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d II. JI. \IITTER\I.IIER 

Au cours qu'il y a quatre ans je fis h I'Iiistilut 
de Coïnibra, sur les rapports du physique et du mo- 
ral de l'honime, dewait succéder le cours de droit 
phal ,  dont ma sortie de cette ~ i l l ~ : ,  et mon séjour 
definitif h Lisbonne a empêclié la réalisation. Je le 
publie aiijourd'hui: en voiis offrant i'hommage du li- 
vre que vous a,ez si bienveillamment accept6, je ii'ai 
voulu que remplir un devoir. Le travail de celui 
qui a reçu de, vous tant d'encouragements, et dont 
le gout pour la science du droit s'est réwhillr i't l'étude 
(les grands maîtres des écoles allemaride et fran- 
!;aise, appartenait de droit au promoteur de la co- 
dification allemande, ai1 professeu~* illustre du col- 
Iége de Frwiice. 







1 i.(' LEÇON. 

Qiiaiid une science, coiriiiie celle du droit, repose 
sur les efforts iioii interrompus de plusieurs siiicles, 
la gbnfratioii qui leur siicc~dc, la ndtre, par exemple, 
se trouje appel6e i rccucillir un f6corid hitritage. Mais 
si la sagesse (les siL;clcs a Irabaillé a acciimuler pour 
nous tlcs trésors, Icur posscssien m4ine nous expose à 
(le grands dangers. Dans la masse des idées qiie nos 
de\ailciers nous traiismettcnt, il peut a r r i ~ e r  qii'iiii 
foiid d'erreurs, soiitcriu par l'aulorit6 d'une vieille pos- 
session, el irièlé ii des (rit& acquises, vienne à usur- 
per la place que celles-ci dejraient seules occuper, à 
iiioiiis que chaque 8t;iit;ratioii ne s'astreigne à soumet- 
tre cctte innssp d'idccs a uii noulel exainen, à les re- 
iiiettre cii cluestioii, à eii interroger cnliii l'origine, pour, 
or1 iIlagriniit les ci-rciirs et conlii.ii~arit les véritbs, ohte- 
iiir iiiie iioii~elle 1)rise de posscssicrii qui Iiii perrnettc 
cle faire iiri pas de pliis \ers  Ic h~ i t  tle In science. 
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Ce besoin se fait sentir avec plus de force dCs 
qu'il s'agit (lu tlroit pCiinl, qui c\ei*çriiit la plus incoii- 
testabIV iiiflric~iicc sur la garaiitic tlcs droits dont i l  est 
la sanction suprciiiic, et iiiPiiic siIr la nioibalit6, fait res- 
sortir, grhce a sa iiiarchc incessaiitc, clans ln loi e l -  
pression menie de sa natiii.~, la iiicsur~c cci.tniii' tlcs 
connaissances di1 peuple, et (le\ iciit ainsi le tlicsiiioiiii~- 
tro fidcle de sa ci~ilisatiori. C'est nssrz dire de cluellc 
iiriportancc est I'étudc qui l a  iioiis occupei- tlaiis cch 
cours, et coml)ien cllc mérite de concentrer sur cllc lous 
iios eiyorts. 

Nous allons donc aborilcr cette Ctudc, noris al- 
lons, nous aidant de la philosophic ct de l'liistoisc, 
chercher la nature et les principes (lu tlroil pGiial dniis 
la iiatiirc iiioralc de l'hoinme et dc la sociCté; no11,s 
\csi.oiis si la science en a toujours saisi Ic sriis \Cri- 
table; nous aurons par un tralail tlc coiiipai-aisoii, c t  
( b i i  Ctudiaiit à 11-alers Ics sii~clcs Ics di\crses I(;gisla- 
tioiis, ccllc t l r ~  Portugal siirtoiit, à r\aiiiirier coiriiricrit 
clles ont coiiipris cc droit; nous i,tahlirons eiifiii Ics 
~)riiicipcs qui doivent pi.6siiler a la rCforinc de la codi- 
fication pCnale. 

A la seule vue dc cc largn horizon, on pcnsc bien 
qiic je ne dois pas iiie flattei- d'en poii\oir rctraccr 
iiiPii~e iinc partie. Le nombre si considérable d'écribains 
illusti*es, qui se sont occupGs du droit pénal, ilc\rait 
cricoscl iri'effrayer i ln pcrisCe quc je ne pourrai sien 
njorilei- ii cc clii'ils ont dit; niais outse qu'il csl des 
idCos tl'uiie 6tcntluc, d'une ~)rofonderis telle (lue, loutcs 
crriisScs et appi-ohndics clii'rlloi oiil i l t i l .  il Icrir 1-cslcb 



cncore assez cl1c;lo1fe pour occuper pendant des siCclcs 
l'esprit de plusiciirs g(n5ratioiis, vous d e w  savoir eii- 
coi-e quc la sciriice ii'cl>t pas iin paresseux oreiller sur 
lequel l'esprit ~ieiidrail ~'t~iicloriiiir ct s'bvitcr la peine 
de rechercher la v4rilt:. Cc n'est p;ih t l i i  tlchors tliie la 
paix iiit4ricur.e nous petit 6trc doiinilc, iioiis la dc~oiis  
c.oncjubrir par nos propres efforts: c-tlliii qui, aii lieu dr 
>(' confier a la piiissaiice de sa propre ~)ciisilc, tleiiiaii- 
derait a iinc autodi :  quelconque In psi\ tlc l'intclli- 
gencc, de~iendrait aussitbt le jouct tl'iiiie foule d'opi- 
nions dherses, d'autorités ennemios; lc libre penseur 
au conlraire, malgr4 la luttr dcs sqstCiiies, trouje eii 
lui inéme de fermes coiivictioiis, car clles sont le ré- 
sultat d'un t r a ~  ail iiitellcctuel et nioral. 

Encoiii-ab6 par ces considFrations, ainsi que par 
la bienveillatice que Iaus  m'a-\ez tléji tbmoignbe, je me 
contenterai d'esquisser les vastes proportions de l'ho- 
rizon, doiit il iiic serait iriipossible de retracer les con- 
tours d'un pinceau plus ferme et plus hardi. Plaisc au 
ciel quc je puisse toujours le faire d'une manière qui 
rhponde aux sentiments de la généreuse jeunesse, qui 
m'honore de sa présence! 

Lorsquc le principe qui anime la sociPtC, ne se 
troute plus en harmonie avec les exigences de la na- 
ture humaine d6vcloppées par la philosophie, une iiié- 
~ i t ab l e  dissolution atlcnd celte sociét6, au sein de Ia- 
quelle I'hoiniiie se trou1 e coinprim6. Nul effort humain 
ric pcut dès lors prhcni r  la chûte dc l'édifice politique 
el social, iiiiiié par la base: s'il vacillc cncore quelque 
tenilis tlans l'espace, t3e n'est plus pour se jeter siir les 
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ruiiirs d'un stérile passr, iiiais bien siii. le chemin d'un 
aleiiir fhcond en espili-anccs. C'est ii ce irioiiicnt qur 
commence la réforme, ct qiie la sociétt:, s'assiinilarit 
les iiou\eaux principes cjric la science a rCpandus dans 
les esprits, rétablit et coiiipl8te soli orpaiiisrrie. 

Au inilieu de la 1 iolciite crise, qui, durant le x\ III  

sicclc, agita si profoiidGiiiciit la sociilte, i l  était bieii 
riaturcl que la pénalité filt sur-le-cliiiiiip soumise à de 
profondes et sérieuses in\ estigationi, cl par suite, à une 
en ti4i.e réforme. Le caracthe de bai.bai.ie,, qu'ami t, 
jusqu'à ccttc époquc, conser\é le droit criininel, ré\& 
lait trop, pour ainsi dire, le principc dr la vengeance 
qui avait créé cc droit, en ces igcs où la société of- 
frait a peine encore un aspect de foriiiatioii insiitzclive. 
Ce résultat, aussi funeste clu'inéritablc, prolenait dc 
ce que l'on n'avait ni approfondi, ni rri2riic, on peut le 
dire, compris l'idée de la punition dans sa iialurc rhelle, 
dans son essence et dans son eutensioii. 

Ces lois cruelles, ccs atroces cliiliinents qui cn- 
sanglaiitent chaque page de I'histoii*c, sont, alcc Ics 
jugerrients de Dieu et les coriibats judiciair-es. 1111 16- 
inoignage sufrisant du déplorable état dc la ci\ ilisation 
passée. Ils nous fonl aisément rcconiiailrc quc Ics ari- 
tiens, bien que s'élcvaiit ddjà a l'idée du tlClit public 
el abandonnant dans la coiiccplion pCiialc la sphére de 
l'intlividualité, ne consid4raiciit poui-laiit la tlistribution 
de la justice uni~erselle quc coniiiic iiiie arme puissante 
opposée aiix excès des inclilidus, cii iiii iiiot, la force 
~ilijsiclue opposhe à la force physique. Et plus tard 
infiiiic, cliiaiitl la société se trouw assise sur dcs bascs 



déjà 11lus solides. le systènie pénal consene encore, 
comme liécessité sociale, toute la barbarie du iiioyeii- 
Ige, et nous y \oyons figurer à chaque pas l'atroce 
torture avec son abondance et son raffinement de sup- 
plices; comme si la société, pour arriver à ses fins ou 
mêrnc seulement pour maintenir sa constitution, ne pou- 
vait sacrifier trop de victiiries à une justice, qui, faus- 
sement entendue, était aussi inutile que sanguinaire. 

Le principe doniinant alors en Europe n'était au- 
tre chosc que l'intimidation telle que nous la rC~èlent 
a chaque instant les indigestes et révoltants in-folios 
des Farinacius, aussi bien que les fastidieux écrits des 
Dias de Luco ou des Carpzow; et c'est à la seule in- 
fluence parmi nous de ce principe que nous de~oi i s  le 
cinquième livre des Ordonitances Philippines et la Pra- 
t i p e  Criminelle de Ferreira. 

Ilans un siècle où toutes les autres colonnes du 
vieil édifice social étaient prêtes à s'écrouler, les ins- 
titutions pénales d&aient nécessairement subir le même 
sort, puisclii'il leur manquait le même point d'appui, 
la coiiscience publique s'htant hautement rhvoltée con- 
tre elles. Beccaria, imbu des doctrines philosophiques 
de l'bpoq~ie, debiiit l'organe de ce scntinicnt. Sa ~ o i x ,  
aidéc de celle de tant de philosophes et de jiiriscon- 
sultes illustres, retentit efficacement, et l'humanité com- 
menfa à apparaître dans I'adrriiiiistratiori de la justice, 
suivant en cela l'idée progressive qui, partant de l'Italie, 
s'étendit rapidement dans toutes les contrées de l'Eu- 
rope, et finit par amener une rt%olrition qui est loin 
d'être terminée aujourd'hiii. 



Puisque toute science .se foiide sur un principe, 
et le droit de punir est le princil~c de la science péiiale, 
puisque l'on n'a coiiiiii~iict: qu'il cetle époque seule- 
nient à jéritableiiiciit c\aiiiincr ce priiicipe sous les dif- 
fëi-entes faces dc sa légitiniite, di. sa base et de soi] 
extension, nous pou\ 011s sans cxaghï~tiori aff riricr que 
c'cst sous nos peux qu'cst née, qu'est apparue cette 
sciciice et que c'est presque coiiiiiic coiiipagne et con- 
teniporaiiie dc notrcgénération qu'elle a grandi et s'est 
dé) eloppée. 

Si la philosophie s'est trou\ée en désaccord d'o- 
pinion sur les fondements du droit de punir, la suc- 
cession des théories, la continuité des mêmes efforts, 
loin de prouver lcur impuissance, téinoignent plutdt de 
leur vitalité. Bien plus, ellcs nous affermisscnl dans la 
persuasion où nous sonilries que les peuples n'arrir erit 
que graduellenient à la connaissance de la vérité. Que 
celle-ci soit une et indi\ isible en soi, bien; mais ellc 
est iiiultiplc dans ses rrianifestations. Chacune de ces 
dernières est ilne vérité partielle qui ne prend la forme 
d'une erreur que par cela seul qu'elle exclut toutes les 
autres niaiiifcstations coexistant avec ellc. Toutes les 
conceptions que nous qualifions d'erronées n'expriment 
jamais en effet qu'une erreur relative, une vérité con- 
tingente. Errances en ce scns qii'clles n'embrassent pas 
la jerité dans toute sa plénitude, elles sont aprés tout 
vraies en tant qu'elles réfléchissent cette vérité sous 
l'un ou l'autre de ses points de rapport. 

((Que reste-t-il dc toiites les philosophies? je'l'i- 
giinrc, disait Scliillcr, iiiiiis la philosophie, je l'espère, 



\ i \ ra  Ster.iielleiiient. » Ce cluc le 11oPtr d'outre-Khiii 
ri'osc préciser, cc qui reste de chaque système, c'est 
un fait qu'il a éclairci, iinc idée qii'il a mise en Lu- 
niière, une lérité qu'il n tii-ic du fond de la conscience 
humaine, et qu'il a épurbe. 

Sans enti5cr tlaris I'exaiiieii de chacun de ces sys- 
trmes, dorit I'iltudc rclbbort de la partie que dans la suite 
tlc notre cours iious cuiisacrons a l'histoire de la science, 
nous rcstoiis, qu;iilt à IIOUS, co~ivairicus clu'aucun sjsi  
t h e  relatif ne peut étrc coiriplètcnient \rai. Prétendre 
tlt:coii\ rir le foiidtliiiciit du droit (le puiiir autre part que 
tlaiis le priiicipe absolu du droit est chose insoutena- 
ble. Le \(ritable s>sthiiie lie peut s'cnipecher d'étrc 
;ihsolu, parce que al)solu et uiii\ersel, I oilà tout lc 
droit daiis son principe, dans sa fin et dans ses enèts. 

Piiisclii'il rioiis faut préseiiter notre a\ is sur cette 
clueslioii, nous allons le donner mec franchise, sans 
pourtant nous cacher tout ce qu'il J.  a de hardi a le 
faire sur un point d'aiissi hautc et d'aussi transccn- 
dante philosophic que le sont toutes les qiicstions-inè- 
res des scicnccs irioralcs et social(>s. Ces scieiices for-. 
ineiit cfiiectivenieiit, pour 11011s s e n  ir des 1)ellcs exprcs- 
sions de fil.' de Gémiido, la branclie la plus délicatc 
r t  la plus ditricile à obscr\er dc 1'aisbrc généalogicjue 
des coniiaissaiiccs hiiinaines, I U  clu'clles sont, la plu- 
part du temps, obscurcies par le loile de nos passions, 
de nos habitudes et tlc 110s prbjugés. ' 

Mais cil reconiiaissant la difficulté autant quc 
I'iinportance di1 problèine à résoiidrc, en n'ignorant 

1 l l i s l .  c r , ~ ) i l ~ ~ i ~ . .  (les sys t t fn ies  de philos. ?"" II:" .~ . .   ton^. I. 11. %Pl. 
'1) , 



pas que, pierre aiigulaii-ci clc l'edifice pénal, il de~ierit 
fertile en consequences pratiques, de~rons-nous pour 
ccla regarder l'origine du droit comme un problème 
dont il ne nous soit pas possiblc de découvrir I'incoii- 
nue'! Nous faudra-t-il Ic juger aussi insolublc que celui 
de la vie pour les pliqsiologistcs-! Sous ne le pensons 
pas. Xous rcinarquci-oiis iiiEinc quc, nialgré les diffi- 
cultés dorit se trouvent Iiérisç6cs lcs recherches du prin- 
cipc fondamciilal dans Ir syslPiiie p(nal, la science dii 
tlroit criiiiinel n'a pas laiss6 quc de faire tl4ja dc r;i- 
piclcs et siir~)reiiarits progr6s. El cliic ccla n'élonrie pcr- 
sonne; car ils sont tout aussi iiianifestes, les inimen- 
ses progrès clii'a faits, depuis Newtori et Leibnitz, cc 
ranieau siip6rieur de I'aiialyse niathéinaticlue, Ic calcul 
iiifinilésiiiial; et ~)ourlarrt, Ics pi.incipcs en sont encore 
rrniis chaque jour cii (~iiestiori, coninie ils I'élaiciit i l  
y a (leu\ ceiils ans. 

II nous reste iiiaiiitciiant lin mot à dire sici. la 
iiifithodc que nous nous pro1)osons tlc sui\re. Elle doit, 
pour Etre fécoiide, dd r i~e r  tl'ahord de la nature mémc 
(le I'oljct dc la sciciice, parfailcinent evprimer ensuite 
le rapport qui existe entre I'csprit humain et cet objet, 
enfin fournir les inojcns tlr le pétibtrcr. Cette obser- 
\atioii ahsoluinciit vraie a élé faite par l'un des pro- 
fonds théologiens (le notre epociiie, par M.' l'abbé Marrt. ' 
C'est à sa niéttiude que la p6oiiîbtrie doit la rigueur, 
I'cncliainemcnt cle ses déductions; et, lorsque, sous I'itis- 
\)iralion clc ])acon, les sciences naturelles ont rencontrh, 
dans l'application succrss i~r  de 1'cul)crience et du rai- 

3 Tlieotlicce t l i v c ~ / ~ r t i t i e ,  IB.iri\ IH:>O. 1) R6. 



soiiiieiiient, la niéttiodc qui leur Etait la plus propre, 
elles n'ont pas tardé à niarchcr a bdritables pas de 
géants, et sont arri\Ees en l'espace de deux siècles a 
de plus kastes résultats qu'elles ne I'a\;iient fait durant 
tolites les époques antérieures. 

CoiisE(l~iemiiient, pour traiter de l'origine du droit 
tlc punir, il iioiis faut descendre a l'élude approfondie 
(le la nature intli~iduelle ct sociale, en nièmc temps 
qu'il celle du principe général (tu droit. En effet, cliielle 
que soit l'idic (lui se rattache i la punition, nous ne 
I)ouu\ons la considircr qiie comme dbrilaiit d'une puis- 
sance Equitahle, essciitiellcrneiit inhérente a la consti- 
tution sociale et nos d6diictions ne sauraient jamais 
Ctre justes. du iriomcnt qu'il ri'! niirait plus de certi- 
tude dans les principes. 

Iïous cherclicroiis dans l'c\posilion à combiner 
la niéthodc analytique a\ec la SI iiiliStiiiuc. Cc n'est pas 
ici le cas d'exairiincr les raisons qiii nous pou~aicnt 
amener a choisir et a pséf6rer l'iiiic (l'entre elles. Con- 
tlillac, qui scmhlerait, comiiic le dit JI.' Cournot, n'a) ois 
pris la plunie qu'en 1iie de 1)roii~cr (lue la méthode 
anal! lique est la sciile \Aitable, iic s'cd poiii-laiit Ilas 
pour cela abstrnii d'emplojer la niCtlioclr iii\eiase; et 
son traité des seriscriions en particulier est iiiic txlu\rc 
Crriineniinent synthétiqiic. ])'accord a\cc Krausc, nous 
j)cnsons qiie la sjiithèse n'est point opposée il l'aiialyse 
et q11e c'est la ti-oisièinc méthode cliii, en rattachant 
l'analyse exp4rimentalc h la déduction ni6tapliqsiclue, 
tlonnc à toulc espbce de systèriie son caractère de lien 
organique. 



I.oiii de noiis sont ces temps où I'isolenient fut 
considéré comme l'état naturel de I'hoiiiirie, comme 
antérieur à la formalion htimai,le des sociktés. En s'ef- 
forcaiit de proulei. la réalité de cet état qu'il est arrivé, 
b prtfé,rer au social, Housscau ne faisait guère autre 
chose qu'une laine protestation, r6sumb de toute une 
philosophie qui soris les foriiies du matérialisme et du 
mdcaoisnie a l  ait c n ~ a h i  les scieiices iiaturelles, arboré 
le seiitiniciil de la ])cirie (11 du plaisir en principe rno- 
ral, doiiiié pour tloinaiiie à 17inçr4tlulitC et au scepti- 
cisirie les plus hautes i.Cgioiis (le l'iiitclligcnce, et dont 
finalement les teiidaiiccs et les idées souillèrent une 
socibté, au point qii'ellc ne put se régériércr que par 
rine expiation terrible, que par un baptême de sang. 

L'état iinlurel de I'tioinme, c'est l'état social. Hom- 
rrie et soci6lé sont deux itlées insbparables: la ne'gatiori 
(le l'une irriplicliic la iibgation de I'auti-e. La sociabilit6 
est uri priricipc inri6 et iiaturcl à l'hoiriine. Attesté par 
l'expérience et par l'étude de ses tendances indestruc- 
tibles, dc son organisatiori physique et morale, il nous 
montre que la soci8té est aussi indispensable à la vie 
spirituelle de I'hoiiirne que l'air i sa vie organique. 

Voilh pounliioi l'origine historique de la socibtb 
bchappe et échappera toujours aux niinutieuses in\ es- 
tigations des publicistes, tandis que son origine phi- 
losophic{iie arrive :ii se confondre akec sa nature. ],a 
naissaiice dc 1;i 5ociGIP serait pour l'histoire une page 
sriblime, coiiiiiic cloilent I'étrc dans la inétaphysique 



onlologique I'origiiie de I'hoiiiriie et celle du inonde, la 
cosrriogonie et l'iirithropogériie ratiotinelles; mais il est 
certain qu'un irripén6ti*able nuage enveloppera toujours 
le sonimet de cet Ida, où les preniiers principes sont 
iiri prélude de 1ii diviiie prodrictiori de la nature. 

La société est l'wiivre cornniutle de plusieurs pou- 
loirs réunis. Fortriée par l'instinct de sociabilité, sa 
conservation, son organisation et son perfectionrienient 
ont été le hiit de toutes les foi.ccs, tlth loulcs les facul- 
tCs de notre inic. Sui~ari t  Ics lois gCiiérales qui prési- 
dent aux é~olutioiis de tous Ics 6tres daiis I'uiiivers, de 
toutes foriiros et de toutes graiidcurs, elles ont di1 pi.(;- 
dominer plus oit moins, clc la rii?me facon qu'elles ont 
prédoniitié tlepuis, dans Ic tit:\eloppcmcnt successif et 
progressif tlc ces Ctres. Ile iiièmc que dans l'organisa- 
lion des êtres, cc sont les fonctions inférieures qui ont, 
abant toute autre, prédoiiiinC dans la vie, de mêrrie, 
dans l'ordre nioral et social l'influence immédiate est 
venue des facultils inférieures, des instincts, des pas- 
sions ou des faciiltés siipérieures encore rnal dirigées. 
Or, la raison étant la faculté la plus éle\ée, et la li- 
bcrte, son agissaele inaiiifcstalioii, la \ ie sociale de- 
\icrit d'autant plus ratioi~iicllc ct d'autant plus libre 
q~i'clle h i t  plus de progrès cli\iis son développemeiit. 
L'iristiirct commeiicc les sociétbs c i~ i lcs  pour les livrer 
ciisuitc ii I'iiitclligerice, ii la liberte 6clairCe de I'hoiil- 
me, coinnie ces staliies cncore si grossi0i.e~ ces c:baii- 
chcs si iiiiparfaitcs que I'artisle r c~o i t  dcs rrinins tlc 1'011- 

\ ricr. 
L'idée tlc la sociétc' nous conduit à celle dc sa fin- 



[Tnc fois admis le principe absolu de l'ordre, ccllc 
secrète base de tolites nos généralisations, il delieiit 
impossible de dCtacher de I'enlité humaine l'idée de 
son but. Les éIéments constitutifs de la sociét6 sont des 
êtres raisonnables et libres. Elle niême n'est autre cho- 
se, en dernière analyse, que la libre manifcstation de 
la nature humaine, dans toutes ses facultés, toutcs scs 
tendances, ainsi que dans les rapporls qui, par une 
chainc myst6rieusc, rattachent, dans Ic tenips et l'es- 
pace, I'hoinnie à tous les ètres, du fini à l'infini. Elle 
ne peut donc avoir (le fin qui ne soit fondee sur cette 
nature et qui n'en soit dbduile par la raison. 

La fin de l'homme, c'est l'harnionique et progres- 
sif dékeloppeiiient de sa nature, quant à ses facultés et 
quant à ses rapports a r c  la nalure génbrale, n e c  les 
autres êtres, a\cc Dieu; en iiri mot, c'est le dékelop- 
peiiient de son essence intime. 

Lc hiit de la société, ou plutôt, le but (le la corn- 
mune act i~i té ,  coiiiine l'appelle Buch~i,, est celui de 
I'tionimc, \Eritahlemcnt réalis8 par I'iissociation, seul 
instruineiit de rbgénération de la race htiinaiiic: si dans 
la nature, l'indit idualité semble une forme suprémc, 
dans l'histoire, CP n'est qu'une transilion, la manière 
(le passer de l'unité abstraitc, inorganique el purement 
matCriellc à une unit8 concr$te, organique et libre. 

Considérée (le ce chte, la l i e  de i'honime et de la 
société est le reflet (le la l i e  universelle. Tout se relie 
dans l'univers par un principe d'harmonie, tout se 
t r o u ~ e  dans une réciproque dépenilancc; iiulle espèce 
ne peut vivre ou se d4velopper isolement. li7univers est 



titi c,i.gaiiisiiit\ 1);irkil; Ics partics en sont toutes égalc- 
nipiil riécrssaircs; toutes, cllrs se trouvcnl entre elles 
cii ral)l)ort iiiliiiie ; toutes, concourent ail même but, 
ii la cuirservalioii tlc l'ortli-c et dc l'harmonie. Et cetttl 
coiiseriatiori, i l  ii'tl.st pas iin 6trc qui n'y travaille, 
clans la sphère ~)r.opi*cl qui Iiii cst assigiifie, cn icr tu  tlc 
la coniiriunioii cl de la solitlai.it6 dc la i i c  iiiiiiersclle. 

L'importance tic la fin de I'homiiic iic peut &Ire 
mCconiiiic tluc par Ir scc~iticisnie, s~stèiiic qiii scml)lc 
deslinil à fraplwr I'iiilclligence tlc stérilitil, cn faisiiiit 
eiitrer chez l'hoiniiic la tlfisolanlc ct découragcaiite pcib- 
suasion qu'il trai crsr Ic i asle océan dr la 1 ie sans con- 
iiiiilre le point ieras Ictjiicl il se tliripc, commc le nafi- 
gateur, cliii, pi-iii, tlc l~oussolc, sc trouje perdu diiiis 
l'immensité des nicrs. 

Aux id& tl'oi.tlrr et (le fiii corrcspo~id irrinifitlia- 
Icincnt I'idilr siiril)lr ct intlestriiçtiblc tlu bien, car c'est 
dniis I'accoiiiplissciiiciit (Ir sa clcsliiilc ratioiiiielle que 
rckitlc Ic 1)irii tlc I'lioiiinie cl tlc I'hurriaiiitt!. 

C'tl.st ljai. 1:i Iil)ert< t l t i t l  I ' I i ~ i i ~ ~ i i ~ ,  ~ ~ i i l l l i ~ ~ ~  liiir- 
iiioiiiqiie tic la cr<:itioii, ' dC\clopl)c sa iialiire ct i-éalise 
son cssciicc; c'c3t par 1ii 1il)crlt: clri'il poiirsriit cc t l h  e- 
loppciriciit cii se tlirigeniil 1ri.3 Ic hitlii; c'est par la 
lihcitl ( l u d e s  nalions jiiciit; ciir Iii i i r  tir r6sitle pas 
sculcmcrit dans le scntimeiit pri tlaiis Ir mouvciiiciit. 

1 1.a pliilosophii~ iiiurli~irie, n~ssii.c.ii;iiil 1.11 partie les docirirics 111.5 

n:itiiriilistrs du  xvi si61.li.. voit cn I'horiiiiie l in  ?~~icrocasme, un resiiniG 
,II, I'iiiii\rrs; ct celle iili;c, zii maiiift~stc o[il~osiiion avec Ics l iy~mth8- 
r s  I)iz,irres tlc I,ania~.rk, r l i i i  rcg:iril;iii I'lioiiiiiic i:oriiiiie le tlernicr ü n -  

i1r:iii t i ' t i i i  di;\.cli>l~~winenl ~ircigrcssif III, I'organisalion, amena G r u s  el 
Oken a considPrer I'prpice Iiumaine roninie conslitonnl un royaiinin {lis- 
l i iict,  l'lioaiinol. 

, 



iiiais bien encoi.cl (la115 le progi.i~~. Aiissi, Euler poil- 
,ait-il (lire a lcc jiislc raisoli que In liberté était telle- 
~iieiit n~cessairr ii 1'1ioriiiiic que ]lieu n'eut pu le créer 
sans elle. l 

Mais pour atteindre sa fin iridividuelle et socialc, 
I'homrrio a besoin de conditions qu'il trouvera d'abord 
en Iiii, puis dans la nature et dans les antres êtres de 
son 8spCce. De ces conditions, celles qui sont à la fois 
extérieut-es et dcpeiidantcls de la liberté humaine, cons- 
tituent le droit: chaque homine a iinc sphùro de juste 
activité, au dedans de laquelle il est libre, sphère que 
la raison iious iiioiitre dkduite de sa  fin et des moyetis 
nécessaires à la r.6aIisatioii de cette dernière. Tous Ics 
honiiiies sont des personnes tous ont une égale ~ a l e i i r  
spir~ituelle, parce yue la \olonté libre et intelligente a, 
tlatis toute l'huniani té, une égale \ aleur ; toiis doiveiit 
donc respecter le droit de tous, en reconnaissant en 
chacun coirirne en soi la mdrne fin, la mdine nature. WC 
la vient l'id& du (levoir juridique, itl6e (lui se confond 
aicc cc4lc clu di-oit tlans sa  doriiièrc Lin, diins sa réali- 
s;ition. 

Coiisk(liieiiiriieiit le droit, tlüris sa conceplion la 
plus Cle\ée et la plus philosophique, c.otill)iaeiid trois 
bléments distincts, de l'uiiiori tlesqucls résiiltc la siihs- 

inncicililé juridique : l'iridi\ idu, comme Ctrc iiitclligeiit 
avec sa destinée rntionncllc; lrs iiioj cils ap~)rol)riés à 
la réalisation de celle-ci cl tlcpcndants tic la lii~erté; 

1 1,etlrcs $ iiiic ~~ r inccs sc  11'.4lli~n1:ic.n1~: 11.1. 21 
Jtr. A.  de Aiiiiiholtlt tlüris sun silrnii.;ilile ~ r ; i \ a i l  Kosntos, Entzc~ir f  

rttier physischep Wcltbçsrlrieibirllg tlftliiit c.ellc nii.iiic~ idi:c di1 priiicilr III! 
I ' i i n i I P  dys rares. 



et la ~ i e  de relation entre l'hoiiiiiie et scs seiiiblables. 
l)e telle manièrc que nous poutons tlirc du cli.oii ce 
que Portalis a dit de la physique ct de la nioralt~: il y 
a une physique, parce qu'il existe dcs corps; il y a une 
morale, (et ajouterons-nous, un tlroit ,, parce qu'il e ~ i s t e  
des êtres sensibles, intelligents ct lihrcs. 1,c sol dans 
lequel germe l'idée du droit, c'est l'iiitclligence; soi1 
point de départ, la t olonté ; son théàtre d'action, la li-  
bert6. 

)lais la fin de l'huinanité, uiic dans son essence, 
est multiple daris ses facons d'dtre; car sa réalisation 
dépend de sa répartition finalc tlaiis les principales firis 
particulières, tclles cluc la religion, la nioralc, les scieii- 
çcs, Ics arts, I'iridiistrie, elc., corrcspontlaiit aux 
diverses tcndaiices relatives qui SC nianifestcnt clicz 
I'hoiniiie. 

La réiilisalion sociale et ~éritableineiit complète 
de celte fin exige ellc-nièrrie celtc répartition. Elle rend 
nécessaircs dans la société des orgatiisrnes ou sphères 
sociales pour cliacune des diffhrentcs fins particulières 
au~qucl lcs  doil eiit arrit  cr tous les hoiiiiries, chacun 
suivanl les teiidanccs spéciales tlc son applicatioii indi- 
viduellc. Ces clilerses institutioiis sont cil dcrnièrc ana- 
lyse les fonctions organiclucs du corps social. La so- 
ciété, orgaliiséc dc ccttc Ia(;on, 0fh.c bicn eii réalilé, 
commc le pensait Platon, l'aspect d'un horiime seul 
qui se dbeloppe dans la pléiiitudc de SOS fiicullés. 

T)e toiitcs ces fins cependant, il cii (14 ilne, k: 
rllsoit, qui exige lin organisnic coiisliiiit, iinc institution 
sp6citilc, i i i i i t lu~ri(~~it  coiibacrCc à I'aoplicliier et à Ic 



développer. Et cela, parce que touchant, par sa nature 
infime, aux premières conditions de l'existence, il n'est 
point une pure abstraction, et (lue, rnème considéré au 
point de vue philosophique, c'est la ~ ~ i e ,  c'est le centre 
commun autour duquel gralite toute l'humaiiitrir. A 
l'instar du systèine ncrveux qui relie entre elles toutes 
les parties du corps. et fait de chacune (l'elles la con- 
dition d'existence des aiitres, le droit, par son priii- 
cipe coiiditioniiel, établit la solidarité cutrc tous Ics 
membres et toutes les fonctions dii corps social. Ccttc 
institution ou plutOt cettc constitiition civile ct politi- 
que de la socikté, c'est l ' l?lal, dont la lin se risume 
dans le riiainticn et l'exécution du droit, dans l'appli- 
cation et la réalisation de son principe. Ce n'est que 
constituée dc cette manière que l'unité d'un pcuplc peut 
exister et se développer : l'identité d'origine, de lan- 
gage, de conforriiation physique et de dispositions nio- 
rales peii\eht crbcr des nationalités; le droit seul peut 
produire des /!'lais. 

Le riiairilicii (les droits iirtli\itliiels et snciniis, 
comme antrircétlctit nkcssairc oii coiitlition tlc leur dé- 
veloppement et di: Icur ~)rogi*ils, constituc l'état juritli- 

B;iiis çetto cxpositinri ri:siiriii:e tle la liri soci;*lt. ilii  bioii, i l r i  droit 

Rr:iii.i~. iloril les liridcipes ont Ctt; iI~~viClollls:s rri I'ortiiqil tlaiis 11,s $11:- 
~ I I P I I ~ ~  il,, ~ i l ~ i l i ~ s i ~ ~ i l ~ i c  dc (1 rilit ( f 1 / ~ i / o s ~ ~ ~ ~ / i i ~ ~  110 ~ l i w i t o ,  4.""' ~ ' , , l i t i t # i ~ ,  Coirnhra 
IX:i'i. 2 vol.) ilils i~ m:,ri aiirirri riiollrc, ?t roll~'giic, hl . '  le t l i~i~lctir  \-iccnti. 
Ferrer Neto I>niva, ~irofcsscur B In f;ic.iiItS de droit, el ministre CEtat hono- 
rairi-. 



cjueiiieiit nornial de la société, ou l'état-(le-droit, selon 
Ic rriot des philosophes allemands. 

Du rnomcnt que l'on vient à léser, soit les droits 
abstraits des individus, soit les droits coiicrcts dc la 
société, la perturbation s'ensuit ct cet état tlc\iciit ailoi-- 
mal cn quelqu'un de ses élénierits. Et si ccttc 1Csion 
est l'œuvrc libre et volontaire de I'intliiidu qui, abu- 
sant (le sa spontanéitr', cherche, par tlcs actes exté- 
rieurs, k opposer sa \olorité prirticulilrc a la volonté 
juridique générale, sans rcspcctci. I'tcpl~nr~rzc~, si vous 
voulez, du droit; alors, non seulcrricnt, nous avons iiii 
criminel, niais encore il nous reste iin crime. 

Deiix principes ct uric résultanle constituent l'idéc 
de criiric: le prcriiicr des deux est psjçhique (la vo- 
loiité humaine libre mais emnpii-irltr~), 1';iiitre physique 
iiiaiiiîcstation du prcinier jl'actioii, ii l'aide de laquelle 
le tlroit a été violi), la résultante, c'cst la liolation di1 

droit rbaliséc. De la distiiictioii des ilciix principes, on 
déduit la rCgle qui ahsoii t clc toute pcirie les actes forcis, 
ou conimis en état dc folie, tle dirnciicc etc..; par Iii 

raison qii'il lcur rnaiicjuc l'aiitcc4clorit criniincl, l'élé- 
riiciit psycliiclue. 1)cs trois él6nicnts coiistilutifs du cisi- 
inc, Ic secoiid est l'itiio iiilcrrri~diairc ciitrc I R  ~oloiitfi 
ct la \iolatioii ; idée niccssairc aiix yeux de qui n'itlcii- 
tific pas la pensée ct l'acte. Quelqii'uri, il est \rai, a rc- 
gardl! comme lcs dcux seuls élérricnts de crimiiialité, la 
volonté et la kiolation réalisée par lc dommage; mais, 
s'il cn (tait ainsi, comment justifier la punition de la 
Icntati\c, du crime manqué? 

JI es1 iiiiitilc d 'a~crl i r  que, dans la scicncc p6nalr 



nous partons, coinriic cuiidition essentielle, du priiicipc 
de la libcrté huriiaiiie qui pour nous est, non pas une 
simple crojaiice, ainsi que le prétendait Kant, mais 
bien un fait, et un fait Egal en certitude a tout ce qu'il 
y a tie plus certain ; les sentiments de 17honiine le sup- 
posent, ses actes l'expliquent. C'est dire assez que iioiis 
nous écartons cornplèteiiieiit des oliiiiions et des t h h i e s  
de cctte Ecole dite phrériologique, pour lacliielle les cir- 
contolutions de la iiiasse encéphalique, siCge et organe 
de nos inclinations, sont la supréine raison de la con- 
duite huiiiainc, et dont les sectaires se tloiinent coiriiiie 
des oracles iiifailliblcs qui, s'ils iic prédiserit pas l'aje- 
nir, absolvent corririic autant tle \ictiriies d'une inlin- 
cible fatalité, l'assassin et le pari-icidc. Ces doctrines, 
(lunt la fausseté est aiijourd'hui rriaiiifesteniciit recon- 
nue, ébranlerit tous les principes au noin (l'une scirnce 
chirriL;i.ique, a l  ilisseiit l'liomiiic au poiiit de le réduire 
ii l'état (le machitic, iiicttcnt 1'ortli.c rnoral ct la. société; 
i~ la rncrci du prciiiicr scélérat lenu, et outragent enfin 
la pr.o\idcnce en faisant retonihcr sur elle la rcspoii- 
sabilitb qui p0sc sur  les iiialkiitcilrs. Lc probli~iire 1110- 

ral, coiiiiiie le fait obsc r~c r  fil. l m .  Saisset, bupllosc 
deus conditions t!sseiitiellcs : la lil)ci.té de l'hoiiiirie et 
I'existciice d'un ordre absolu et d'une loi inorale, sur 
lacjuelle il doit régler ses actions. 

Ainsi le délit, coiitradictioii (lu principe esscii- 
ticllernent harmoiiiquc du juste, pisotluit dans la société 
un 4tat do perturbation juridique oii de iiori-droit, se- 
lon la phrasc tlc IIcgel. II occasionne donc un iiial, 
111 cltic 1c n~a l  &tant l'opposé, la négation du bien, ct 



le bicii coiisislaiit daiis le dé\eloppeineiit de I'liomme, 
dévelopl)ciiieiit tloiit les conditions sont, en partie, four- 
nies cl garaiitics pilï le droit, il est hors de doute que 
tout ce qiii s'opposc au droit, en retarde ou paralyse 
la ~nanif(~st;itioii, est iin léritable mal. Que si l'on veut 
I'iippcler uii )ton-être, CC sera un non-étre d'une nature 
1)icii particiilière, puistlii'il suppose lc degré le plus 
élelé dc l'ètre, la lihei-te. ' Et pour a r r i ~ c r  il cc résultat, 
il n'est pas mênie néccssnire tlc. siii\rc IIcgel tlaiis sa 
iiiétalihJ siclue, quaiid il déinoiiti.c que le clGlit est l'el- 
~~ress ion  d'une lolonté qui se tlétriiit dans soli propre 
concept, en repoussant la nianifestatioii juridique d'iiiie 
aiitro olo11t6. 

L'action du riial pi-oduit par Ic dSlit lie se t)ornc 
pas a un seul clfct. Outre qu'elle attciiil l'iiidi\itlu Est!, 
cllc ittia(1ii~ eiicorc la socic'té, ou dii~cctciiierit eii cllc- 
iriêmc, ou iiitlirectenieiit en la persoiiric (le ses inein- 
Ires, et jusqu'au criminel lui-iii~iiie. 111 cc (lui touche 
l'iridi\idu lésé ou la soci6té dirccteiiiciit offcnséc, elle 
se niaiiifcste coinnie do~nrnaye ; \ is-il-\ is tlc la sociéli: 
indircctcrnent blesséc, elle apparait coiiiiiic iiiie ctlornw. 
causk  piw IC  déni du principe juritlique; et ciilin, Iiar 
rapport au criinincl, elle se révèle daiis la prrlurbatiort 
(le son état d'hnrmonie, comrnc incm1)i.e social enil,$- 
chant par son action la réalisation (le sa destin& ra- 
tionncllc. Soutes ces maiiifestations se résuirient en ces 
mots : la perturbation dc l'état-de-ciroil. 

1 Noiis ne cnnsidi'rons pns Ir ni:il cornrile i inc cliose en soi; noiis 
rroyons n i i  contraire avec Altnit.)er qu'il i3>t Ic rBsiiiint. oii des faux 
r;il~l~("l ' ,  dsiis lesquels lieiivent se troiiver des cl~oses l~oriiirs riL r l l ( ~ s ,  ou 

I'irnl~~nrft*<:tioii protiiiite pnr le dépkd~ement d'iine chose (le son ijrrlrc prr i~~vr .  



Si tloiic, le tl6lit rriliï~iiie 1ii ~~(~i~lui~l)at ioi i  dthl'état- 
de-droit, ce dernier doit Zti-e absoluiiiciit rétabli; sans 
quoi, la société ne marcherait plu5 ~ c r s  son but, c'est- 
i-dire, son dé~eloppemeiit. Cc rétablissement inconibe 
sans aucun doule et par sa nature elle-même, f l'iris- 
tilution sociale dont le but est 17cxécution clu droit et 
l'application de la justice, en d'autres termes, à l'klat, 
par I'entreniisr dcs pouvoirs sociaux légalenient cons- 
titués et sans lesquels il est impossible de concevoir 
I'exis tcncc sociale. 

Poiir être (l'accord açcc sa f in  ct rétablir I'élat- 
de-droit troublé p;ir le criirie, l'];:kit a bcsoiri de rrioqciis 
qui y répondent. Cc sont ces niojens que l'hom~iic, la 
sociGté, l'humanil& ont, dc tous tciiips, qiialifié du iioiii 
(le pei~ïe.~, bien qii'oii n'en soit p a b  ciicorc arri\é à en 
coiriprcndrc la riature intiiiie et réelle. 

Eoirs ne \oiiloiis iiullcri~ent faire eritericlrc psi' Iii 
quc le sens comrr/url puisse eii rien constitiicr pais Iiii 
seul un priiicipc ou un criteriuni solidc : cc n'est qiie 
cle la ~+aisoii, origine la plus haute de toute certitude, 
rluc putt naître iin syst4mo (le princilws et de cons& 
clurnces, \ rai  par lui-iriêiiie et vrai par- l'harmonie qui 
Iiii est propre. 1I:tablir un systCnic pliilosophiqiie sur 
le sens commun, coiiiiiie l'ont fait Reid, Dugald Stewart 
et l'école écossaise, c'est lui doiincr une basc peu so- 
litle et sans fixité, à'laquelle on pourrait appliquer Ic 
mot dc M.' Dumas, au sujet de certaines théories chi- 
niiclues : «il.Iéf;o~u-nous d'une théorie qui exige l'admis- 
sion de corps incon~zus.)) En effet, le sens commun est 
lin Protée qui rcvht mille fornics et que l'on ne sau- 



rait saisir sous aucune. C'est une condition nifi~iie des 
progrès de la science de se placer, pour ainsi dire, 
en dehors du sens commun, de lutter contre son siè- 
cle, contre les croyances du vulgaire et de deiancer 
I'a~eriir. Ce n'(tait pas le sens commun qu'il invoquait, 
lorscpie, bra~ai i t  ii la fois l'apparence sensible, l'auto- 
rité et la science elle n15irie7 Galilée déniontrait le mou- 
~~errient de la terre ; ce n'était pas non plus le sciis com- 
inun qui inspirait Platon, quand, au centre mdme des 
sociétés antiques, ce philosophe proclaiiiait l'unit(, I'irn- 
rnortalité de I'âine et toiitcs les grandes \britCs de la 
philosophie. 

Koiis sommes d ' a ~ i s  pourtant que, lorsque une 
itlCc ne s'afhit)lit pas par la transmissioii tradition- 
rielle, qu'elle se maintient ou se reproduit, plus ou 
ii~oins dégagbe d't:lCiiiciits variables, dans tous les temps 
et clicz tous les peuples, chez ceux mènies dont la 
ci~ilisation offre les formes les plus dijerses, on doit 
presque la regarder comme inhérente à la constitution 
riatiirelle de l'espilce. Bien plus, nous nous efforcerons, 
guitlk par la raison, de pénétrer au caeur de cette idée, 
d'en consliluer la la leur;  car il est certain que les 
langiies ne contiennent souvent les idées et les faits de 
l'esprit humain qiie d'bne manière confuse, ct sans 
tlislirictiori prkise, sans appr6ciation rigoureiise. l'ne 
dc ces idces, l'iiri dcs prcmicrs bl(nieiiis du droit pénal, 
ç'cst I'idCc de pciiic. 

Jusqu'ici la dificulté n'existe pas encore pour 
iious. L'horizon de la science, si large d'ailleurs, ne 
se rbtr4cit à nos yeux, qu'au moment où nous voiilons 



pt:ii6treib la iialui-e tlcs pcincs et Ics coiisidci.er tlaiis 
leur iiiaiiihre d'itli-c. C'cst Ii quc 1 ieiiiiciit se rbsou- 
tlre toutes les questions sur Ics limites et I'c\tciisioo 
du droit de punir, de ce droit que Jiistiiiicii, caracté- 
risant d'un seul rriot toute la tht:oi*ie p h a l e  de son 
(poque, appelait du iioin (Io terrible. Rliiis nous ne 
pouri.ions poirit affirmer 1'existciic.c cl la I4gitiii1ilC 
d'un droit de si haute traiiscendaiictl, sans sa] oir eii 
quoi il consiste, et nous ii'arri~erions jitmais ii cette coii- 
naissance, si nous ne di,tcrniiilioiis la iiaturc iiitinic tlev 
pcincs; car on pcul (lire sur cc siijel cch (1\1cSerres a 
tlil des sciences trnatoiiiiilucs, bien que daiis un sens 
tlifîcrcnl «la d4lci.ininatiori est la hasc de leur philo- 
.siq)hic. » 

],es peines lie soiit ariti'c chose que des m ~ y ( ~ r r s  
pour a r r i ~ e r  à uiic fin; ct pour ccllc raison, les rliics- 
tioiis touchaiit Icu Lins den pciiics, 011 soiil 1ioi.s (le ~)i'o- 
pos ou se rt:diiiscnt à tlcs tjiirslioiis sui. l i t  iialilrc tlc 
ces peines. J,c 1)ut h l'atteinte tluclriel elles s c i ~  en t 
de rriojcn, c'cst le rdtablissement de I'btat-(Ir-tlroil 
troiibli, par le o-ime,  c'est la ii4gatiori du criiiic: Ic 
principe qui doit doiic ric pas cesser dc domiiiei. tliins 

I'cxa~rien ou la détcriiiiiiatiori tlcs peines, c'cst qii'cllcs 
doivent se t r o u ~ e r  toujoiirs d'accord a\cc cc hut. 

Le rnal produit par le tldlit porte, coiiinic iioiis 
l'avons (iija dit, sur Ic Iésb, sur la suciétc et siir Ic 
dblinquant lui-m6mc. II cst matériel par rapport au 
tlommage, et moral au p~ i i i t  de 1 ue de l'alarme caiis6t1 
tlans la sociétt:, ainsi. que de la perturbation jetée dans 
l'état harinoniqiie du crimincl comme ineinhre de cettr 



sociÇl6. La peiiic donc, eii tant que inoycii de 1-épa- 
rcr ce iiial, doit porter sur l'offensé, sur la sociélé, 
sur le délinquant, et doit avoir des effets iiiat6i.icls et 
1110ra11x. 

L'action iriatérielle de la peinc doit se traduire 
par la rt:paraiion, du dom~nage, car cc n'est qu'ainsi 
que l'on peut rétablir l'état-de-droit troublé par rap- 
port l'offensé: l'action morale doit se faire sentir par 
la réparation du trouble tout rrloral de l'état-de-droit 
qui s'est maniScsté dans la sociélé ct chez le crimi- 
nel lui-niême. 1.a peine a conséc~ucinirient deux élé- 
incnts distincts: la réparation, en ce qui conccrnc l'cf- 
fet matériel du crime, et la peine proprement dite, 
cn cc: qui a rapport i~ l'effet inorai. La réparation di1 
dominage nkanmoiris n'est pas l'objet de la science 
panale, et les Codes en la réglementant, n'ont pas vé 
ritablement compris leur mission et ne se sont point 
b,lcvés à la philosophie de la véritable pénalité.' 11 n'y 
a que la peinc proprement dite qui soit du domaine du 
droit pénal, cl tel était à coup sûr le sentiment de 
Wolf, lorsqu7il faisait consister la peine dans Ic malu~)b 

'route la difficulté gît donc en dernière analyse 
dans la détermination dc la nature de la peine, en tant 

1 Le Code pénal portugais d u  10 Docanibri: 1852, le plus iinparfait 
de l'Europe, a suivi cettc riiaiivaise voie. en riinsicrant le cli;il>. 1." lit. 
4. dii liv. 1." à la rcsyioiisabilité civilo (art. 104- 118). Le décret d u  4 
Janvier 1853, recui1riaihsiiit la justesso des ri.cl:iiri:~tions qu'ont émises Ic 
corps Idgislatif, la prcshc, et de i'opinion gdriéralc a iionimd une commi- 
hion de révision, qui ii':iyniit pas rempli le hiit tlc sa création vient d'ktrc 
substiti16e par uiits rioiivc4lc, tlont j'ni I'hoiiiiciir d'btre membre et secré- 
taire. 

9 111stit. jiir. rial, cl S C I I ~ .  
3 , 



que ~)"no; ~jour parler plus claireiriciit, la dific1ilt6 
consiste à déterminer la nature des moyens qui doivent 
&trc employ6s pour réparer l'état-de-droit troublé mo- 
ralement dans la société par l'alarme qu'y a produite 
le crime, et chez le délinquant par le troul)le de sa na- 
ture harmonique. II est vrai que l'on pou!!a objccter 
que ce trouble chez le délinquant lui-même n'est pas 
l'effet, mais bien plutôt la cause du crime. II n'en est 
pourtant pas ainsi. La cause du crime, qui est tout 
autre, ainsi que nous l'avons tlémont1-6 plus haut, 
peut exister, sans que l'état-de-droit de l'individu, 
en tant que mentbre de l'organisme social en ait été 
nullement troubl4, si Ic crime ne s'est pas commis, si 
cette cause ii'a pas eu d'effet, si enfin elle ne s'est pas, 
franchissant les limites de la conscience, manifestée au 
monde extérieur; car ce n'est qii'alors que, se retran- 
chant dans son individualité, l'homme ronipt brusque- 
ment avec l'ensemble de la vie. 

11 ne nous faut pas grand effort pour acquérir la 
conviction que cette double perturbation morale de 
l'état de droit est dûe à la violation intentionnelle du 
principe juridique, mise à jour par l'action et repro- 
duite par le dominage, et qu'elle est issue de la vo- 
lonté naturelle ou empirique du criminel. A la vérité, 
la raison dernière des déterminations de la volonté est 
en elle même, car la volont6 est le fait ilrimitif du moi, 
coinmc le disait Fichte, c'est le principe interne de 
l'activité de l'homiiic, la force radicale de l'être, d'où 
partent ses actes et ses iiioiivements; ct s'il était pos- 
sible de découvrir ailleurs la raison de ces détermina- 



tions, iine telle décoiiverte rie saurait 2tre qiic cellr t l ~  

la fatalité universelle. 
L'ime cst ilne harnionie, mais cette harnionic est 

trPs souvent brisée, et les Cléments qui la composeiit 
entrent en discordance. IA'intelligencc, appuyée sur la 
raison, veut dominer; la volonté, fascinée par des il- 
lusions perjidcs, refuse d'obéir: le là, ces conibats dr 
tous les jours qui sc li~rerit  au fond de la conscience; 
de lii ces déchireinents et ces larincs interieures, dont 
la vie est remplie; de la ce divorce fatal qui fait dans 
l'homme deux vies, celle de la téte et celle du ceu r ,  
et qui se traduit quelquefois inalheureusement par les 
criirics qui souillent la société. 

C'est la volonté hun~airie qui, inéconnaissant le 
principe du juste, occasionne chez l'individu la iion- 
harmonie, et c'est cctte méconnaissance qui engendre 
dans la sociélé l'alarnie, conséquence aussi absolue 
qu'incontestable de cette non-harmonie. c c s t  donc Yers 
cette volonth que la peine doit se porter, puisqu'clle 
est la cause de celte perturbation de I'état-de-droit; et 
iine des preuves qui attestent que la pénalité doit étrc 
toute niorale, se dEduit meme des conditions qu'exigent 
les 1Egislations vraiment philosophes pour l'incriinina- 
tiori dcs actes. Ainsi, la' folie, suspendant le cours de 
la volonté ratioiiiiellc, infirme sur-le-champ l'action 
tlcs 11-ibiinaux, et les peines elles-irihines sont graduées 
siiivaut le degr6 d'intention que ces actes supposent. 
Sans pouvoir préciséinen t saisi r I'i II tention en elle- 
iiiêiiie, c'est cependant en clle que la justice humaine 
fait résider Ic crime; al si la sociblé sc.niet en défense 
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contre los actos iiiatériels, cc n'en est pas iiioins la vu- 
loiil6 seule qu'elle punit. 

Mais pour quelle raison la \ olonté huiriaine a-t-clle 
iiiéconiiu le principe du droit, et l'a-t-elle violé? C'est 
que, dans son passage de la subjectivité passive i la 
subjccti\ité active, elle s'cst guidc'c par dcs priiicil)es 
étrangers à la raison, ail sentiment nioral et à la t'aie 
liberté; c'est qu'ellc s'est laissé influencer par le côt6 
inatériel dc la naturc ; le rnal est venu du rapport de 
la \olonté a\ec ces principes, qui sont, pour ainsi dirc, 
Ics deux pôles électriques, dont Ic rapport 11rotluit en 
deriiiSre analyse le phénomène (le l'affinité, appc,lécriiiio. 

La destrrictioii de ce rnal et de ce rapport (qui 
constitue dans son cff'tc./ivi/é l'empirisn~c de la \olorité) 
doit rétablir I'liarrnonic. La peine donc, coiiime moyen de 
rétablir le principe de I'harinonie, troublé chez le cri- 
niinel, cloit detruire ou paralyser ce mal, détruire ou 
paralyser cc rapport; et cettc destruction ou paraly- 
sation dépend uniclueriient di1 perfectionnement clc la 
\olonté du délinquant, de sa inoralisation; piiiscli~e 
plus sa volontc'! se sera nioraliséc. plus il tendra à s'é- 
loigner de ccs étranges principes, moins il SC laissera 
eiitraiiicr et iiifliicncer par cux. 

Mais 1't;tat-de-droit une fois rétabli chez I'indi- 
liidu, le sera-t-il pour cela dans la société? Si nous 
nous contentons de songer que la perturbation sociale 
(1st une conséquence dc la perturbation dc l'état juri- 
tlicjuc de l'individu, I'afiriiiative nous se~ilble raison- 
nable. Cc n'est pourtant pas le véritable raisonnc- 
nient ii fairc. 1,a caiisc di1 cnrimc vient du rapport plus 



ou irioins intinie entre la voloiilé du criniinel et les 
inotifs de détcririination qui lui sont étrangers. Or, en 
élevant ce rapport à la hauteur d'iinc généralité, de la 
possibililé, en abandonnant la conception indi\ iduelle, 
nous nous conlaincrons aisément du contraire. 

Quelle a été la cause de l'alarme sociale causée 
par Ir délit? Le déni réel du principe harmonique du 
juste, et sa possibilité, par celn mêrne, future et pro- 
bable'! I I  iic nous suflit donc pas, pour salisfaire la 
justice sociale, de tlétruirc ou de paralyser le trial nccom- 
pli produit par l'indiridu; le rétablissenient du priii- 
cipe qui a été mécoiiiiu, doit avoir en outre un ca- 
ractère prhentif. La iriosalisatiori eiripêchera le crimi- 
nel de méconriaitrc de ItouGeuu ce principe, riiais cela 
ne détruit pas I'alariiic, vu clii'ellc n'assure pas à la 
société l'inlpossibililé de la répetition d'actes seinbla- 
bles dans leur essence. 

Voilà pourquoi il faut encore que la peine, outre 
son caractere de pcrfectionnenicnt et de irioi.alisatioii 
indi~iducllc par rapport au criiriiricl, ait un caractPrc 
cle l)ré~crilion générale, c'est-à-dire qu'elle soit de na- 
lurc à éloigner les autres homnies de la pratique du 
crinie. Ce ri'cst absoliinicii t (lu' aiilsi, y ue le rétablis- 
sement de l'état pourra Ctre coiriplet; car de celte seiilc 
nianière l'alaririe pouïi.il coiripli.tcirieiit disparnitre de 
son sein. 

Mais si, pour rc'tablir cct état chez l'iiidividii, 
la peine doit être réformatricc et inoralisatrice, et 
que la moralisalion ne dbtruise pas seule tout lc 
trouble apporlé dans l'état-de-droit do la société par 



la méconnaissance iw'it.idrtelk~m~»( nccontplie et gélid- 

ralen~ent possible du priircipc du jiistc, rliielle delsa 
étre alors la nature de la peine pour que l'on atteigne 
en toute sa plénitude, le but du droit de punir? L'alarme 
cst néc dans la société, ainsi qu'il a déjà été dit, de 
la iiibconnaissance intentionnelle du principe juridi- 
que ct peut être considérée sous deux faces; celle tlc 
l'nccomplissement et celle (le la yossibilild. La prcmihrc 
exprime la iriCconnaissance cffectiiée ct la probabilité 
qiic I'indi-tidii r9pilter.a de semblables aclcs; l'autre, 
la possibilité génlrale de ce que, ~~oussFs  par I'cxeiii- 
ple, d'autres intlividus enlrent aussi dans la voie du 
crimc. 

Lc i.ciii&dc à l'alarnic déji  paralysée cn partie 
par la moralisation du criminel, est donc du reste en- 
tièrcnicnt préventif. Pour a r r i ~ c r  à ce but, ellc ne sau- 
rait ètre suffisanle par clle-mêiiic; il n'y a qiie les riioy- 
ens ciiiplo~ bs pour la inoralisation du délinquant qui 
~~our ron t  prévciiir ccltte possibililé (nées a l'égard de la 
sociétt!, du cririic lui-inênie), par la raison yii'elle est 
provenue (le la tlépri~\ation qiii tcntl a annihiler la nia- 

ralisation. II ïaut donc que, saris pour ccla violcr la 
personnalité du tlélincliiant, ccs niajcns soient de nalurc 
à éloigner toiitcfois les aiitrcs hoiiimcs (le la pratiqiic 
(lu crime au moyen d'une itrlinidnlion rationncllc. 
I'uisi~uc l'e\ernple a rcriclu possibles Ics criirics, cluc 
tac soi1 6galeinciit Iiii qui d6lriiise cette possibilit4. 

Le carnclilre, 13. natui-e inlinic de ia peine doil 
donc èlrc R la fois l'amélioration clii coii~)ahle et l'in- 
tiir~idalinii i . i iIi~~iii~llc,  rc'siiltnl tlcs rnnyciis enil~loybs 



pour cette amélioration. Cette intinlidation devra-t-elle 
se produire soiis la foriiie de la contrainte psychologique? 
Ce système sera-t-il le \4ritable. en ne déterminant 
que partie de la nature de la peine? C'est ce que nous 
exairiinerons plus loin. 

Sera-ce un problème bien difficile à résoudre que 
celui de la conlbinaison des moyens d'arnélioratioii 
avec l'intimidation rationnelle, pour mieux dire, I;r. dé- 
couverte de iiioyens d'airiélioratiori pouvant aniener 
I'intiinidation? Rous ne le pensons pas. Son incoiiniie 
se rencontre d'ailleurs facilenient dans le systènie pé- 
nitenliaire \érilablcnient organisé, dans cette noubelle 
coriqu6te de l'intelligence hiirnaine, comme l'appelle 
Leyser, qui en doit faire bien d'autres, g~.âce à cette 
civilisation dont le progrès indéfini est en philosophie 
presque iin dognie dont il faudrait peut-être aller cher- 
cher l'origine chez l'auteur de la Scienza nuovn. La théo- 
rie du système pénitentiaire appartient à la deuxième 
partie, ct c'est là que nous \errons si Zacharirc avait 
raison, quand, au débiit ii peine de ce siècle, il nc 
craignit pas de dirc que toules les peines se devaient 
réduire a In pi-ivation de la liberté, à la prison. 

Cette détermination de la nature de la peine qui 
doit nous serlir  plus loin, n'est point le songe brillanr 
d'uue crd(lule philanlhropie; c'est le résultat de la dé- 
duction logique des principes que l'homme ne peut 
méconnaitre sans trahir sa fin et celle de l'humanité 
dont il fait partie. Notre langage n'est point celui du 
sentiment, c'est celui dc la raison; bien que nous n'hb- 
.sitions pas un instant du reste à rendre hommage h 



ces gt;ncreux écriviiins qui, au milieu du relâchement 
de iiicicurs du siècle passC, opposèrent l'enchantement 
f i t  la lorce du seritiirierit à la bassesse du calcul et de 
I'iritérBt ; bien que nous pr4férions Hutcheson à Hobbes, 
Rousseau a Hel\ltius, et l'auteur du Woldemar à la 
riiorale de l'Cgoïsme. 

Si, influeiicEc par ces principes, la société arrirc 
i la rcforine de sa pFnalitC, non seiileriieiil elle Cl6rei-a 
ses institutions à lii hauteur de l'une dcs conceptions 
iiiorales les pliis l)elles, iriais encore, en affeririissant 
son existence et sa sécurité, elle servira ses propises 
et vlritables intérhts. 

Loin (l'être un mal h rios yeux, la peine nous 
seiiible un bien, en ce qu'elle est le moyen de r4parcr 
le trouble causc'! par le criiiie dans 1'L:tat-(le-droit dc 
la sociCté, et parce qu'elle dorinc au criinincl une nou- 
velle vie en l'arrachant a la dépra~atiori, laquelle, avec 
I'abrutissernent, n'est autre chose que le suicitlc de 
I'htre nioral. Et ce sentiment que nous éiiicttons ici 
ltait celui de Platon, il y il plus de ~ i i i g t  siècles! Voilà 
coiiiirieiit 1ii pilnalitC en vient à 6trc la \Critablc ex- 
prcssioii (lu ~)rincipc (lu droit, tlont la fin est le dcvc- 
loppernent de l'honiiiie et tlc la société. 

Lc nial pour le mal, c'cst I'ocul~rm pro oculo de la 
loi riiosaiquc, c'est le talion déteriniriant la peine, c'est 
ilne création tdrn6raire qui intrôriise dans l'opinion et 
dans la science cette superstition tcibriI)lc ii laclucllc 
on offre en holocauste la raison, la coiisc.icnce, Ic scn- 
Iiriieiit, ct qui plus est, la l i e  huii~iiiiic. Noniniez-Ir 
titlion niornl, norrinicz-lc cxpiiilioii, cr n'en est [)ils 



moins la vendetta corse que vous élevez à la hauteur 
d'un ~)i*iiicipc social : plus franc du moins est Bruckner, ' 
quand il regarde la vengeance cornmc l'origine du droit 
de punir. Le coupable sera alors une ~ i c t ime  sacrifiée 
:i cette vengeance; la pehe un sacrifice; et de Maistre ' 
pourra s'écrier sans blasph41iic que I'echafaud est uri 
autel élevé sur la place publique. 

Conclusion : si Ic crime trouble l'état-de-droit ; 
si 1'Etat ou le pouvoir social a pour devoir dc le main- 
tenir et de le rétablir quand Ir trouble s'y inet,; s'il 
lui faut pour y a r rher  des moyens ou des conditions, 
en un mot, (les peines, ainsi yuc nous Ics avons dé- 
terminées, il est certain que 1'Etat a le droit d'en faire 
usage, qu'il a le droit de punir. Le fOndement d o m  de 
ce droit est ln fzalztre el la /in rationnelle de 1'Elat; sa 
fin, le rétablisscment de I'rtat-de-droit troublé par le 
crime. " 

Nous somrnes intimenient persuadé que plus t6t 
ou plus tard ces id&, suivant le mouvement de la ci- 
vilisation, viendront à s'incarner dans la pénalité dc 
toutes les nations. Nous sommes à une &poque où I'hu- 
n~anité, fatiguée des aberralions du passé, tend à se 
ranger sous la seule influence de ccs lois immuables, 
qui prbsident a son développeiiient et À sa destinée 

1 Essni sur  la nature et l'origine des droils $ 2/18. 
9 Soirees de St. Petersbourg, 10.""' ~,ritreiii,ri. 
3 Nous croyons que dans Cette tki6ori~ nous sommcs iI'açord avec 

>Ir. Rmder; la connaissance que nous en avions d'abord acquis Isar la 
Pl~ilosophie du droit  d e  blr. Alirens nous avait amcn6s a crnbrasser son 
iil4c fondamentale; et la lecture do son travail Z u r  Begrundtmng der Bes- 
scrtcngs tlieorie (Heitlclhrg 1847) n'a fait quc raffermir tlavantage encorr 
r i~~ i ro  «piriion. Nolis ;Lvons ex110sCi la mamc rlocirinc daris notre tliPsc pour 
Ic iIoc.toi.ai soiiiciioe ilr 2 Juin 1853 il la fnculii dc 1lroi1. d r  Coinibra. 



sur la terre. On aura beau vouloir la rattacher par 
force à ces croyances erronées d'un autre âge; on aura 
beau chercher à nous persuader avec Bentham, cet 
archipatriarche dc l'individualisme, que nous recueil- 
lons à peine aujourd'hui les fruits de la dernière civi- 
lisation, un irrésistible instinct de mouvement la pousse 
ii la r6formc de scs croyances ct de ses lois, à la r5a- 
lisation de son cssence, à l'incessant dC\cloppement de 
sa  vie et de sa nature. Et cc mouvement se traduit 
par Ic progrhs, par Ic progrès qui, tout en n'étant en- 
core qiie la resl)lendissa~itc aurore d'une luniièrc plus 
vive, cachée pour nous en cc moment dans les pro- 
fondeurs de l'avenir, n'est pourtant pas une utopie, ne 
sort pas des bornes de la réalité, n'altère cn rien les 
lois ct les facultés de notre nature, rnais nous en promet 
au contraire le dC\ eloppement dans les limites indéfi- 
nies qu'elles comportent. 

Mais qui répondra i ce besoin? Quelle doctrine, 
enihrassanl dans ses spEculations toutc l'étendue des 
clestinces humaines, ~ i e n d r a  tl6voilcr aux générations 
prilsentcs la séric des d6veloppcrncnts clu'clles ont a 
parcourir et donncr à lcur volonlu une impulsion vic- 
lorieuse? Sera-ce la raison serile? les écoles philoso- 
phiques n'ont pas été. sourdes à cet appel, mais la phi- 
losophic rationaliste pressée par la succession rigou- 
reuse des idées, pousséc en avant par la force des 
principes qu'ellc a laissés derrière elle, entraînée dc siè- 
cle en siècle, d'école en école et de système en système, 
vient se briscr contrc ces trois écucils incvitables: pan- 
théisme, égoisme, fatalisme. Nous voyans sur la terre 



d'Allemagne le fantôme du pantheisnie surgir à la 
lueur de la lampe qui éclaira les méditations de Kant, 
de Fichte, et de Schelling; nous l'avons vu poindre 
en France dans les savants travaux des disciples de 
Iiegel, et se montrer sans voile et sans nuages dans 
les prestigieuses théories des fils de Saint-Simon. En 
rndriie temps, le fatalisme s'emparait de la politique et 
de l'histoire, et l'égoisme, rendant l'homme deshérité 
de ses croyances, maître absolu de sa vie, a mis dans 
l'une de ses mains la coupe des orgies, et dans l'autre 
le glaive du suicide. IIeureuseinent la soci6té se sou- 
~ i e n t  des pas et des efforts qu'elle a perdus à suivre 
de semblables guides; elle voit encore l'abîme qui l'at- 
tendait, songe dkja a sa dignité, el commence à com- 
prendre que sa nature est trop grande pour htre ex- 
pliquée, et ses désirs trop vasles pour que de sembla- 
bles théories puissent les satisfaire. C'est à ce inoment 
qu'elle se demande si ce n'est pas au sein seul du 
Christianisme qu'elle doit trouver ce progrès dont elle 
est altérée. 
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