organisation du jury, et dont la jurisprudence
persiste & ne tenir aucun comple.
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II.

144 — En dépit de I'usage qui veut perpétuer Iappli-
cation de larticle 342 Inst. crim., la pratique, chaque
jour, donne raison & nos conclusions. Nous avons dit plus
haut quelles puissantes considérations rendaient irréalisa-
ble la prétention d'imposer aux jurés Iignorance de la loi
pénale. Si cette prétention était illusoire quand la loi lui
prétait son appui, combien ne doit-elle pas I'avoir été, &
pius forte raison, depuis que la loi a cédé aux exigences
qu'elle w'avait pu dominer 2 Aujourd’hui, personne n'en
doute, V'application de I'art. 342 Inst. crim. n'est qu'ap-
parente. Il parait méme, et j'emprunte cette indication &
M. Paringault, procureur impérial & Beauvais, que cer-
tains présidents d’assises, tout en veillant & ce que les
prescriptions de I'art. 342 soient respectées i l'audience,
en font volontiers bon marché & huis-clos dans les confé-
rences intimes qu'ils ont avec les jurés pendant la délibe-
ration. « Au début de la session, dit cet honorable
magistrat, au moyen d’une instruction particuliere adressée
aux jurés dans leur chambre, les présidents d'assises
commencent par leur exposer d'une facon générale le
mécanisme des circonstances atténuantes, leur influence
sur les limites et la décroissance de la pénalité; puis ils
font plus : ils lear annoncent que, lorsque dans une aflaire
ils désiveront étre éclaivés spéeialement sur les consé-
quences légales de leur déclavation, le magistrat direc-
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teur des débats criminels se mettra & leur disposition
pour se faire leur initiateur & cet égard, et pour venir
leur fournir a domicile tous les éclaircissements qu'ils
pourront souhaiter (1). »

Saul que les éclaircissements sont ici fournis & huis-
clos, au lieu de I'étre publiquement, cette maniere de
procéder équivaut a celle qui est ouvertement adoptée
par la pratique anglaise (2). On pourrait croire dés-lors
que nous nous sommes proposé un but stérile, notre
these, en supposant qu'elle obtint I'adhésion de la prati-
que, ne devant rien changer 4 I'état de choses exislant :
ce serait une erreur. Il y a toujours un avantage dans la
vérité. Les principes équivoques conduisent, tot ou tard,
a des conséquences ficheuses; et nos conclusions, dussent-
elles n’avoir pour effet que de rattacher la pratique &
la 1égalité, produiraient déja un important résultat. Mais
elles nous semblent avoir une toute autre portée : la juris-
prudence que nous critiquons a eu des conséquences
funestes qui attestent, a elles seules, la fausseté de ses
principes.

145 — Cette persistance d'une lettre-morte a eu pour
résultat, en dernitre analyse, d’annuler les elfets directs
que le législateur de 1832 avait cru découler de ses pres-
criptions, et de paralyser les effets ultérieurs qu'il atten-
dait de ensemble de la réforme. C'était inévitable. La loi
du 28 avril n'avait, en réalité, consacré qu'une innovation:
la faculté pour le jury de laisser se produire, dans la

(1) Revue critique de Législation, 1. 18, p. 140.
2) Supra, ne 58.
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limite des circonstances atténuantes, l'influence qu'exerce,
dans sa pensée, la préoccupation de la peine. Nier le
principe,, cest entraver radicalement la réforme en para-
Iysant son moyen d’action. Aussi, car les faits ont leur
logique comme les idées, les appréhensions et les craintes
qui avaient fait regarder comme impérieuse la loi de 1832
se reproduisent de nos jours, avec la méme vivacité et la
méme unanimité.

La réforme avait espéré, en levant pour tous l'incerti-
tude, mettre un terme 3 linégalité de répression prove-
nant de linfluence inégale qu'exercait la connaissance
inavouée de la peine : tentative avortée, puisque l'on
persiste a tenir voilées les dispositions de la loi pénale.
Elle avait voulu, en n’exigeant plus un sacrifice reconnu
impossible, faire cesser cette habitude de pieux parjures
que déploraient & la fois la morale et la justice : tentative
avortée, puisque I'on persiste a faire préter serment aux
jurés de me pas songer aux conséquences de leur décla-
ration. Elle avait voulu, par une concession partielle,
arréter les abus de I'omnipotence : expédient infructueux,
qui n’empéchera pas omnipotence de renouveler ses
anciennes prétentions, puisque 'on paralyse le procédé par
lequel on avait espéré les écarter. Elle avait voulu con-
naitre 'opinion du pays, en lui permettant de se mani-
fester dans les verdicts, sur certaines questions de droit
pénal encore mal résolues dans la doctrine : enquéte
stérile, puisque P'on fait un crime aux jurés de songer aux
appréciations sur lesquelles la loi les consulte (1). Elle

(1) Dans un travail publié en 1848, notre honorable collégue
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s'était reposée sur la surveillance journaliére du jury du
soin de compléter une révision des peines qu'elle n'avait
qu'ébauchée : expédient réduit & Iimpuissance, puisque
Pon interdit aux jurés de s'immiscer dans I'examen de la
pénalité, palliatif infructueux qui devient ainsi pour le droit
pénal une cause de stagnation d’autant plus funeste qu'il
est supposé suffire & remédier aux imperfections de la loi.

Enfin, et ce n'est pas sa conséquence la moins i
déplorer, cette jurisprudence a gravement compromis le
jury lui-méme, en rendant certains verdicts inexplicables
en apparence, et en exposant ainsi au plus grave danger
que puisse craindre une institation : le blime de I'opinion
publique.

146 — Sans qu'il soit besoin de recourir aux documents
fournis par les journaux judiciaires ou les slatistiques
officielles, on sait combien sont fréquentes, et parfois

M. Molinier invoque, en faveur du maintien de la peine de mort, I'assen-
timent des jurys qui, pouvant écarter cetle peine au moyen de eirconstances
alténuantes, laissent libre cours & la sévérité de la loi (Du droit de
punir et de la peine de mort, p. 31). Cette considération est puis;:lnle; et
il entrait dans la pensée des rédacteurs de la loi de 1832 qu'ellefit présentée
comme ¢élément déterminant par la solution de cette grande question. Mais
que prouve la statistique, et comment en induire un assentiment de Popi-
nion publique, si 1'on défend aux jurés de songer a la peine? Si, quani
P'avocat appelle leur attention sur ce point et veut les prévenir que, méme
les fails élant pertinents, il leur est permis d'écarter cetle terrible expia-
tion, la cour, malgré les réclamations du conseil de I'accusé, déclare « que
c'est & bon droit qu'en résumant Uaffaire le prdsident a prémuni les jurés
contre l'erreur ol pouvait les induire cet écart de la défense » (Assises d'Ille-
et-Vilaine, arvct du 29 novembre 1836, Jowrnal du palais, 1837-1-631)?
Si enfin la cour de cassation ajoute « que la cour d’assises et son président

ne font en cela que se conformer i la loi (Arrét du Rejet du 25 mars 1836,
1d, 1886-2-177)7
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imprévues, les déclarations de circonstances atténuantes.
Citer des exemples serait superflu ; chaque jour en porte
a la connaissance de tous (1). Il n'est pas rare, surtout
dans les accusations qui appellent une répression sévére ,
d’en voir attribuer le bénéfice 1a ot les éléments du fait
semblent écarter toute idée d’atténuation. On voit des
verdicts qui attristent et révoltent, saisissent & la fois
d’étonnement et de douleur, en abritant d'une parole
d’excuse lattentat le plus froidement prémédité; en
réunissant, par exemple, ces deux mots dont le rappro-
chement consterne presque autant que le erime qu'il s’agit
de punir: parricide, circonstances atténuantes! Sous
I'impression de stupeur que répandent de telles décla-
rations, que de fois ne s'est-on pas demandé s'il a bien pu
étre dans la pensée de la loi, d’étendre au parricide le
bénéfice de V'atténuation, quandelle le déclare inexcusable.

Ces résultats ont paru, a beaucoup, accuser un abus
grave en lui-méme, et plus encore par ses conséquences
possibles. L’opinion qui, méme dans ses égarements,
s'irrite toujours de l'injustice, s'en est émue souvent;
maintes fois, cherchant les causes d'une atténuation et ne
les trouvant pas, ne I'a-t-on pas vue manifester sa désap-
probation jusque dans l'auditoire des cours d'assises, en
présence des juges et des jurés? La presse se faisant,

(1) Dans le compte-rendu rétrospectif publié en 1850 par M. Abatueci,
il est dit que le bénéfice des circonstances alténuanies est aceordé cn
moyenne & 72 aceusés sur 100 (Rapport, p. 42). Les années suivantes
offrent toujours une proportion, qui encore tend & augmenter, de plus des
deux tiers : en 1852, 672 sur 1000; en 1853, 693 sur 1000; en 1854, 674
sir 1000, en 1855, 682 sur 1000; en 1856, 696 sur 1000, etc., cle,
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sans assez de réflexion peut-étre, 'écho de ces indignations,
en répand le sentiment. Je ne sais plus oti, parlant d'une
décision du jury du Haut-Rhin qui, venant de reconnailre
I'accusé coupable d’avoir assassiné sa sceur et coupé le
cadavre en morceaux, lui accordait cependant des
circonstances atténuantes, Alphonse Karr se demandait
plaisamment : je voudrais bien savoir olisont les circons-
tances atlénuantes: est-ce parce que la victime étail sa
sceur, ou parce que les morceaux étaient pelits? Le
moindre effet de ces résultats imprévus est de faire douter
et désespérer de la justice. Ils ont fait accuser le jury de
pusillanimité, d’indulgence aveugle jusqu'a fausser la
vérité, de tendances d’atténuation systématique, « pente
rapide qui conduit & Paltération du sens moral, aux
défiances d’'un scepticisme injurieux pour les arréts de la
justice... dont I'effet inévitable est de déverser sur un corps
de magistrals permanents le discrédit et la déconsidé-
ration (1). »

147 — Nous partageons les inquiétudes, mais n’adhé-
rons nullement au jugement porté. Elle peut paraitre
singuliére, pour le moins, la loi qui permet I'accouple-
ment de ces deux mots que tout sépare : parricide ,
circonstances atténuantes, quoique la contradiction soit
plus dans les mots quau fond des choses; mais, léga-
lement parlant, ce résultat est tont naturel; il entrait
méme dans les prévisions du législateur de 1832 qu'il se
produisit. Si I'on s'en étonne, c’est que l'on persiste a

(1) Caze, op. cit, p. 151 ¢t 170. — V. aussi Bonneville, De 'amélio-

ration de la loi eriminelle, p. 573. — Lacuisine , De Uadministration
de la justice criminelle, p, 19 et s,
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oublier 'une des deux concessions faites au jury en 1832,
4 méconnaitre la possibilité de motiver les circonstances
alténuantes sur la natare de la peine, sa légitimité et
son opportunité, abstraction faite de toute considération
tirée du fait. La réponse a la question que se posait le
spirituel feuilletonniste, est facile & trouver. Oh! sans doute
la loi aurait da enrichir la langue judiciaire d’'une expres-
sion spéciale pour qualifier cette atténuation motivée sur
I'état de la loi; car en la confondant, sous la méme
qualification, avec celle qui peut résulter des circons-
tances de fait, et qui se présente bien plus naturellement
a lesprit, elle expose a des appréciations mal fondées : le
peuple, qui ne lit pas dans la pensée des jurés, est porlé
4 croire que leur intention est peut-étre d'excuser le
forfait! Ainsi se corrompt le sentiment de la justice
distributive ; ainsi se perd la dignité des débats judi-
ciaires ! Cela est si vrai, que M. Tissot, professeur de
philosophie & la Faculté de Dijon, a longuement écrit sur
les circonstances atténuantes et les mille incidents qui
peuvent les motiver, sans songer meéme a celte acception
du mot, qui, en fait, est celle qu'il a dans l'immense
majorité des cas (1). »

C’est, & coup sir, un grand défaut pour une loi que
d’étre exposée, par exces de complication scientifique, &
n'étre comprise que des hommes spéciaux. Les masses
ne se rendent jamais bien compte de ces théories, pro-
fondes si I'on veut, mais qui se traduisent en résultats au
sens desquels elles se trompent, ei qui provoquent naturel-

(1) Revue critique de Légisiation, L. 13, p. 305 et 345.



lement des récriminations. Toutefois linsuffisance du
langage ou I'ambiguité des termes n’autorisent pas I'oubli
des prescriptions de la loi; elles ne sont qu'une raison de
plus de compléter, par une pratique franche et ouverte, ce
qui manque sous le rapport de la clarté. La jurisprudence
a dissimulé les causes de I'état de choses dont I'on
s'inquiéte ; qu'y a-t-elle gagné? A coup sir elle ne I'a
pas empéché de se produire : les faits de chaque jour le
prouvent; seulement elle I'a rendu inexplicable, et sous le
plausible prétexte de maintenir le jury dans la prétendue
limite de ses attributions, elle a suscité contre lui les
apparences d'un scandale qui le diserédite. Qu'il soit bien
avéré que le jury a le droit de manifester son opinion sur
la peine, d'en modifier la fixation absolue, dans les
- limites de ce qu'on appelle, a tort dans ce cas, les
~circonstances alténuantes : tout devient régulier; et si
la science peut encore douter de la valeur du procédé
législatif, au moins la justice n’assumera plus la respon-
sabilité d’injustes suspicions. C'était la un des eflets
quattendaient de la loi de 1832 ceux qui en avaient
combiné les dispositions: « Il y a toujours un avantage
dans la vérité, disait M. Barthe, et quand méme le projet
n‘aurait pour résultat que de rattacher les atténuations,
non a de pieux parjures, mais & des verdicts conseiencieux,
ce serail déja une importante amélioration (1). » Iei
encore la pratique a dérouté les prévisions du législateur !
148 — N'avions-nous pas raison d'imputer & la juris-
prudence d'avoir paralysé toute la réforme de 1832, et

(1) Code pénal progressif, p. 19.
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d'avoir maintenu intacte la situation que, d'un accord
unanime, on reconnut alors défectueuse. Qu'on ne s’y
trompe pas, I'extension des pouvoirs du jury n’a pas été,
en France, le résultat de quelques empiétements de fait ,
ne pouvant invoquer d’antre titre qu'une tolérance d'usage.
Si telle en était origine, il vaudrait mieux couvrir du
voile de I'oubli une déviation regrettable, que de mettre
en lumiére la succession de ses progrés. Mais les procédés
d'intervention du jury dans la fixation de la peine n'ont
ni cetle origine, ni ce caractere : ils ont été législativement
consacrés ; ils constituent I'état actuel de notre organi-
sation judiciaire ; c¢'est de leur application, a tort ou &
aison, que le législateur a fait dépendre I'avenir de la
procédure par jurés. Il faut done hautement les divulguer,
et en réclamer énergiquement la libre application.

Sans doute il faut voir, dans la pensée de ceux qui
repoussent la doctrine que nous avons exposée, le désir
de lutter contre des concessions imprudentes, et de sous-
traive le jury aux afteintes dont elles le menacent. Mais ,
nous l'avons déja dit : ¢'est entraver les réformes utiles
que de dissimuler les imperfections de la loi sous une
pratique abusive. Si les vues du législateur de 1832 ont
été bien inspirées, il ”appartient & personne d’en repousser
Iapplication si elles ont erré, il faut les laisser se produire
au grand jour, et ne pas s'endormir sur une amélioration
qui ne serait quapparente. Dailleurs, la loi est la; et
quelque jugement que lon porte sur elle, qu'on la blime
ou quon la loue, il est de deyoir strict de s'incliner :
toute résistance serait inconstitutionnelle.
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CONCLUSION.

149 — 11 serait bien difficile, aprés soixante-neuf ans
d’expérience, de dire, avec exactitude, quelle est anjour-
d’hui Fopinion du pays sur le jury. Tel quil fonctionne ,
malgré les sympathies populaires qu'il éveille, les espé-
rances qu’il fait naitre et soutient, réunit-il les conditions
de stabilité nécessaires pour que son sort ne puisse plus
inspirer d’inquiétude ?

150 — Abstraction faite de tout jugement sur la valeur
réelle de la procédure par jurés, cette incertitude de
Popinion ne doit pas étonner : elle est la conséquence
naturelle des vicissitudes si nombreuses qu'a subies le
jury depuis son introduction dans notre pays. Une insfi-
tution n'est définitivement adoptée par 'opinion que le
jour ou elle fonctionne avec suite et régularité. La
confiance, comme la foi, ne se prend qu'a ce qui est
stable et incontesté ; et a voir le jury liveé a des oscillations
incessantes, qui n’edit appréhendé pour lui linfluence
qu'exerce le doute sur tout ce qu'il atteint, et le discrédit
qui en est la suite inévitable? L'exemple, en France peut-
étre plus qu'ailleurs, a une singuliere puissance d’impul-
sion : comment le jury aurait-il conservé son prestige, les
voix les plus graves et les plus autorisées venant chaque
jour constater linsucces de sa pratique, et réclamer
quelque modification dans ses procédés ?
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Ce sentiment d'indécision et de réserve que l'esprit
public subit & son insu, et sans le controler, est dailleurs
justifié; ses progres correspondent & un affaiblissement
graduel et réel du jury. La mobilité dans la loi, comme
Iirrésolution dans les caractéres, énerve et affaiblit. Aux
yeux méme de ceux qui n’écoutent les impressions que si
la raison les approuve, la périodicité des réformes, en
rendant douteuse la possibilité d'obtenir les résultats
entrevus et espérés, devait diminuer, sinon détruire, Ja
confiance premiere. Or, que I'on jette un coup-d'eeil sur
I'histoire du jury en France, quelle partie de son organi-
sation n'a pas été maintes fois modifiée ? Jury d’accusation
et de jugement, composition de la cour et du jury, mode
de votation, délimitation des fonctions respectives des
deux pouvoirs : tout a été I'objet d'incessantes variations.
Qu'est-ce donc que cette institution qui flotte incertaine
et mobile au gré des événements, et recoit une forme
nouvelle chaque fois qu'an régime nouveau s'établit ? Les
essais infructueux usent a la longue les ressorts de la
machine, comme les émondages trop multipliés intercep-
tent la seve et font mourir la plante : comment la vitalité
du jury n’aurait-elle pas ¢té compromise par I'action de
ces réformes nombreuses venant successivement altérer
les éléments de I'organisation primitive.

151 — Ainsi s'est discréditée une institation dont tout
semblait présager le succes, puisqu'elle appelle & étre ses
organes tous ceux qui ont intérét & sa réussite. L'inter-
vention du peuple dans la justice criminelle offre, en
effet, Timage et réalise les résultats d'une société
aénérale d’assurance mutuelle contre le crime ; et, fit-on
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abstraction des régles de la justice absolue pour ne parler
que du mobile tiré de Pintérét personnel, comment une
telle société natteindrait-elle pas son but, appelant pour
agents ceux qui, ayant & craindre leffet du crime, ne
peuvent rester indifférents & sa répression? Qui oserait
dire, malgré cela, que cette institution, si favorable
d'ailleurs & Tindépendance et 2 la dignité de 'homme,
rencontre aujourd’hui autant d’amis que de détracteurs?
Elle compte encore des partisans nombreux et décidés ;
car si les dissidences dans les jugements dont elle est
I'objet sont, de nos jours, moins vives et moins tranchées
qua d’'auntres époques, elles sont loin d’avoir cessé. Néan-
moins, peut-étre est-il permis de se demander si le jury,
tel au moins qu'il fonctionne aujourd’hui, n’est pas plus
dans nos habitudes que dans nos mceurs; si les apologies
ne sont pas dues aux préoccupations de I'esprit de parti
et & des appréhensions rétrospectives, autant au moins
qu'a une conviction raisonnée et précise? Avertir une
institution qu'elle périclite et se perd est chose dangereuse,
surtout quand elle a pour elle les sympathies populaires;
cependant, & bien réfléchir 4 la situation actuelle, je
croirais volontiers plus vrai que jamais ce que disai
M. de Rémusat, dans une publication qui date déja de
loin : « Tout le monde vante le jury, et je ne sais si tout
le monde Papprouve. Le concert de louanges dont il est
l'objet semble suspect, et l'unanimité, cette fois comme
tant d’autres, pourrait bien n’étre qu’en paroles (1). »

Pour lutter avee succes contre ces défaillances de

(1) De la procédure par jurés. p. 5.
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I'opinion et ces ferments de dissolution, il est urgent de
remettre & I'étude cette importante partie de notre organi-
sation judiciaire; de rechercher, sans craintes ni préven-
tions, si elle ne réclame pas de graves modifications; de
mettre surtout un terme & cette série d’expédients qui
n'ont jamais voilé le mal que pour le faire surgir ailleurs
et sous une autre forme.

152 — Le seul moyen de ne pas s'égarer dans cette
voie, est de reprendre de loin la chaine des évolutions
législatives, et de demander au passé les données du
probléeme & résoudre. La tradition n'enchaine pas la
pensée, toujours libre, dans ses spéculations, de s'élever
Jusqu'aux régions de l'absolu; mais elle enchaine I'action,
dont les efforts ne peuvent étre féconds que si on les
subordonne aux conditions accidentelles et variables du
temps.

Or, en écartant les incidents secondaires qui compli-
quent Thistoire du jury en France, un phénoméne se
manifeste et s'affirme hautement. Les modifications dont
institution a été I'objet n’apparaissent pas comme une
suite de scénes et de changements conduits par le hasard;
elles se succedent avec une unité de direction persistante
el poursuivent un résultat qui ne varie pas. Leur carac-
tére constant, c’est la tendance, chaque fois que les cris
d’alarme deviennent plus menacants, & s'écarter, et tou-
jours en vain, des principes que la Constituante avait
régardés comme constitutifs de la procédure par jurés,
comme essentiels & son existence.

153 — Léquilibre du systéme primitif reposait sur
un principe unique : la séparation absolue et l'isolement
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des attributions respectives du jury et de la cour; ef,
comme corollaire nécessaire, 'usage de peines fixes et
invariables. Toute la préoccupation de la loi avait été
d’organiser la justice criminelle de manicre & élve aveu-
glément obéie, et a ce que toute appréciation pouvant
entraver ou modifier ses prescriptions fat rendue maté-
riellement impossible ; ¢’était, d’apres les idées de I'époque,
Iidéal de la justice humaine. Or, si le jury statue sur le
fait sans connaitre ni prévoir la peine, sila cour prononce
ensuite la peine sans avoir égard aux circonstances de
fait, le résultat désiré ne peut échapper : toute appré-
ciation, et des-lors tout arbitraire, est impossible ; la loi
est forcément appliquée.

154 — Ces deux idées : la séparation des pouvoirs
comme régle de l'organisation judiciaire, et l'immuta-
bilité des peines comme régle du droit pénal, formaient
la double base de la procédure par jurés ; elles étaient
inséparables. Modifier la conséquence , c'est-a-dire
I'exclusion de toute influence du fait sur la peine et de la
peine sur le fait, en maintenant le procédé d’action, ¢’est-
a-dire l'isolement de la déclaration de culpabilité et de
application de la loi, ce serait d’'une part ébranler
linstitution en attaquant ce qui constitue son essence ,
d’autre part la frapper de stérilité en proscrivant les effets,
en vae desquels son mécanisme a été combiné.

Mais ¢’était une prétention irréfléchie qui s'élait ingérée
d'organiser la justice criminelle an moyen de rouages
disposés d’aprés des procédés presque mécaniques, de
manitre & dispenser les juges d’intelligence, et 4 ne leur
confier qu'une fonction matérielle pour 'accomplissement
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de laquelle, ainsi que le voulait Montesquieu, il ne leur
fallat que des yeux. Les réduire & n’étre plus qu'une
machine d’application, selon I'expression du grand juge
Regnier, substituer la puissance aveugle de la forme & une
application intelligente , était une conception naturelle a
la philosophie militante du xvine siecle ; ¢'était la doctrine
matérialiste entrant dans la science sociale, et par la dans
le domaine de la justice criminelle. De longs siécles d’abus
avaient fait douter de la raison, abri complaisant de tant
de prétentions : on cherchait dans la forme le moyen de
fuir le danger des vues individuelles et de l'arbitraire.
Le matérialisme politique, sous ce rapport, avait sa raison
d’étre ; mais ¢’était une doctrine temporaire et d’expédient.
Aussi commenca bientot contre le jury, tel que Iavaient
organisé les lois de la révolution, une lutle qui dure
encore.

155 — Au début, tant que dura la ferveur d’espérance
qui avait animé la Constituante, Uenthousiasme de Ia
conviction put dissimuler la vérité ; mais bientot le voile
tomba. L’on s’apercut que, en subordonnant la justice
criminelle a des idées congues @ priori, la Constituante
avait méconnu des influences dont I'expérience apprend
qu’il faut tenir compte ; et quelle allait susciter une lutte
qui ne pouvait manquer d'étre fatale & ses combinaisons :
la lutte de lintelligence contre le formalisme.

De 14 les remaniements presque annuels qu'a subis
depuis soixante ans Porganisation du jury ; de la ces ten-
tatives de réforme sans cesse jugées impuissantes et sans
cesse reprises : ¢'est le propre de la vérité d'agiter lesprit
de Thomme lant qu’il ne la percoit quimparfaitement.
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Autant 4 T'origine le législateur s’était montré jaloux d'une
justice uniforme et aveuglément égale, autant il se montre
ensuite préoccupé de rendre possible et large l'influence
des appréciations personnelles. Les peines afférentes &
chaque infraction deviennent divisibles quant & leur darée
et & leur intensité, variables parfois quant & leur degré ; la
cour est investie du droit d’apprécier directement le fait,
en dehors des éléments fournis par le verdict, afin de
pouvoir faire une juste part aux nuances de criminalité
dont la loi générale n’a pu tenir compte; le jury recoit la
faculté de se préoccuper des suites de sa déclaration et
d'assurer dans le verdict les modifications qu’il croit
juste d’apporter, pour le cas particulier , & la peine qui
attend I'accusé : voila le résumé de toutes les vicissitudes
du jury, en France, depuis soixante ans. Cest-d-dire que
les réformes ont toutes essayé d'approprier la procédure
par jurés, autant que faire s'est pu, 2 des vues que ses
principes coustitutifs écartaient impérieusement et quele
mécanisme de son organisation avait eu pour but avoué
de rendre irréalisables.

156 — Cependant, ce serait étrangement se méprendre
que de croire qu'il soit possible, au gré des événements et
sous prétexte d'amélioration, d'introduire dans une institu-
tion , sans la frapper & mort, des changements incompa-
tibles avec son esprit. Altérer la pureté des principes ne
saurait jamais étre un moyen efficace d'éluder les difficultés
d’exécution; et il ne faut pas chercher ailleurs que dans
ces fausses manceuvres la cause de l'affaiblissement du
jury en France. L’harmonie comme 'équilibre manque &
I'organisation nouvelle ; la théorie, composée d’éléments
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disparates, s’égare; les faits, en un mot, ne sont plus
d’accord avec les principes. De I les indécisions de la
doctrine et les inconséquences de la pratique; il est
inutile de rien ajouter, sous ce rapport, a ce que nous
avons relevé dans le cours de cette élude.

Il est vrai qu'il n'a pas été possible au législateur de
procéder autrement. Ces innovations ne lui ont pas été
arrachées par surprise ; elles ne sont pas le produit de
révisions précipitées ou irréfléchies : elles ont surgi sous
la pression irrésistible des faits, elles ont été consacrées
sciemment, malgré les tristes présages que nul ne se dissi-
mulait. Lors de la loi du 25 juin 1824, une des étapes de
cette réaction, le général Foy, critiquant les mesures
proposées, disait vainement qu'elles renfermaient « le
symptome et le germe de la destruction du jury (1); » on
lui répondait comme devait le faire plus tard M. de Bastard
a la chambre des pairs, en 1832 : « le législateur ne peut
méconnailre la puissance des fails, des meeurs et méme
des préjugés de I'époque dans laquelle il vit (2). » Clest
que Pabsolu des doctrines n’a jamais réponda aux
exigences sociales; et que la Constituante avait manqué son
but par I'énergie excessive qu’elle avait mise a 'atteindre:la
pratique démontrait chaque jour que I'omnipotence sortait
forcément des procédés qui avaient é16 destinés a faire
radicalement cesser l'arbitraire.

157 — 11 y aunenseignement a tirer de celte réaction
lente, mais irrésistible, qui emporte un & un tous les

(1) Moniteur du 16 juin 1824.
(2) Code pénal progressif, p. 28.
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¢léments regardés d’abord comme essentiels & la procé-
dure par jurés. Une tendance si persistante, qui se
produit dés le début de I'existence du jury, et se développe
ensuite sans interruption, mérite bien que l'on compte
avec elle ; la tradition ne se perpétue pas avec une telle
sireté et une telle opiniitreté quand elle n'est que
I'expression de larbitraire, et ne se rattache pas en
quelque chose & la vérité.

Aujourd’hui, car les institutions ont aussi leur logique,
il est devenu indispensable d’opter entre deux principes
inconciliables, a I'un desquels il fant dés-lors sacrifier
I'autre : la mobilité et la divisibilité des peines, au poing
de vue de la loi pénale, ou l'isolement de la décision sur
Je fait et de Papplication de la loi, au point de vue de
I'organisation judiciaire. Ou il faut maintenir le systeme
des peines fixes, et renoncer, ce que I'équité exige
cependant d’une manitre impérieuse, a ce que le jugo
puisse, dans chaque affaire, rectifier Iappréciation néces-

- sairement générale de la loi par I'appréciation circons-
" L]
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tanciée du fait; ou il faut que le méme pouvoir vérifie le
fait et applique la peine, afin qu'il puisse comparer les
rapports de 'un & Tautre et graduer la répression. Celte
nécessité s'impose avec une irrésistible autorité, non
comme un systéme, mais comme un fait. L'histoire, que
l'on a si souvent appelée un plaidoyer en action au profit
de l'avenir, y conclut formellement. En effet, avant 1789,
les peines avaient été arbitraires; la Constituante, en
haine de la partialité, inaugure le systeme des peines
fixes, et, afin de courber les justiciables sous I'inflexible
niveau d'une répression invariable, isole la déecision du
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fait de Tapplication de la peine; plus tard, on reconnait
que des classifications préétablies ne peuvent présenter
quune gradation insuffisante des crimes, et qu'il faut
nécessairement laisser au juge une certaine latitude dans
application : est-il possible de conserver le mécanisme
de I'organisation primitive, si I'on veut faire revivre ce
qu’il avait été destiné & proserire ? Pas plus qu'on ne peut
suivre la méme voie, quand l'on veut atteindre un but
opposé.

158 — Dans les premiers temps, on avait compris
I'impossibilité d’une transaction entre ces deux idées
inconciliables. L’immutabilité de la peine, et absence de
toute latitude dans Vapplication, étaient regardées comme
tellement inhérentes & la procédure par jurés, que la loi du
25 frimaire an VIII voulant, pour d’impérieuses raisons,
Soustraire a4 ces principes quelques infractions, ne crut
pouvoir le faire qu’en en transportant la connaissance a la
juridiction correctionnelle (1).

Celte démarcation a été depuis méconnue. Depuis
soixante ans le législateur essaie vainement de combiner
la procédure par jurés avec le systeme des peines divi-
sibles. FFaute d’avoir abordé franchement le probleme, il
a mutilé Tinstitation en déformant tour-a-tour chacun des
anneaux qui composaient la chaine; mais le but poursuivi
lui a sans cesse échappé. Finalement il est arrivé a
demander a des modifications plus ou moins ingénieuses
du droit pénal, un reméde aux imperfections de Forgani-
sation judiciaire, oubliant que, étant destinée & metire

1) Supra, n° 68,
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la loi en action, la procédure doit étre au service de la
pénalité, et non la dominer. Il n’y avait rien de hon &
attendre de cette lutte d’éléments déclassés : Talliance de
principes hétérogenes est une tentative désespérée qui n'a
jamais produit de bons résultats. Aussi la situation n’a pas
changé; seulement, en devenant chronique, le mal n'a fait
que s'aggraver. N'est-il pas temps de se demander si
lintérét méme du jury ne réclame pas avénement de
tendances plus décidées; et §'il ne serait pas opportun de
compléter I'ceuvre du passé en introduisant dans I'orga-
nisation du jury des vues qui, jusqulici, n‘ont été que
timidement avouées ou imparfaitement essaycées.

159 — Il parait toujours téméraire de remonter le
cours des idées et d’attaquer un principe généralement
regardé comme n'appartenant plus & la discussion. Ce
n’est point une raison d’hésiter; et puisque les miséres
de 'humanité et de la civilisation ont fait de ces théories
compliquées de la répression une impérieuse nécessité,
comment serait-on blimé d’apporter & I'ceuvre son tribut,
quelque modeste qu'il soit? Sans doute la discussion de ces
graves intéréts exige discrétion et réserve. Il serait témé-
raire, en eflet, de condamner une institation par cela
seul que la eritique y signale des défauts, car la perfec-
tion n'est pas de ce monde. Mais il y a un autre danger,
plus & craindre peunt-étre, car il se dissimule habituelle-
ment sous les apparences de la sagesse et dela prudence :
c’est la routine, celte force de I'habitude, qui enveloppe
parfois les hommes les plus éclairés, et les empéche
d’ouvrir les yeux sur les symptomes de lavenir. Cepen-
dant retoucher I'ceuvre du législateur, ce n'est pas néces-
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sairement la corrompre; c¢’est souvent la conduire & son
plein développement, la perfectionner & l'aide d’éléments
que le passé a pul ignorer ou méconnaitre.,

Or, il ressort sans équivoque, de toute cette étude, que
I'isolement des attributions du jury et de la cour est le
point autour duquel se sont agitées sans sucees toules les
tentatives de réforme. La théorie de la sépavation des
pouvoirs et la bonne opinion de leur antagonisme ne
sont pas encore sorties de tous les esprits; il n’est pas loin
le temps ot un orateur, plus connu qu'illustre, disait :
« S'ils se jalousent, c'est ce qu'il faut; s'ils se disputent,
tant mieux; voila la garantie de nos libertés! » Toujours
est-il que, appliquée & la justice criminelle, cette théorien'a
pas répondu & ce que l'on attendait d’elle. La spéculation
nous a montré qu'elle ne peut se justifier au point de yue
rationnel, et devait forcément conduire i la désastreuse
doctrine de I'omnipotence ; histoire nous a dit qu'il n'a
jamais été possible d’en obtenir sérieusement application ;
I'observation enfin nous a révélé que son maintien appa-
rent dans la pratique a exercé une influence néfaste sur
la justice criminelle : comment ne pas croire que la est le
vice organique contre lequel viennent échouer toutes les
tentatives de réforme ? Et qui avait raison, de Duport et
de Tronchet qui regardaient 'attribution & deux pouvoirs
distincts du soin de décider le fait et d'appliquer la loi
comme « le plus grand avantage du jury, » ou du duc de
Massa qui, quelques années plus tard, y voyait au con-
traire « le plus grand inconvénient de linstitation (1)? »

(1) Supra, n* 22 et 28,
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160 — Au surplus, supprimer cette distinction du
fait et du droit, appeler juges et jurés & délibérer et &
prononcer en commun sur tous les points, ainsi que cela
se pratique de nos jours avec succes dans les colonies,
serait une réforme bien moins radicale qu'on ne serait
tenté de le croire au premier abord. Le systeme des lois
de 1791 et de I'an IV n’existe plus qu'en apparence ; en
fait la cour et le jury agissent le plus souvent de concert.
Les formes de l'organisation primitive sabsistent ; mais
Iesprit qui I'animait s'est perdu : il n’en reste avjourd’hui
(u'un mécanisme trompeur et un vain appareil. Ne serait-il
pas conforme aux intéréts d'une bonne justice de rentrer
ouvertement dans la vérité.

Il serait curieux et instructif de comparer & cet égard
la législation des colonies & celle de la métropole ; mais
ces recherches sortiraient du cadre que nous nons sommes
tracé pour le moment. Nous n'avons eu quune pensée
dans cetle étude : soumettre & la critique historique une
question qui, tot ou tard, appellera Iattention des pou-
voirs publics. Ce qui vaut au jury sa popularité et la con-
fiance qu'il inspire, c’est, & tort ou a raison, le principe
qu'il représente. Or, le mode actuel de notre procédure
par jurés n'est qu'une des nombreuses manicres d’étre de
la justice populaire ; c’est le principe qu'il faut sauver :
quimporte un mécanisme di & des considérations politi-
ques égarces dans le domaine judiciaire ? Il peat paraitre
difficile, impossible méme, de conserver le jury sans
laisser subsister la distinction du point de fait et du point
de droit; impossible comme toute chose & trouver, tout
simple un jour comme toute chose faite ! La Constituante
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s'est égarée, sous ce rapport, entrainée par des idées
spéculatives dont les résistances et les emportements d'nn
temps de lutte expliquent I'influence trop absolue. A nous.
dépositaires des vues de cette grande et féconde époque,
il appartient de consolider les institutions qu'elle nous a
léguées, en les épurant sans craintes ni préventions. ||
en est du culte des idées comme de Famitié des hommes :
la sincérité s’y connait & I'indépendance des avis, non a de
complaisantes et stériles adulations.
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ERRATA.

Page vy, ligne 21, ce contrat des deux pouvoirs, visez . ce condacl.

— 20— 48, on mirissait, Lisez : ol madrissail.

— 5% - 8§, ces jeux de hasard, wsez : du hasard.

— 90— 28, quel tlitre, sz : @ quel titre.

— 49— 20, mathémalique “ablie, usez @ malhdémaliquemenl.

— 108 -~ 28, apporlérent, Lisez = apporleronl.

— 107 — 24, separation du pouvoir, visez : des pouwroirs.,
124 — 26, & omnipotence, usez = i Pomnipolence.
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