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INTRODUCTION
Si nous avons songé à ce sujet : « La tutelle perpétuelle des femmes », ce n'est pas qu'il nous donne des questions juridiques longuement discutées, de nombreuses controverses de texte : les textes sont rares sur cette institution qui a presque entièrement disparu à l'époque des jurisconsultes dont les écrits nous sont parvenus.
Mais la tutelle perpétuelle des femmes est, pour nous, l'expression, dans l'antiquité grecque et romaine, du préjugé remarquable de l'infériorité de sexe qui est représenté, dans le droit moderne, par la puissance maritale. A ce titre, la tutelle perpétuelle des femmes nous oflfre un objet intéressant.
Cette façon de concevoir notre sujet doit nous entraîner fréquemment hors du domaine purement juridique. Le droit, d'ailleurs, selon nous, ne saurait être détaché de l'ensemble des mœurs et des croyances, de l'histoire générale, de l'organisation domestique, du régime politique ; tous ces éléments concourant à le former, composent avec lui ce tout indivisible : l'état social, et une législation ancienne, considérée dans son
abstraction, serait d'une étude aride et infructueuse, serait même, la plupart du temps, incompréhensible.
n n'est pas inutile, avant d'en venir à l'examen même de la tutelle à laquelle les femmes sont soumises à Rome, de réchercher quelles sont, dans les civilisations précédentes, les institutions et les coutumes à leur égard. Car cette tutelle et ces coutumes sont des applications d'un même principe bien antérieur au droit Romain, admis universellement.
Il n'est pas inutile d'expliquer quel mouvement des idées, quels changements dans la société et dans la famille, attaquent la tutelle et la transforment de jour en jour; d'observer quel nouvel état des mœurs produit sa disparition et accorde aux femmes une condition de liberté qu'elles n'obtinrent nulle part ailleurs.
Nous devons enfin déterminer, au début et dans le cours de notre étude, la loi générale de cette évolution.
CHAPITRE I
Divers états de la femme. — Mœurs barbares. — Humiliation et esclavage des femmes. — Empire de la brutalité.
(( Les nations les meilleures, dit Fourrier, furent » toujours celles qui accordèrent aux femmes le plus ;» de liberté ; les nations les plus mauvaises, celles qui » asservirent davantage les femmes (1). » Dans les temps barbares, elles sont, en effet, maltraitées par l'homme et réduites par lui en esclavage ; elles voient ensuite leur sort s'adoucir à mesure que les mœurs se font plus morales et plus polies, l'intelligence mieux instruite, la notion du droit plus haute, la raison plus éclairée. L'exactitude de cette observation est démontrée par le fait historique et de là résulte cette loi : « Le progrès général de l'humanité affranchit la femme » (2), que nous formulons au commencement et que nous aurons établie à la fin de cette étude. Nous aurons trouvé dans la condition de la femme à chaque époque comme le critérium du degré de civilisation de cette époque.
A l'état de barbarie pour l'humanité correspond
(1) Théorie des quatre mouvements, part. III.
(2) « L'action lente de la nature doit amener la presque égalité des deux sexes. » (Heiyetius).
tat d'humiliation et d'asservissement pour les nmes.
Tel est le double tableau que nous oflFrent les récits s voyageurs qui ont visité les peuplades de TAfrite, de rOcéanie, de l'Amérique du Nord, de TAsia ntrale, dont la vie sauvage représente l'état de Lomme de l'époque primitive.
Là nous voyons la femme dénuée de toute liberté, toute dignité, de tout droit ; incapable de rien posder, ne pouvant recueillir aucun bien, ne jouissant s seulement du fruit de son travail. Elle-même est une propriété, une marchandise, un jet de trafic.
L'homme qui désire une jeune fille, l'achète de son re pour quelques têtes de bétail; ou bien il s'empare Bile violemment et l'emporte dans sa demeure. « Le Cafre qui veut se marier, guette la fille qui lui plait au détour d'un sentier des bois, l'étourdit d'un coup de massue et l'emporte évanouie dans sa hutte ; si elle en échappe, il en fait sa femme. »
Le mariage a 'cette origine : achat ou viol et enlèveent d'une femme par un homme (1).
En puissance de mari, elle est la plus misérable des claves :
« Un homme en possède quelquefois cinq ou six ; les sont considérées comme la propriété de leur possseur. Un mari qui reçoit une visite n'a rien de plus
;i) « Le mariage n'est partout^ dans Tenfance des peuples, qu'une acquiion de la femme par l'homme » (Kœnigswarter).
pressé que d'offrir une des siennes à son hôte... Elles sont échangées, louées, vendues comme des marchandises ; en temps de disette, celui qui donne la sienne pour une vessie remplie de graisse, croit faire un excellent marché (1). »
« Il lui faut être au petit soin avec son mari qui se fait servir du regard et daigne à peine lui dire une parole de douceur. . . Elle ne mange point avec lui et est obligée de se contenter de ses restes » (2).
« Toujours à ses ordres, elle attend debout, comme un esclave, jusqu'à ce qu'il lui dise de s'asseoir » (3).
« Elle se tient à Técart pendant son repas et ne lui adresse la parole qu'en s' agenouillant » (4).
« Elle est traitée comme une bête de somme, destinée à tous les travaux et à toutes les fatigues et, tandis que l'homme perd sa journée entière dans la dissipation ou dans la paresse, elle est condamnée à un travail continuel. Il ne lui est permis d'approcher de son maître qu'avec le plus profond respect : l'homme est si au-dessus d'elle qu'elle ne peut même manger en sa présence » (5).
(( Son avilissement est tel qu'elle parait former une espèce inférieure peu différente des animaux domestiques... Les femmes mêmes des chefs attendent que tous les hommes, sans en excepter ceux qui leur sont
(1) Comte, TraUé de législation, t. Il, p. 480.
(2) Pallas, V&yage dam l'Amérique septentrionale, t. V.
(3) Schœlcher, L'Egypte en 4Sâ5, p. 197.
(4) Roselly de Lorgues, Yoyage au Loango.
(5) Robertson^ Histoire d'Amérique,
attachés comme domestiques, aient pris ce qui leur convient... Dans les temps de disette^, elles ne sont comptées pour rien et quelquefois elles meurent de faim, avant que les hommes se soient imposé quelque privation » (1).
« Elles sont chargées entièrement de tous les travaux pénibles du ménage et du dehors ; elles montent et démontent à elles seules les cabanes, chargent et déchargent les traîneaux » (2).
« Il lui faut aller chercher, quelquefois à plusieurs lieues, un tapir ou un pécari au milieu des épines des herbes tranchantes, des insectes piqueurs ; il lui faut surtout le trouver, sous peine de mourir de faim et d'être battue » (3).
« Que ce soit un original ou un ours, la femme, aidée de ses compagnes, doit le rapporter du sein de la forêt. Le mari, en le chargeant sur ses épaules, croirait déroger » (4).
Telle est la condition de la femme, alors que la civilisation est nulle ; elle est une bête de somme : le dernier degré de la barbarie est pour elle le dernier degré de la servitude.
La raison de cet état est facile à découvrir :
Dans cette période, la force matérielle est toute puissante. Le vaincu est à T entière merci du guerrier qui ne connaît pas de droit, n'observe pas de justice,
(1) Comte, Traité de législation, t. II, p. 296.
(2) Pallas, Les OstiaJis et les Samoiêdes,
(3) Denys, Les Femmes américaines.
(4) Roselly de Lorgues, La mort avant Vhomme.
obéit à rinstinct cruel ou à l'intérêt. La nature a créé la femme physiquement la plus faible. Elle est, vis à vis de rbomme, en quelque sorte constamment vaincue, sans espoir de revanche ; et elle subit Tesclavage qui est à cette époque la condition générale des vaincus.
CHAPITRE II
Progrès de la civilisation. — Son influence sur la condition des femmes. — Livre de Manou. — La loi gr6cq[ue. — Condition d*afiranchie faiie à la femme. — Le gynécée.
Elle parviendra à repousser cette violence : une lente révolution s'opérera, de siècle en siècle, qui insensiblement adoucira son sort.
C'est par une influence morale qu'elle combattra la domination de la brutalité. L'affection tendre qu'éveilleront sa douceur et son dévouement, le respect et l'admiration inspirés par les humbles vertus et par la dignité de sa vie, aussi bien que par l'attrait de son visage, le charme qu'exerceront la grâce et les qualités de l'esprit, le besoin généreux qu'éprouvent certains caractères de secourir la faiblesse et la souffrance, la conscience d'une justice égale pour tous, tous ces sentiments serviront sa cause. En même temps qu'ils se développeront par l'éducation de l'esprit humain et par le progrès constant de la civilisation, à chaque transformation produite ainsi dans les mœurs, elle obtiendra une amélioration de sa condition.
Tout l'intérêt de l'histoire est dans le duel entre ces deux forces contraires : une force matérielle, animale, la violence et Tignorance des premiers âges; une puissance intellectuelle, la raison, le droit, la science,
Digiti
Tensemble des idées et des sentiments moraux qui concourent à former Thomme idéal de l'avenir. Ces deux éléments se disputent l'humanité retenue d'une part au passé par ses vieux usages, par l'apathie de quelques-uns, par l'égoïsme de quelques autres qui jouissent de l'iniquité dont souflFre un plus grand nombre; poussée, entraînée d'autre part par les poètes, les penseurs, les philosophes, les imaginations inspirées qui la précèdent et par la loi supérieure du progrès qui l'emporte. Elle se trouve ainsi constamment sollicitée en deux sens opposés, divisée entre deux contraires.
Ce partage, l'agitation et la confusion de cette lutte nous expliquent bien des contradictions qui nous frappent dans les lois, dans les coutumes, dans les mœurs, dans les idées d'une même époque.
Nous comprenons comment il se fait qu'à la fois la femme soit encore asservie et humiliée par l'homme, et soit déjà l'objet de ses égards, de son respect, même d'une sorte de culte :
Le Germain découvre dans la jeune fille qu'il achète de ses parents (1) et a droit de tuer (2), quelque chose de divin.
(1) Le prix de la femme devint plus tard le prix de sa virginité, le morgen gaà, don du lendemain. Le souvenir de cette institution s'est perpétué jusque dans le Gode suédois, dont les articles 1 et 2 imposent au mari une donation ûxée avant la célébration du mariage, en meubles et en immeubles» sur sa fortune particulière.
(2) « En acquérant le mundium, le mari acquiert le droit de tuer et de vendre sa femme tout comme son enfant et son esclave. » (Jacob Grimm, Rechtsalterth, p. 450.
Googk
Tandis que Zoroastre veut que la femme « respecte son mari comme un dieu » (1) et lui ordonne « de se présenter le matin devant lui, debout, les mains sous les aisselles, et de lui adresser sa prière, lui demandant par neuf fois : Maître, que voulez-vous que je fasse? » déjà, il lui constitue un douaire qui lui appartient en propre et dont le mari n*est que le gardien (2) ; il recommande à celui-ci de la traiter avec égards, il pose une règle de devoirs mutuels des deux sexôs.
Le livre de Manou range dans la même classe de fautes le meurtre d'une femme et celui d'une vache (3) : La femme, quels que soient son âge et sa condition, ne peut jamais rien faire de sa propre volonté (4) ; elle doit dépendre de son père, de ses fils, de ses parents, de son mari ; elle ne doit jamais se gouverner ellemême (5). E^le est le champ du mari, destiné à lui donner des enfants qui continuent sa race ; il en perçoit tous les fruits, tous les produits et il en dispose ; il peut la louer, de même que son champ, pour un salaire.
Mais, si la loi lui accorde ce droit, la morale en tient l'exercice pour une action mauvaise; c'est du législateur de ce peuple indou aux mœurs déjà douces, au cœur aimant, que sont ces paroles : « Ne frappez pas.
(1) Zend Avcsta, m, p. 861.
(2) De Pastoret, Zoroastre, Confuôius et Mahomet, p. 60.
(3) Yaynavalkya, XI, 66.
(4) Manava-Dharma-Sostra^ Y, 147.
(5) Yaynavalkya, V,fl48,
môme avec une fleur, une femme chargée de fautes. Partout où la femme est honorée, les divinités sont satisfaites ; mais, lorsqu'on ne Thonore point, tous les actes pieux sont stériles. Les femmes doivent être comblées de présents par leurs pères, par leurs frères et leurs maris ; car, lorsque la femme brille par sa parure, toute la famille resplendit, mais lorsqu'elle n'est point parée, elle ne fait point naître de joie dans le cœur de son époux » (1) ; et, ailleurs, il nous donne cette promesse : « Dans toute famille où le mari se plait avec sa femme et la femme avec son mari, le bonheur est assuré pour jamais ».
Ces préceptes de quelques sages, ces émotions du cœur de l'homme, semences fécondes jetées dans l'humanité, germées lentement, produisent un jour une transformation profonde des mœurs et des lois de l'antiquité : la civilisation et le droit grecs qui repoussent l'esclavage de la femme (2).
Deux institutions nouvelles et remarquables lui reconnaissent et lui garantissent la personnalité : la monogamie qui lui assure la dignité dans le mariage,
(1) Yaynavalkya, I, 7-4.
(2) Nous laissons de côté la législation ;toute particulière de Sparte, qui ne fut pas amenée par le progrès naturel des mœurs, mais surgit toute faite du cerveau d*un législateur. Lycurgue entreprit de composer sur un petit territoire et d'un petit groupe de citoyens, une sorte de phalanstère où régneront, sous prétexte d'égailité, le communisme et la promiscuité la plus absolue ; hommes et femmes descendant nus dans l'arène et luttant ensemble, tous ayant la même vie, recevant la même éducation, exercés aux mêmes travaux, prenant le repas en commun. Cet essai fut malheureux : il aboutit à une immoralité grossière, à la corruption, à ' la tyrannie, et enfin à l'extinction de la race.
relève sa situation dans la famille et lui permettra d'exercer son influence sur son époux ; la dot qui lui confère une propriété, des droits, un patrimoine inviolable.
Mais, bien qu'elle ne soit plus esclave, elle est loin encore d'être indépendante ; après la servitude, avant la liberté, elle est et elle restera de longs siècles dans la condition intermédiaire d'affranchie, sujette encore du patron, l'ancien maître, retenue à lui par un lien de subordination, d'obéissance qui ne s'est pas brisé d'un coup.
Comme expression de cet état, nous rencontrons dans la loi grecque cette même institution de la tutelle des femmes que nous nous proposons d'étudier en droit romain :
Une tutelle perpétuelle enchaîne la volonté dont on ne veut pas permettre à la femme l'exercice et qui doit rester en elle impuissante (1). Comme le mineur et pour le même motif : la faiblesse d'esprit qu'on lui suppose, elle est privée de la capacité juridique. Tout acte de droit, tout contrat jusqu'à concurrence d'un médimne {2), toute action en justice (3), interdits au mineurs, lui sont interdits pendant toute sa vie. Elle est représentée par son père, par son mari ou par leur héritier; car ils transmettent leur pouvoir dans leur
(1) « Il y a trois classes de personnes qui ne peuvent agir par ellesmêmes : Tesclave^ Tenfant, la femme. L'esclave n'a pas de volonté, l'enfant en a une, mais incomplète, la femme en a une, mais impuissante, n (Arîstote. Polit,, I, 8.
(2) Isée de Arist., her., 10.
(3) Plutarque. — Périclès, XXXU, ^
succession et ils ont aussi la faculté de le céder de leur vivant (1). Ce tuteur appelé xupios, c'est-à-dire maître (2), a non seulement la direction de la fortune de la femme, mais même, à la différence du tuteur romain, le gouvernement de sa personne jusqu'à la marier sans la consulter.
Sa puissance est cependant tempérée. I.es républiques grecques possèdent une forte organisation politique, et l'autorité publique y domine et y surveille l'autorité domestique (3) ; les lois de Solon placent les mineurs et les femmes sous la protection spéciale de l'archonte ; tout citoyen peut porter leur plainte devant lui, s'ils ont été maltraités par le chef de famille ou lésés par celui qui était chargé de défendre leurs intérêts (4). Nous verrons qu'à Rome, au contraire, du moins en principe et à l'origine, la puissance du paler fut absolue et sans contrôle.
Les mœurs grecques ont varié à l'égard de la femme.
A Tépoque patriarcale dépeinte dans les poèmes d'Homère, elle était vénérée et le mariage en honneur: « Il n'est pas d'homme honnête et sensé, dit Achille,
(1) Isée de UagD, her, VIII, 41.
(2) Isée de Cleonym., ft^., 10. — Le même terme s'applique au tuteur du mineur.
(3) n Les fils et les filles de famille n'appartenaient pas seulement à leurs pères et à leurs mères, mais avant tout à leur patrie. » Démosthène. — Coron,
(4) Cette plainte constitue une véritable poursuite criminelle >cax(i>ae(i>ç Stxy (Démosthène, Macart,, 54); le ministère public n'existe pas et l'action publique est exercée, comme aujouru'bui en Angleterre, par les particuliers.
» qui ne chérisse et n'honore sa femme » (1), et Ulysse, an sujet de Pénélope, son « irréprochable épouse » : « Nul bien, ici-bas, n'est aussi précieux que l'union » conjugale où règne la concorde et un mutuQl amour » (2). Arété, femme d'Ancinoùs, partage les honneurs rendus à son époux et l'exercice de sa puissance « quand elle sort dans la ville, tout le » peuple la salue ; les hommes l'honorent comme une » déesse et lui soumettent leurs différends » (3). Elle est traitée avec ménagement et son conseil est écouté. Au moment d'aller au camp des Grecs demander le cadavre d'Hector, Priam gagne la chambre nuptiale pour consulter Hécube(4). Autre part, il adresse ces paroles à Hélène qui est la cause de ses désastres: « Viens ici, ma chère fille, t'asseoir près de moi, voir » ton époux et tes parents alliés. Ce n'est pas toi que » j'accuse de ces malheurs, mais les dieux qui ont » excité contre moi cette guerre, source de tant de » larmes » (5).
Mais à une époque postérieure, à Athènes et dans les autres cités démocratiques, elle parait être délaissée ; dans un état politique où l'administration de la chose public appartient à tous, où chacun est par luimême : législateur, juge, accusateur, défenseur, l'homme vit au dehors, passe la journée sur la place ou dans les assemblées et ne rentre dans sa maison que
(4) Iliade, IX.
(2) Odyssée VI.
(3) Odyssée VII.
(4) Iliade, X.
(5) Iliade XXIV.
pour le repos de la nuit : il n'y a pas d'intimité du foyer, le mariage est sans attrait. « Nous ne sommes » pas natureUment portés au mariage, dit Platon, il » faut des lois pour nous y contraindre » (1). Seule reléguée dans le gynécée, où les plus proches parents peuvent à peine pénétrer (2), n'en sortant que dans des occasions solennelles déterminées par la loi, n'assistant ni aux lectures, ni aux spectacles, ni aux festins publics, ni même aux repas de famille, si quelque étranger y prend part (3), elle subit la même séquestration intellectuelle : elle est laissée dans l'ignorance, il lui suffit de savoir danser et chanter (4). Son rôle et les vertus qu'on lui demande sont humbles et bornées; elle doit : ne parler, ne voir, n'entendre que le moins possible (5), faire le moins de bruit parmi les hommes (6), garder la maison, s'occuper du ménage, plaire à ses parents ou à son mari (7) (8) .
(1) Banquet XVI.
(2) Plutarque, Solon, 24 .
(3) Aristophane, Thesmophary 790.
(4) Aristophane, Lysistrate, 641 .
(5) Xénophon, Econom,^ III, 13.
(6) « Pour TOUS, femmes, ce sera une grande gloire si vous ne vous montrez en rien au-dessous des qualités de votre sexe ; le mieux est de n'obtenir, ni en bien, ni en mal, aucune célébrité parmi les hommes ». Thucydide, Guerre du Péloponnèse, II, 45.
(7) Platon, Ménon, III.
(8) Mais les courtisanes exercent à Athènes, Tinfluence qui ne peut manquer d'appartenir aux femmes chez un peuple civilisé. Affranchies de la contrainte des mœurs, elles s'appliquent avec succès aux plus fortes études ; elles égaient les hommes par la vivacité de leur esprit et l'étendue de leurs connaissances (Athénée, XIII, 46), et les philosophes les plus célèbres cherchent dans leur entretien les jouissances intellectuelles qu'ils ne trouvent pas près de leurs femmes ou de leurs sœurs .
CHAPITRE ill
Rome ancienne. — Place faite à la femme dans la société. — Ses vertus. — Son rôle. — Différence entre les mœurs et la loi.
Il y a deux périodes dans Tliistoire de Rome.
La première comprend le développement particulier d'un peuple, ayant son caractère, son organisation, ses institutions originales, qui entreprend la conquête du monde et triomphe par sa discipline sévère et par Thabileté de sa politique : c'est l'ère de la grandeur 'romaine.
La seconde, qu'on est convenu d'appeler de la décadence, appartient à l'humanité; l'ancienne Rome, à mesure qu'elle étend son empire, est comme envahie par lui, son vieil esprit local disparaît dans un éclectisme universel, sa vieille race se perd dans une multitude de toute nationalité. Mais la civilisation générale profite de ce mélange des hommes, de l'union des peuples, de l'entente et du concours de toutes les intelligences, et un progrès remarquable se manifeste alors dans les lettres, daijis la philosophie, dans le droit.
Dès Tépoque primitive, le monde romain est supérieur au monde grec, au moins en ceci : la femme y tient une place plus haute.
Au lieu que les Grecs obéissent à un élan spontané
de tendresse, de compassion et de respect pour sa faiblesse, les Romains rendent justice à son caractère et honorent ses vertus ; tandis que là cette faiblesse même inspire contre elle de la défiance, des précautions, des mesures qui la condamnent à la réclusion et à l'ignorance, ici Taustérité générale des mœurs et son propre sentiment de dignité, de pudeur sévère lui font s'imposer à elle-même une extrême réserve.
La femme romaine n'est pas, par contrainte, repoussée de la société et reléguée dans la solitude d'un gynécée : les spectacles, les fêtes et les repas de famille lui sont permis (1). Mais elle est sédentaire par vertu. Par modestie, elle refuse de se montrer sur la place publique ou dans les réunions populaires. Par décence, elle s'abstient de se mêler aux danses et aux jeux (2).
Le devoir l'attache au foyer : elle reçoit, au milieu des siens, dans Yat7'ium ou salle commune, les amis et les hôtes (3) ; elle garde les trésors de la maison : les images des ancêtres, les registres domestiques; elle dirige les travaux intérieurs des esclaves; elle file, aidée de ses servantes, les vêtements que doivent porter son mari et ses enfants (4) ; elle règle les dé-
(1) Cornélius Népos, Préface 8,
(2) L'art de la danse paraît livré, dans Tantiqnité, aux esclaves et aux courtisanes, d'après Ovide. « Celles-là, dit-il, doivent savoir danser. Il faut bien qu'elles puissent, à la fin d'un repas, agiter les bras en cadence, quand les convives le désirent. » Salluste reproche à Sempronica de « danser mieux qu'il ne convient à une honnête femme, » et, ajoute Cicéron, « il n'y a presque personne qui se permette de danser tant qu'il est à jeun. »
(3) Horace, Satyres II, VI, VIL
(4) Auguste portait encore des habits faits par sa femme, sa sœur et ses filles.
penses quotidiennes et dispose de Targent nécessaire à l'entretien de la famille. Car le mariage l'associe à l'administration du patrimoine commun : elle devient maîtresse avec son époux (1), elle partage ses droits, ses titres, ses honneurs, de même qu'elle est de moitié dans les peines où les joies de sa vie. « Quand je t'ai épousé, dit à Brutus la noble Porcia, c'était non pas seulement pour être à côté de toi au lit et à table, mais pour prendre ma part du bien et du mal qui pourraient l'arriver. »
Au dehors, elle est l'objet d'hommages remarquables : la place d'honneur lui est réservée dans les théâtres et dans les festins ; les plus hauts magistrats lui cèdent le pas ; les consuls ei les licteurs se rangent à son passage ; un édit commande aux citoyens de lui abandonner, dans les rues, la voie dallée. *
A côté des vertus civiques de l'homme sont placées les vertus domestiques de la femme, également appréciées : sa chasteté de jeune fille (2), sa fidélité d'épouse (3), son attachement, son dévouement à son mari, le sérieux de son esprit, la sagesse de son conseil, la fermeté et la résolution de son caractère : la pudeur
(1 ) c Domina, » Epictéte Enchirid, 40.
(2) Un censeur expulsa du Sénal un sénateur qui avail embrassé sa femme en présence de sa tille majeure {Valére Maxime, VI, 3).
(3) Le divorce ne fut en usage que fort tard. Jusqu'à la fin de la République, il fut seulement permis au mari de répudier sa iemme, fait qui d'ailleurs se produisit fort rarement, en cas de iaute gra^re, à titre de peine, en vertu du droit de justice qui lui appartenait comme pater; encore devait* il s'entourer, pour prendre cette décision, d'un conseil de parents et d'amis de la famille {Yalère Maxime, II, 9).
est une divinité, elle a son temple et ses prêtresses (1).
L'intelligence de la Romaine est cultivée : fille patricienne, elle reçoit avec les fils les leçons d'esclaves lettrés ; fille du peuple, elle fréquente des écoles communes. Il faut qu'elle soit instruite pour diriger l'éducation de ses enfants, qui lui sont entièrement confiés jusqu'à leur adolescence : le citoyen est formé tant de l'âme et de l'esprit de sa mère que de son sang (2).
Aussi trouvons-nous dans l'histoire romaine l'influence de la femme, s'exerçant sur les événements les plus considérables. Cette action est légitime et bienfaisante : des épouses, les filles Sabines, enlevées par les compagnons de Romulus, se jettent dans la mêlée, entre leurs pères et leurs maris et, par leurs prières, réussissent à attendrir leurs cœurs farouches et à établir entre eux la paix et l'alliance.
Une maîtresse, la nymphe Egérie, que Numa voit en secret dans le bois sacré d'Aricie, lui inspire, ellemême obscure et ignorée, les sages lois qui ont fait sa gloire.'
Une matrone outragée, Lucrèce, se tuant pour ne pas survivre au déshonneur que lui a infligé Tarquin, donne au peuple romain cet exemple de courage et soulève ainsi une révolution qui renverse le tyran.
(1) Les veuves remariées ne pouvaient être prêtresses, ni prier à l'autel de la pudeur, ni toucher la statue de la vieille déesse du templum fortunœ muliebri œdificatum, et les femmes qui n'avaient eu qu'un mari étaient honorées corona pudiâtiœ {Valère Maxime, II, 1).
(2) Legimus epistolas Corneliœ, matris Gracchoeum : apparei film non tam in gremio educatoi quam in sermone matris (Cicéron, Brufus, 58).
Une mère, Véturie, s'avance au-devant de Coriolan qui menace Rome à la tête d'une armée volsque, fléchit par ses larmes la colère de son fils et sauve la République.
Mais, à cette époque, tandis que la condition des femmes est déjà si sensiblement améliorée dans les mœurs, la législation n'est pas encore modifiée de la môme manière. Car les lois se transforment avec le plus de lenteur, le préjugé, disparu d'ailleurs, y persiste longtemps après, et c'est plutôt d'un état antérieur que de l'état actuel de la société qu'elles sont la formule. Les dispositions de la loi des douze tables qui concernent la femme, sont toujours déduites du principe de son infériorité. Pas plus chez les Romains d'alors que chez les Grecs, elle n'est légalement maîtresse d'elle-même, elle n'exerce juridiquement sa volonté; dans toute situation, à tout âge, elle est en quelque puissance : fille en puissance de père, épouse en puissance de mari, orpheline ou veuve en puissance de tuteur.
CHAPITRE IV
La femme alieni juris. — Puissance paternelle. — Manus. Caractère et constitution de la famille.
La femme, dans la famille où elle est née, tant que celle-ci n'est pas dissoute par la mort de son chef, est soumise à l'autorité paternelle qui confère au pater, sur sa p"fersonne, le droit de disposition, de justice, de vie et de mort et qui, quant aux biens, la prive de toute propriété, de toute possession, de ttfate faculté d'acquérir.
La femme, entrée dans une famille étrangère par un mariage suivi des formalités spéciales qui constituent sur elle la manus (1), tombe au pouvoir du chef de cette famille.
L'autorité paternelle et la manus produisent des effets pareils et sont, sous deux noms, une même puissance : la puissance du chef.
Elle met la femme qui en est l'objet légalement au rang de l'esclave.
Mais elle n'a pas pour cause l'infériorité de son sexe ;
(1) Le mariage n'emporte pas de plein droit la manus et, même à cette époque, quoique cela fût rare, il peut n'en être pas accompagné. « Dès les premiers temps de Rome, il y avait des femmes que le mariage simple unissait à leur mari ; d'autres qui, outre le lien du mariage, passaient encore dans la puissance de leur mari : les premières s'appelaient uxores tantum, matronœ, matres sine manu » (Denys d'Halycarnasse, Antiqu. Ram., livre II).
elle ne s'applique pas spécialement à elle : elle embrasse indifféremment tons les membres de la famille. Elle tient à Torganisation même de cette famille de l'ancienne Rome, à toute une constitution sociale depuis disparue et bien éloignée de celle d'aujourd'hui.
Le monde moderne renferme deux unités d'ordre différent; l'une d'ordre social : l'individu; l'autre d'ordre politique : l'État. L'individu et l'État ont conquis leurs existences. Ils ont dû, pour cela, renverser l'autorité excessive du père de famille qui, constituée aux dépens de l'un et de l'autre, les dépouillait injustement de leurs souverainetés propres, et la famille se trouve n'être plus qu'un groupe de quelques individus, représentant chacun une personalité, des droits, des intérêts, réunis dans une même habitation par le hasard des mariages et des naissances, unis d'âme et de cœur pçir les sentiments d'estime et d'affection qu'ils savent s'inspirer.
A Rome, au contraire, la famille absorbe l'individu dépourvu d'indépendance, tient lieu de l'état qui n'est pas formé; elle seule a le patrimoine, le gouvernement, la juridiction, le culte, et elle représente à la fois la personne privée, le corps politique, l'association religieuse.
C'est le clan, la tribu, une société d'une certaine étendue (1), qui compte parfois plusieurs milliers de
(1) M Une famille, grâce à sa religion qui en maintenait Tunité, grâce à son droit privé qui la rendait indivisible, grâce aux lois de la clientèle qui retenaient ses serviteurs, arrivait à former à la longue une société fort étendue qui avait son chef héréditaire. C'est d'un nombre indéfini de sociétés de
têtes (1). Elle a certainement pour principe la communauté d'origine, et elle se compose d'abord de membres unis au pater par le sang de ses enfants, de ses petitsenfants, de ses agnats, parents par les mâles (2) jusqu'au sixième degré, de ses gentiles, parents plus éloignés. Mais, en outre, des étrangers, beaucoup plus nombreux, y figurent à divers titres : les épouses y sont attachées par la conventio in manum (3), qui les place en la puissance du fater^ dans la situation de ses filles ou petites-filles (4). Les adoptés y sont introduits au moyen de formalités civiles qui leur créent une filiation fictive produisant tous les effets de la filiation naturelle. Les esclaves, prisonniers faits à la guerre, tombés avec le butin dans le patrimoine du chef qui s'est emparé d'eux, forment dans sa famille, eux et
cette nature que la race aryenne paraît avoir été formée pendant plusieurs siècles. Ces milliers de petits groupes vivaient isolés, ayant peu de rapport entre eux, n'ayant nul besoin les uns des autres, n'étant unis par aucun lien religieux ou politique, ayant chacun son domaine, chacun son gouvernement intérieur, chacun ses dieux m (Fustel de Goulanges^ Cité antique, ch. X, § 4). (1} Quand la gens Oppia vint s'établir à Rome, elle comptait plus de cinq mille personnes. La gens Fabia était composée de trois cent six Fabius, de quatre mille clients et d'un plus grand nombre d'esclaves et elle forma, à elle seule, une armée qui soutint pendant quelque temps la guerre contre les Véiens et remporta sur eux plusieurs victoires (Duruy, Histoire romaine).
(2) Les cognats, parents du pater par les femmes, ne font jamais partie de sa famille, quelque proche que soit leur degré.
(3) La manuf s'acquiert : par la confarreatio, cérémonie religieuse consistant dans un sacrifice où figure un pain de froment (Gains, comm, 1, § 112); par la coemptio, vente imaginaire per œs et libram, d'un emploi très fréquent dans Fancien Droit romain (Gaius, comm, I, § 113); par Xmus, sorte d'usucapion opérée par une année de possession de la femme^ c'est-à-dire de cohabitation des époux (Gaius, Comm. I, § 110).
(4) « In familiam viri transibat filiœque locum obtinebat » (Gaius, Comm. 4, § 111),
leur postérité, une caste inférieure. Les affranchis, esclaves libérés, demeurent pendant plusieurs générations dans la dépendance de leur ancien maître et de ses enfants. Enfin des clients, gens pauvres, se placent sous la protection d'un citoyen puissant, attachés à sa fortune, dévoués à ses intérêts et soutenus, en retour, par son influence et son crédit.
Tous ces membres sont unis étroitement par la communauté du foyer, par des traditions, une religion, des sacrifices particuliers ; par la communauté de biens et d'intérêts, par la co-propri^té de famille qui ne laisse à aucun d'eux aucun avoir propre ; par la communauté de gouvernement, par l'absolutisme et la sévérité de la potestas à laquelle tous appartiennent.
Le pater familias, seigneur, chef héréditaire de la tribu (1), exerce ce pouvoir qui est appelé jpatria, dominica potestas, manus, selon qu'il s'applique aux enfants, aux esclaves ou aux femmes (2), mais qui, dans tous ces cas, se ressemble, étant la toute-puissance même, l'ensemble de toutes les puissances : l'autorité privée, le commandement militaire, la souveraineté politique, la juridiction sur les personnes, la disposition des choses.
(\ \ 11 serait inexact de traduire pater familias par père de famille ; le père est, en latiu, genitor, celui qui a engendré. Le titre de pater peut appartenir à un homme qui n'a pas d'enfant, qui n'est pas marié, qui n'est pas en âge de l'être. Synonime de rex, il se donne aux dieux, « il exprime l'idée de puissance, d'autorité, de dignité majestueuse » (Fustel de Coulanges, Cité antique),
(2) Mais les clients et les aflrancliis ne sont pas soumis à la potestas : ils composent eux-mêmes des familles plébéiennes qui ne sont que vassales et protégées de la famille patricienne.
Prêtre, le fater veille à la conservation des images sacrées des ancêtres et préside aux sacrifices et aux cérémonies du culte domestique. Chef militaire, il assemble, il arme et conduit à la guerre les hommes valides de la tribu. Administrateur, sans contrôle et sans compte à rendre, il gère le patrimoine commun, en dispose et le dissipe à son gré. Souverain maître des personnes, il vend ses esclaves, il peut vendre sa femme elle-même (1) et ses enfants (2), exposer ceux-ci au moment de leur naissance ou les abandonner ; quand ils ont commis quelque dommage, pour se soustraire à la réparation du préjudice causé (3). Magistrat, il juge sans appel les personnes de sa famille, il peut leur infliger même la peine de mort (4) et il exécute lui-même ses sentences': en vertu de cette fonction judiciaire, un père met à mort son fils, complice de Gatilina ; Atilius, d'après Valère Maxime, tue de sa main sa fille impudique ; de même « le mari, dit Caton Tancien, est juge de sa femme ; son pouvoir sur elle n'a pas de limite : il peut ce qu'il veut. Si elle a commis quelque faute, il la punit ; si elle a bu du vin, il la condamne ; si elle a eu commerce avec un autre homme, il la tue. »
Telle est, sous les rois et encore au temps des douze tables, la constitution de la famille romaine, la rude
(1) Un texte de Festus démontre l'existence de ce droit : « Gallm jEHuî remancipatam eam esse ait quœ mancipata sit ab eo cui in manum convenit. »
(2) Gains, Cmm. I, § 142; Comm, IV, § 79.
(3) Gains, Comm, IV, § 75.
(4) Collatio legum mosaïcarum IV, § 8. — Denys d'Halicarnasse, 1, 26 et 27.
organisation à laquelle celte nation dut son caractère, sa sévérité de mœurs et ses victoires.
Sans doute, les autres peuples de race aryenne ont connu à peu près cet état patriarcal, la plus simple et la première des formes de société. Mais, à Rome, il est plus fortement établi, il se perpétue au sein d'une société plus avancée, il se formule dans un système rigoureux de législation : tout le droit civil romain en est Texpression et en restera pénétré jusqu'à Tépoque classique.
Alors seulement l'ancienne organisation de la famille aura presque entièrement disparu ; la puissance du pater familias aura succombé : l'affranchissement progressif des fils et des filles de famille, l'adoucissement même de la condition des esclaves, la répugnance des femmes à accepter la manus, des soulèvements populaires et une révolution sociale en faveur de l'indépendance des affranchis et des clients composant la masse plébéienne, lui auront fait perdre son autorité privée ; et son pouvoir politique aura passé à la personne morale de l'état qui, constitué d'abord par une alliance de familles de même race (1), les aura rapprochées de plus en plus et aura fini par les fondre en une seule société, enlevant son autonomie a chacune d'elles.
(1) Primitivement, l'État romain ne fut qu'une confédération de familles groupées dans un but de défense ou de conquête, pour joindre leurs forces contre les peuples voisins. Les patres se réunissaient, pour traiter les intérêts communs, en assemblée délibérante appelée Sénat. Le rex était un généralissime, investi de Yimperium, pouvoir exclusivement militaire, tenu d'ailleurs de consulter, sur toutes les questions importantes de paix ou de guerre, les cbefë des familles confédérées (Cicéron, De Republica, II, 8).
CHAPITRE V
La femme sui juris. — Fondement de sa tutelle perpétuelle. — Son assimilation à l'impubère. — Privilège des Vestales.
A la dissolution de la famille, c est-à-dire lorsque le pater meurt, ou si, par suite de la perte de la liberté ou de la cité, il devient incapable de consevYev la potestas qui esi juriscîvilîs{l), les individus qui lui étaient soumis, à la condition qu ils aient la qualité de citoyens et ingénus (2), se trouvent en pleine possession de leur indépendance.
Et, comme il n'y a pas d'autre situation que celles de sujet et de maître, en même temps qu'ils acquièrent la qualité de sui juris, ils sont investis du titre et du pouvoir du chef: chacun recueille, suivant les lois de rhérédité, une part des droits de propriété, de puissance dominicale, de patronat compris dans le patrimoine, jouit de l'autorité paternelle sur sa propre
(1) L'émancipation fait aussi sortir, mais individuellement, de la famille un de ses membres : il en est exclu de cette façon par la volonté du pater f est affranchi de la puissance de celui-ci, mais lui devieut étranger et est privé de tout droit à sa succession.
(2) Et à la condition de ne pas appartenir à une autre puissance à laquelle celle du défunt ait fait obstacle : le petit-fils par exemple, qui se trouvait en même temps que son père sous la puissance de son aïeul, à la mort de ce dernier, ne fait que passer sous la puissance du premier. (Gaius, Comm., I, § 127.)
postérité (1), est placé à la tête d'une famille nouvelle ainsi constituée.
Les fils et les petits-fils sont à ce moment paires familias, et de même les filles, les petites-filles et réponse in manu soni maires familiœ (2).
La propriété de cette puissance si étendue leur est dévolue également, quelque soit leur âge et leur sexe; mais le libre exercice n'en est pas laissé à tous.
L'impubère, c'est-à-dire l'enfant dont l'esprit non plus que le corps n'ont atteint leur développement, ne peut encore être livré à lui-même sans secours : son propre intérêt exige qu'il soit placé à côté de lui un homme expérimenté qui prenne en main la gestion de ses affaires, ou au moins, s'il gère lui-même, l'éclaire de ses conseils et l'assiste de sa présence. La tutelle des impubères nécessaire, de droit naturel, se trouve dans toutes les législations (3) ; elle est évidemment temporaire : à Rome, elle prend fin lorsque l'enfant est parvenu à l'âge de 12 ans pour les filles, de 14 ans pour les fils.
Ceux-ci, dès lors, sont maîtres de toutes leurs actions
(1) Mais la femme De peut jamais aToir de descendants sous son autorité, ses enfants étant toujours sous celle de leur père. C'est ainsi que la materfamUias est « familiœ suas et caput et finis, »
(2) Le mot materfamUias est employé fréquemment dans ce sens de : femme à la tête d'une famille. « Patresfamiliarum sunt qui sunt suas potestatis, swe pubères y sive impubères; simili modo matresfamiliarum, n L. IV, D. defùs qui sut vel alieni juris sunt,
(3) c Sed impubères quidem in tutela esse, omnium civitatum jure contingit : quia id naturali ratione conyeniens est utis qui perfectse actatis non sit, alterius tutela regatur. » (Gaius, Comm,, I, § 189.)
et exercent eux-mêmes, sans contrôle, tous leurs droits (1).
Celles-là, au contraire, ne changent pas alors de condition : la tutelle des impubères continue sur elles sous le nom de tutelle perpétuelle, et elles subissent cette autorité pendant toute leur vie.
La tutelle perpétuelle des femmes nous semble l'expression romaine du principe, admis par toute l'antiquité, de l'infériorité de sexe. Nous avons suivi ce préjugé dans les sociétés antérieures ; nous l'avons vu produire successivement l'enlèvement, l'achat et la vente, la servitude, la séquestration de la femme. A Rome, il est déjà bien affaibli ; la personnalité de la femme n'est plus mise en doute, les mœurs lui accordent presque l'indépendance et lui font une place honorable dans la cité. Mais le droit, plus arriéré, refuse encore de lui reconnaître la plénitude de la raison et de lui laisser le plein exercice des fonctions de chef de famille.
Elle est, à tout âge, traitée dans la loi de la même façon que l'homme à Vâge de l'enfance.
Entre la femme et l'enfant, un peuple exclusivement guerrier et agricole peut voir, en effet, des ressemblances qui le frappent : l'un et l'autre sont également incapables de porte.r les armes, de servir à la guerre, de défendre la patrie, incapables d'endurer les fatigues et de se livrer aux durs travaux des champs
(1) La curatelle des mineurs de 25 ans n'apparut que plus tard et seulemen t dans certaines circonstances, et elle ne fonctionna d'une façon régulière et permanente que sous l'empire.
qui demandent des bras robustes ; et cette double impuissance a, chez l'un et chez l'autre, la même cause : leur sensibilité nerveuse, la faiblesse de leurs constitutions, la délicatesse de leurs membres. De ces analogies physiques, il est facile, à une époque rude et grossière, de déduire des analogies morales, et nous comprenons qu'alors les législateurs aient imaginé aussi en elle une même faiblesse d'esprit qu'en lui, ime même légèreté, une même inaptitude, une même inexpérience.
Tel est, en effet, le motif que donnent les jurisconsultes romains pour expliquer l'institution de la tutelle perpétuelle des femmes. Elle a pour cause : « la faiblesse de leurs facultés, » nous dit Cicéron(l); «la fragilité de leur sexe et leur ignorance des affaires, » nous dit Ulpien (2) ; « la légèreté de leur esprit, » nous disent Isidore de Séville et Gains (3).
De ce que la femme se trouve, en raison de son état intellectuel, être une personne incapable, il s'en suit que les droits de libre administration et de disposition absolue lui sont retirés. Il serait à craindre qu'elle ne compromît imprudemment le patrimoine qui lui serait entièrement livré. La loi, pour prévenir le danger de ses propres écarts, lui impose une protection comme
(1) « Propter infinnitatem consilii. » Cicéron, Pro Murena, 12.
(2) « Tutores instituant ur feminis tam puberibus quam impuberibus et propter sexus fragilitatem et propter forentium rerum ignorantiam. » (Ulpien, Fragm,, titre 111, § 1.)
(3) « Veteres enim Toluerunt feminas, etiam perfectae setatis sunt, propter animi levitatem in tutela esse. » (Gains, Comm.y I, § 144. (Isidore de SéviUe, XI, 8.)
au mineur, la soumet également à la tutelle, qui est donc établie dans son intérêt même. Les quelques textes que nous possédons sub ce point : un fragment de Paul, qui constate que le nom de tuteur est tiré du verbe « tueri, » qui veut dire défendre (1) ; — une définition donnée par Servius et reproduite par Justinien : « La tutelle est un pouvoir constitué par la loi dans le but d'assurer une protection à dés personnes incapables en raison de leur âge ou de leur sexe, de défendre seules leurs droits (2) ; » — un passage d' Aulu- Gelle qui place les devoirs envers les pupilles en tête des devoirs privés, à côté de ceux envers les ascendants (3), nous démontrent que la tutelle est bien envisagée de cette manière.
En présence de ces documents et de Texplication simple et rationnelle qu'ils nous offrent, nous avons droit de nous étonner des efforts de la plupart des romanistes modernes pour découvrir à notre institution un autre principe et un autre objet.
Aies en croire, la tutelle des femmes, bien loin d'avoir pour fondement une croyance en leur faiblesse, serait inspirée par une appréhension de leur puissance : « Par » la libre*administration de ses biens, par la faculté de » contracter ou d'aliéner sans contrôle, le femme arri- » verait à exercer une influence qui, pour être indi-
(1) <i Âppellantur tutores quatsî tuitores atque defensores : sicuti aeditui dicuntur qui sedes tuentur. » Paul, livre XXX, Ad edictum,
(2) « Est autem tutela, ut Servius delinivit, vis ac potestas, in capite libero, ad tuendum eum qui, propter setatem aut sexum, se defendere nequit, jure civili data ac permissa. » {Inst, Jwt.j livre I, titre XIII, § 1.)
(3) Aulu-Gelle, v. 13.
» recte, n'en serait pas moins puissante; dépouî*vue de » droits politiques, elle régnerait peut-être sur ceux » qui les possèdent. Au contraire, placée en tutelle, » elle ne paraîtra guère sur la scène sociale, sa volonté » sera toujours enchaînée, et la cité continuera d'ap- » partenir aux hommes seuls (1). » En outre de cette considération d'ordre général, des intérêts particuliers, tout autres que les siens mêmes, motiveraient cette mesure prise à son égard ; il s'agirait de sauvegarder le patrimoine des agnats, ses héritiers présomptifs: (( Elle aurait pu user de son indépendance en faisant » passer dans une famille étrangère des biens qui de- » valent leur revenir ; c'est pour obvier à ce danger, » pour faire rester les biens dans les familles d'où ils » dépendent et empêcher ainsi la destruction de l'équi- » libre existant entre les différentes familles, que les » Romains privèrent la femme de la librç disposition » de ses biens (1). »
Ces raisons exerceront sans doute un jour quelque influence; alors que la tutelle des femmes tendra à disparaître, la jalousie qu'exciteront chez certains hommes leur indépendance et leur importance grandissantes, pourra la maintenir plus longtemps et retarder de quelques années son abolition complète ; à cette époque aussi, tandis que les autres sortes de tutelle ne seront plus que de vains simulacres, l'avarice des agnats rendra la tutelle légitime encore sérieuse et redoutée.
(1) Accarias^ Précis de droit romain, tome I.
(i) Gide, Etude sur la condition privée de la femme.
Mais c'est une erreur de penser que des doctrines, que des conceptions théoriques, que des raisonnements d'intérêt puissent jamais créer une institution de droit : elle naît naturellement d'une situation de fait déjà existante, d'un état de mœurs, d'une idée, d'une croyance populaire universellement répandue, et tout changement qu'elle subit correspond à une évolution sociale.
Une observation plus particulière montre encore combien il est faux de voir dans le souci des intérêts des agnats le fondement de la tutelle : il n'est pas que la tutelle légitime ; bien que la femme n'ait aucun agnat, aucun héritier de sa famille, un tuteur peut lui être nommé jJar testament ou, à défaut de cette désignation, lui est donné par le magistrat.
Toutes femmes qui ne sont pas en puissance, sont en tutelle.
Des considérations d'ordre religieux font admettre toutefois, en faveur des vestales, une exception à cette règle (1).
Six vierges patriciennes, choisies dès leur jeune âge dans les plus grandes maisons de Rome, vouées au culte pendant trente ans, conservent le feu sacré, le palladium et les pénates (2). Elles font le vœu de virginité et, si elles manquent à ce serment, elles sont condamnées à mourir enterrées vives (3) ; car la
(1) Gaius, Comm, I, § 145.
. (2) Plutarque, Numa, 10.
(3) C'est ainsi que la vestale Sylvia, mère de Komuius et Remus, paya de sa vie leur naissance.
déesse ne veut aucune tache sur ses servantes. Elle ne souffre non plus qu'un pouvoir étranger pèse sur elles; pour cette raison, les vestales sont affranchies de la puissance paternelle (1), et sont également dispensées de la tutelle.
(1) Ce privilège leur est commun avec les flamines de Jupiter (Gaius, Camm. \, § 130. — Tacite, AnnaUs, IV, 16).
CHAPITRE Vï
Dévolution de la tutelle. — Tutelle dative ou testamentaire. — Tutelle légitime. — Sa cessibilité. — Tutelle fiduciaire. — Magistrats investis du droit de nommer un tuteur.
La tutelle des impubères et la tutelle des femmes, qui proviennent d'une même cause, reçoivent aussi, du moins à l'origine, une organisation semblable et sont régies par des règles communes, tant en ce qui regarde la dévolution de la tutelle qu'en ce qui concerne les fonctions et le pouvoir du tuteur.
La tutelle est testamentaire, légitime, fiduciaire ou déférée par le magistrat.
La tutelle testamentaire, appelée dative dans les textes (1), occupe le premier rang, et ce n'est qu'à son défaut qu'il y a lieu à l'ouverture d'une autre tutelle.
Le testament est le dernier effet de l'autorité paternelle (2), l'acte de cette puissance destiné à lui survivre, par lequel le fater ordonne les affaires de la famille pour le temps où elle sera détruite par sa mort, disposant des biens par l'institution d'héritiers et de légataires, assurant la protection des personnes incapables par l'institution de tuteurs.
(1 ) N Vocantur autem hi qui nominatim testamento tutores dantur dativi »> (Gaius, Comm, I, § 154.
&) L. I, Principio. D., De Testamentaria tutela.
Ce règlement suprême du foter a tout le caractère d'une véritable loi; il en tient la force exécutoire d'un passage des XII tables qui nous est parvenu (1) ; il est sanctionné par le peuple entier dans les comices ou par l'armée dans le camp (2) ; il doit être enfin, pour chacune de ses dispositions, conçu dans le style impé- ' ratif propre aux dispositions légales et l'institution du tuteur, en particulier, doit être rédigée, à peine de nullité, suivant l'une ou l'autre des deux formules qui nous ont ' été conservées par Gains : « Que Lucius Titius soit le tuteur de mes enfants ou de ma femme » — c( Je donne Lucius Titius pour tuteur à mes enfants ou à ma femme » (3).
Les fils et petits-fils impubères du^^^^, ses filles et petites-filles, quelqu'âgées qu elles soient, même mariées, si elles le sont sme manu (4), sa femme in manu et les veuves in manu de ses descendants morts in fotestate (5), toutes personnes en un mot qui étaient soumises à sa puissance et qui deviennent suijuris .par sa mort, peuvent recevoir un tuteur dans son testament.
Tout citoyen Romain peut être appelé à la tutelle.
(1) <i Testainento nominatim tutores dati coniirmantur lege duodecim tabularum his veibis : un legassit super pecumia tutelave su^ rei, ita jus esto. > (Ulpien, Fragm, XI, § 14.)
(2) Le testament calatis comiciis était soumis au vote des comices, réunis deux fois l'an à cet effet. Le testament procinctu était fait en temps de guerre, avant le combat, en présence des légions sous les armes. (Gains; Comm, II, § 101.
(3} Gains, Comm, I, § 149.
(4) Gaius, Comm. I, § 144.
(5) Gaius, Comm. i, p. 148.
Les pérégrins, les déportés, les affranchis déditices et Latins Juniens qui n'ont pas cette qualité, en sont exclus (1), parce qu'ils n'ont pas la faculté de figurer dans un testament (facHo testamenti) et que, d'ailleurs, la tutelle esljuris civilis. Les femmes, on outre, sont généralement privées de la capacité d'être tutrices (2), tandis que l'esclave même du testateur est valablement nommé, à la condition d'être affranchi par une disposition expresse du testament et d'acquérir ainsi la liberté et la cité (3).
A défaut de tutelle testamentaire, soit que le fater n'ait pas testé ou n'ait pas désigné de tuteur dans son testament, soit que le auteur nommé ne lui ait pas survécu ou vienne à décéder par la suite, ou refuse la tutelle (4), il y a lieu à l'ouverture de la tutelle légitime.
Les tuteurs légitimes, dit Ulpien (5), sont ceux qui tiennent leurs fonctions d'une loi; sont appelés d'une façon plus particulière legitimi, ceux qui sont institués par la loi des XII tables, soit expressément comme les agnats, soit par voie de déduction comme les patrons.
Sont tuteurs légitimes, les membres de la famille de
(1) Ulpien, Fragm. XXII, § 2.
(2) Ulpien, Fragm, XI, § 16.
(3) L. X, § li, D., De testament tutela. — Dans le droit de Justinicn, Tesclave est affranchi par cela même qu'il est nommé tuteur dans le testament de son aiaître. (Imt. Justinien, § I, QhI test. tut. dari possunt.)
(4) Le tuteur testamentaire a toujours la faculté de refuser la tutelle : AMicare se tutela, (Ulpien, Fragm, XI, § 17.
(5) Ulpien, Fragm. XI, § 3. — Gaius, Comm. 1, § 135.
rincapable ; ses agnats (1) ou, à défaut d'agnats, ses gentiles (2), s'il est ingénu, son patron ou ses descendants^ s'il est aflQpanclii (3), et, parmi ces personnes, la plus proche ou les plus proches en degré.
La tutelle de l'incapable est donc dévolue à ceux-là mêmes qui sont ses héritiers présomptifs. IlBst naturel que cette charge leur soit imposée plutôt qu'à des étrangers ; l'affection qui les imit à Tincapable doit la leur faire paraître moins lourde ; en même temps, leur propre intérêt les engage à administrer en bons pères de famille des biens qui peuvent un jour leur appartenir et, comme le dit Ulpien (4) : « C'est par une sage prévoyance que ceux qui sont appelés à hériter peutêtre de la fortune de l'impubère, sont appelés à en prendre le soin. »
Cet intérêt personnel qu'a le tuteur légitime à la conservation du patrimoine de l'incapable, explique qu'une faculté lui soit accordée qui est refusée aux autres tuteurs, celle de se décharger de la tutelle sur im tiers de son choix, en la lui cédant in jure^ c'est-
(1) Gaius, Comm. I, § 155 à 157.
(!2) Deux arguments prouvent Texistence de cette tutelle : rhérédité légitime, à déÊiut d'agnats, est déférée aux gentiles (Ulpien, Collatio legum mosaîcarum, titre VI, 4, § 1 et 2), et il est de principe que la tutelle va là où va rhérédité. Gaius annonce (Comm. III, § 17) qu'il a traité des getUiln dans son Commentaire I. C'est manifestement à propos de la tutelle, après la tutelle des agnats (§ 164) et avant la tutelle des patrons (§ 165), et entre ces deux paragraphes, nous trouvons, en effet, une lacune dans le manuscrit de Vérone. De plus, il est question de la tutelle de la gens dans la laudatio Turiœ,
(4) L. I, pr., D., De legUim. tut.
à-dire devant le magistrat. Il est certain qu'il n'abusera pas de ce droit et ne l'exercera pas de façon à compromettre la fortune qui lui est confiée, tandis qu'un étranger aurait, le plus souvent, hâte de se débarrasser, de quelque manière que ce soit, d'un fardeau importun.
Le cessïcius tutor (1) n'est d'ailleurs que le présentant du tuteur légitime dans la personne duquel la tutelle continue de résider en principe ; une des causes qui y mettent fin se produit-elle en lui, elle disparaît également pour le cessionnaire et revient à l'agnat le plus proche ; le cessionnaire, de son côté, vient-il à mourir ou est-il privé de la capacité d'être tuteur, elle retourne au cédant qui n'en était pas définitivement dessaisi, mais n'avait fait qu'en transporter l'exercice (2).
La faculté de céder sa tutelle appartient, à l'origine, au tuteur de l'impubère et au tuteur de la femme (3) ; mais, au lieu que le premier la perd de bonne heure, le second la conserve (4), et Gains donne la raison de cette différence : la tutelle des femmes, qui est perpétuelle, est plus onéreuse que la tutelle des impubères, qui prend fin à la puberté du pupille ; aussi doit-on plutôt permettre au tuteur de la femme de se décharger de ses fonctions (5). Ajoutons que la femme elle-
(â) Gaiusj Comm. I, § 170. — Ulpien, Fragm. XI, § 7.
(3) Ulpien, Fragm. XI, § 6 et 7«
(4) Ulpien, Fragm. XI, § 8.
(5) Gaius, Cmm. I, § 158.
même n'a garde de laisser disparaître la œssio tutelce dont elle sait se servir, en matière de tutelle légitime, comme de Yoptio tutoris, en matière de tutelle testamentaire, pour écarter le tuteur qui lui déplait et se donner le maître le plus facile (1) (2).
La tutelle fiduciaire tient lieu de la tutelle légitime aux incapables, dont l'émancipation a rompu les liens d'agnation.
(1) Néanmoins ce changement ne peut s*opérer sans Tagrément du tuteur légitime, tandis que la femme qui a Yoptio tutoris plena, remplace son tuteur à sa fantaisie.
(2) M. Accharias émet, relativement à la tutelle légitime de la femme pubère, une opinion contraire à celle que nous venons d'exposer. Il se fonde sur un passage de la laudatio Turiœ (Giraud, Novutn enchiridium juris Romani) , où un mari loue sa femme de la détermination qu'elle a prise dans la circonstance suivante : Son père, dont elle est Tunique héritière ab intestat, a fait un testament Tinstiluant conjointement avec son mari et laissant un legs partiaire à sa sœur sortie de la famille ; elle peut obtenir la rescision de ce testament, coemptione facta cum uxore (il faut suposer que le testateur a, antérieurement à la confection du testament, acquis par la coemptio la manm sur sa propre femme, depuis décédée), ou bien ne pas user de cette faculté. Dans le premier cas, elle hérite seule, mais elle tombe sous la tutelle légitime. Dans le second cas, elle est obligée de subir le concours de son mari et d'exécuter le legs fait à sa sœur^ mais elle échappe à la tutelle légitime. Il résulterait de là que la femme ne serait soumise à la tutelle légitime qu'autant qu'elle aurait recueilli l'hérédité ab intestat de son père, et plus généralement de l'ascendant dont la mort Ta rendue sut juris. — Il nous paraîtrait singulier qu'une particularité si grave n'ait été indiquée par aucun jurisconsulte, et noas ne sommes nullement forcé de l'admettre pour expliquer le passage invoqué; la laudatio Turiœ dit seulement que, dans l'espèce, si le testament n'est pas rompu, la femme ne se trouve pas sous la tutelle légitime « nec sub condicionem tiHelœ legitimœ venturam, quo jus per.., » ; ici se rencontre une lacune dans le manuscrit, et la raison de ce fait n'est pas exprimée. Il nous est permis de supposer que, dans le testament, le père a donné un tuteur à sa fille en puissance ; si donc ce testament produit son effet, la tutelle légitime n'est pas ouverte parce qu'elle est écartée par la tutelle testamentaire. Cette supposition, qui n'a rien que de vraisemblable, détruit le système de M. Accharias.
Elle est la conséquence des formalités nécessaires pour faire sortir une personne de la famille : le pater dissout sa puissance paternelle en mancipant, c'est-àdire vendant à un étranger trois fois son fils, une fois sa fille ou son petit-fils (1) ; et la femme est de même aflTranchie de la manus par la remancipation ou vente de sa personne à un tiers (2). L'acquéreur se trouve exercer, à ce moment, sur Tenfant ou sur la femme, le mancipium, puissance sur l'homme libre analogue à la puissance dominicale sur l'esclave (3). Mais, par le contrat de fiducie, il s'est engagé envers le pater à abdiquer aussitôt ce pouvoir; il affranchit donc l'émancipé, il devient son patron et, comme tel, son tutpur, si c'est un impubère oa une femme (4).
Le plus souvent le tiers, au lieu d'affranchir le fils, la fille de famille ou la femme, le rémancipe au épater qui, opérant lui-même l'affranchissement, est luimême investi du patronat et de la tutelle (5). Q^^parens manumissor reçoit, par honneur pour sa qualité, le titre de tuteur légitime (6) et, en particulier, la faculté de céder sa tutelle que n'a pas le manumissor extranœuSy tuteur fiduciaire étranger (7).
Il est possible que l'incapable se trouve n'avoir pas
(1) Cùmm, I, § 132. — Ulpien, Tragm. XL
(2) Gaius, C&mm, I, § 137.
(3) Gaius, Comm. I, § 138.
(i) Gaius, Comm, I, § 166 W«.
(5) Gaius, Comm, I, § 166.
(6) « Vicem legitimi lutoris sustinet ». D,, 1. III, § 10, De Ugitim, tut,
(7) Gaius, Comm, I, § 172.
de tuteur testamentaire, ni légitime, ni fiduciaire. Certains magistrats sont chargés, dans ce cas, de lui constituer une tutelle.
« Cette fonction ne rentre, nous dit Ulpien, ni dans Yimperiumm dans la/t^m dictio ; elle a besoin d'être conférée spécialement par une loi ou par un sénatusconsulte » (1). La loi Attilia, qui parait fort ancienne (2), l'attribue, pour la viUe de Rome, au prêteur assisté des tribuns du peuple, et la loi Julia Titia en investit les présidents dans les provinces (3).
Plus tard, elle passera aux consuls sous l'empereur Claude, au pretor tutelariSj créé spécialement sous Marc-Aurèle, enfin au préfet de la ville sous Septime- Sévère, et, dans le reste de l'empire, aux magistrats municipaux.
Certaines personnes, ses parents, ses alliés, les amis de sa famille, peuvent provoquer la nomination d'un tuteur à l'incapable. D'autres y sont obligées, sa mère, sous peine d'être privée de tout droit à sa succession ; son affranchi, sous peine de châtiments corporels (4).
(i)D.,l. VI, l^Detulela.
(2) Tite-Live, XXXIX, 9.
(3) Gaius/ Comm, I, p. 185. — Ulpien, Fragm, XI, § 8.
(4) ModesUn. D., I. II, pr. et § 1 et % Qui pétant, att.
CHAPITRE VII
Fonction du tuteur : Vauctoritas, — Formes de Vaucioritas, — Paroles solennelles. — Cas dans lesquels Vauctoritas est nécessaire.
Les jurisconsultes caractérisent en ces termes la fonction du tuteur : « Certarum rerum vel causarum testamento tutor dari non potest vel deducUs rébus — et^ si datus fuerit, tota datio nihil valébit — quia personœ Tion causcB vel rei dalur » (1).
Dans ces textes, il ne faudrait pas attribuer au mot c( persona » le sens qu'a dans le langage moderne le mot « personne. » La tutelle, en droit romain, ne touche que le patrimoine : la garde et l'éducation de l'impubère sont confiées à un parent ou à un ami que désigne le magistrat, assisté d'un conseil de famille, et le tuteur ne fait que fournir, pour son entretien, les sommes nécessaires, déterminées eu égard à sa fortune (2). La femme pubère est entièrement maîtresse d'elle-même; elle règle librement ses actions et sa conduite, elle établit son habitation où bon lui semble, elle contracte mariage sans qu'il lui faille aucune assistance, si ce n'est, en raison de son âge, le conseil
(1) Ulpien. — Pomponius. — Marcien, L. Xll, XIII, XIV, D., De testamentaria tutela,
(2) L. I, pr., et § 1, D., IM pupUlus educari vel morari debeat.
de sa mère ou de ses proches parents (1) ; son tuteur intervient seulement pour consentir aux conventions matrimoniales par lesquelles elle dispose de ses biens ou à la conventio in manum qui entraîne aliénation du patrimoine.
Le mot (( persona » signifie la personnalité juridique, et Ulpien et Marcien nous indiquent que le rôle du tuteur n*est pas^ d'assis ter le pupille dans ime certaine affaire , dans un ou plusieurs procès seulement, qu'il est plus étendu, embrassant l'ensemble des rapports juridiques de l'incapable : son tuteur s'adjoint à lui, d'une façon générale, pour compléter sa personnalité insuffisante, son conseil permanent, intervient, figurant à ses côtés, dans tous les actes de nature à compromettre ses intérêts, suivant l'expression romaine <( interponit audoritatem. »
La prestation de Yauctoritas est la fonction véritable et originale du tuteur romain.
Cependant, à côté de cette manière d'agir, Ulpien nous en indique une autre qu'il semble lui opposer. « Les tuteurs, dit-il, ou bien gèrent pour leurs pupilles, ou bien donnent Yauctoritas » (2). Et Gains fait observer que cette autre fonction, la gestion, n'appartient qu'au tuteur de l'impubère et non au tuteur de
(1) Il est certain que raffrancbie peut se marîer sans le consentement de son patron y c'est-à-dire de son tuteur, puisque celui-ci a besoin d'exiger d'elle le serment qu'elle ne se mariera pas contre son gré et, d'après un passage da Tite-Live (IV, 9), un tuteur légitime n'est consulté, au sujet du mariage de la jeune fille, qu'en qualité de membre de son conseil de famille, et son avis n'est pas prépondérant.
(2) Fragm. XI, 25.
la femme (1). La seconde des deux tutelles s'écarterait donc, d'après ces textes, sur ce point de la première. Cette différence ne nous parait pas être réelle. Nous croyons que la gestion du tuteur n'a lieu qu'exceptionnellement, dans le cas seulement où le pupille est infans, c'est-à-dire n'a pas atteint l'âge de 7 ans, est encore incapable de prononcer des paroles ou du moins d'en comprendre le sens. Alors il ne pourrait pas, évidemment, contracter lui-même, figurer et agir de sa personne dans un acte juridique. Son tuteur se présente pour lui, investi des pouvoirs d'un mandataire général, administre tous ses biens, vend les meubles susceptibles de se détériorer, loue les immeubles, plaide en justice, acquitte les dettes, perçoit les capitaux, recouvre les créances, place les sommes disponibles. Les effets de tous ces actes se réalisent dans sa propre personne : c'est bien finalement dans l'intérêt de son pupille qu'il agit, mais il ne le représente pas juridiquement, cette fiction n'étant pas admise dans l'ancien droit romain ; il n'est que mandataire à l'expiration de ses pouvoirs, débiteur de l'argent qu'il a touché, créancier des sommes dont il a fait l'avance : un compte à régler, un double déplacement de fonds, des risques d'insolvabilité réciproque, telles sont donc les suites de cette gestion (2).
(1) Gaius, Comm. 1, §§ 190 et i91.
(2) C'est pourquoi le tuteur peut, pendant fort longtemps, sans encourir aucune responsabilité, s'abstenir d'administrer (Justinien, Inst,, i. I, t. XX, § 3). Il lut, au contraire, toujours responsable des conséquences de son refus de Vauctoritoê, si elle était nécessaire ou utile (L. XVII, D., De auctorilale et cotisensu tutoris).
La prestation de Vauctoritas ne présente ni ces complications, ni ces dangers : l'incapable traite lui-même ses affaires, le tuteur l'assistant de sa présence et de son conseil, sans prendre lai-même aucun engagement ; l'emploi de ce mode est possible lorsque l'incapable est un impubère sorti de Xinfantia ou une femme pubère, et comme il n'est pas vraisemblable que deux moyens d'obtenir un même résultat, l'un simple et sans danger, l'autre indirect et compromettant, existent concurremment dans la pratique, nous devons admettre que la prestation de Yauctoritas est la fonction unique du tuteur de l'impubère aussi bien que de la femme, bors le cas particulier de Vinfantia où l'emploi de cette façon de procéder est rendu de fait impossible.
ISauctoritas suppose l'incapable en scène, donnant à l'acte son consentement personnel, accomplissant par lui-même les solennités juridiques que l'acte comporte ; le tuteur apparaît uniquement pour fournir à l'incapable un concours sans lequel l'acte resterait incomplet et sans valeur.
Ce concours n'est réalisé qu'autant que le tuteur est présent au moment où l'incapable contracte « in ipso mgotio, » dit Gains (1), et le consentement qu'il manifesterait postérieurement, qu'il donnerait par lettre ou par intermédiaire, ne serait pas jugé suffisant.
Il est certain qu'anciennement, la prestation de Yauctoritas est soumise, comme d'ailleurs tous les
(i) L. IX, § 5, D., i>^ auctoritate et coruensu tutorU,
actes de droit romain, h des conditions de formes et de paroles solennelles. Pour cette raison le muet, incapable de prononcer les paroles exigées, et le sourd, incapable d'entendre celles qui lui sont adressées, ne peuvent être tuteurs (1), tandis que la tutelle appartient fort bien à Taveugle (2). Le tiers contractant doit s'adresser au tuteur en ces termes : « Auctor ne fis'f » et celui-ci lui répondre aussitôt : « Auctor fio. » Ces paroles doivent être prononcées immédiatement après l'accomplissement de Tacte (3).
h' auctoritas est nécessaire à la validité de tous les actes qui sont de nature à compromettre les intérêts de l'incapable : il peut, seul, améliorer sa position, il ne peut pas l'empirer. Il peut, seul, acquérir la possession, la propriété ou un droit de créance, cesser d'être débiteur en consentant à la rémise gratuite qui lui est faite, accepter, stipuler. Il ne peut pas aliéner ni s'obliger (4), car l'obligation renferme une aliénation future, ni faire un prêt de consommation ni un paiement, opérations impliquant aliénation des sommes prêtées ou soldées, ni recevoir un paiement, parce qu'il aliénerait par ce fait son droit de créance. Tous ces actes, passés par lui seul, seraient sans effet.
(1) L. I, §§2 et 3, D., De tut.
(2) L. XVI, D., Le auctmtate et cansermt tutoris.
(3) L. XXIV, § 4, D., De acquirenda vel omittenda hereditate. — Les paroles solennelles finirent par disparaître et la présence à Tacte resta seule exigée. <i Bien que le tuteur, dit Paul, donne son au^loritas sans interrogation préalable, celle-ci est valable pourvu qu'il déclare approuver l'acte, car c'est en cela que consiste Vauctoritas » (L. 111, D., De auctoritate et consensu tutoris),
(4; Cicéron, Pro Cœc'ma, ch. XXV.
Mais il est un plus grand nombre de contrats qui ne produisent pas ces résultats simples : les contrats synallagma tiques engendrent entre les parties des obligations réciproques, améliorent d'une part et empirent de l'autre la condition de chacune d'elles ; la vente, par exemple, rend le vendeur débiteur de la chose vendue et créancier du prix ; le louage rend le bailleur débiteur d'une jouissance et créancier d'un prix de bail. Ces contrats, pour produire ce double effet, exigent Vauctoritas. Si l'incapable a agi seul, l'obligation contractée envers lui, rendant sa condition meilleure, est pleinement valable ; l'obligation contractée par lui, rendant sa condition pire, est civilement nulle, c'està-dire que la partie adverse peut être forcée par l'incapable à exécuter le contrat, tandis que celui-ci peut se dérober à l'exécution (1).
Telle est la conséquence logique, admise par le jus civile, du principe que l'incapable peut rendre sa condition meilleure et non pire. Mais l'injustice de ce résultat fut corrigée dans la pratique.
Par application de la règle qui interdit de s'enrichir aux dépens d' autrui, le tiers qui avait accompli son obligation, si l'incapable n'avait pas rempli la sienne, put le poursuivre « quatenus locupletiar factus est, » et recouvrer ainsi tout le profit qu'il avait fait à son préjudice (2). Ce tiers put même se refuser à tenir son engagement, tant que l'incapable se refusait à tenir le
(1) Irut, JusHniani, L. I, t. 2i, pr.
(2) Ulpien, L. V, pr., D.. De aucl. et com, tut. — L. III, § 4. — L. VI. — L. XXXVII, pr., D., De negotiis gestis.
sien, cela en lui opposant, par voie d^exception, sa propre obligation, qui était au moins une obligation naturelle (1).
L'adition d'hérédité (2) est un acte susceptible à la fois d'améliorer et d'empirer la condition de l'acceptant; car elle met à sa charge, au moins éventuellement, des obligations. Mais l'hérédité étant un tout indécomposable, ses effets ne peuvent être scijidés et l'incapable ne peut faire adition sans Vauctoritas de son tuteur (3).
A l'adition d'hérédité est assimilée la demande d'une bono7'um possessio ou de restitution de /Ideicommis (4).
L'incapable ne peut non plus jamais seul répudier une succession, c'est-à-dire renoncer purement à un bénéfice réel ou possible (5).
Un procès étant toujours susceptible de se résoudre à son détriment, il a besoin, pour cette raison, de Vauctoritas tutœHs pour ester en justice (6).
Par exception, au contraire, au principe que nous avons suivi, certains actes engagent l'incapable, bien qu'il ait agi seul : l'impubère pubertati proximus et la femme pubère, considérés comme doU capaces, s'obli-
(1) Paul, L. vif, § i, D., i)^ resdnd. vendU.
(2) Les héritiers nécessaires et siens et nécessaires n^ont pas à faire adition ; investis de plein droit de la succession, ils Tacquièrent sans leur volonté; ils n*ont par conséquent pas besoin de ïauctoritoi,
(3) L. VIII, pr., D.y De acqmrenda vel omittenda hereditata,
(4) L. II, De mictoritate et consenm tutoris.
(5) Paul, L. XVni, D., De acqmrenda vel mittenda heredUate.
(6) L. I et II, G., Qui legitimam penonam itandh
gent, par leur dol et par les délits qu ils commettent, à la réparation du dommage causé (1).
Le tuteur ne peut pas fournir son auctoritas, dans le cas où lui-même est intéressé dans T affaire ou dans Tacte où doit figurer Tincapable ; si, par exemple, il est son adversaire dans un procès, il ne peut évidemment l'autoriser à plaider contre lui. Car, dit Ulpien, « Régula est juris civilis, in rem suam auctorem tuiorem fieri non posse » (2). Il est pourvu à cette difficulté par la nomination d'un tuteur spécial, donné par le préteur pour cette circonstance et appelé prcetorius tutor{S). Sous le système formulaire, hors le cas du judicium legitimum, le magistrat se contente de donner un curateur (4).
(1) L. V, § 2, D., Ad legem Aquiliam, — L. IV, § 26, De olflig. et aet. — L. XXIU, D., De furtis.
(2) Ulpien, L. I, pr., D., De auctoritate et consensu tutorum,
(3) Gaius, Comm, I, § 184.
(4) Gaius, Comm. IV, § 101.
CHAPITRE VIII
Etat postérieur de la tutelle des femmes. — Réduction de Vaucto ritas. — Intervention du préteur pour la forcer. — Optio tutoris, — Emploi de la coemptio à changer le tuteur.
Nous avons décrit tel qu'il fut à l'origine, dans le plus ancien droit, Tétat juridique de la femme. Dans cette législation, une croyance en une infériorité de sexe régnait encore, inspirant F institution de la tutelle des femmes, qui les comparait pendant toute leur vie à rhomme en bas-âge ; les Romains subissaient ainsi le préjugé de toute Tantiquité.
Déjà, au contraire, dès la môme époque, ils y échappaient par leurs mœurs et par leurs habitudes sociales : dans la famille et au dehors, la femme tenait sa place, était Tobjet d'égards et d'honneurs, exerçait une réelle influence et quelque autorité, et elle marchait à grands pas vers l'indépendance.
La distance entre ces mœurs et ces lois devait être franchie. Elle ne le fut complètement que postérieurement à l'époque classique; mais auparavant, vers le milieu de la République, la transformation libérale du droit commença de s'accomplir en faveur de la femme. Les rigueurs dont elle était l'objet tombèrent une à une : la famille se désorganisa, la puissance paternelle s'affaiblit, l'usage de la manus devint rare, la tutelle
des femmes subit une lente destruction, perdit, avant de disparaître, son caractère et sa réalité.
Les femmes, par d'habiles et de persévérants efforts, aidées d'ailleurs par les jurisconsultes, qui n'hésitèrent plus à reconnaître qu'il n'est aucune bonne rai^^on pour les mettre en tutelle (1), battirent constamment en brèche cette institution ; d'une part la fonction du tuteur, VaudoritaSy fut diminuée, amoindrie, et ne resta plus qu'une condition de forme ; d'autre part, ce tuteur tomba le plus souvent sous la dépendance de la femme, par suite de la faculté qu'elle se procura, en utilisant différents moyens de droit, de le choisir elle-même.
A une époque que nous ne saurions préciser, mais certainement ancienne, puisque Gains (2) et Ulpien (3) nous présentent cette modification comme la règle dès longtemps établie ; Yauctoritas, au lieu d'être exigée, d'une façon générale, dans tous les actes susceptibles d'empirer la condition de la femme, ne le fut plus que dans certains d'entre eux limitativement déterminés.
Suivant l'énumération donnée par Ulpien, la femme, dans ce nouvel état de sa tutelle, ne doit plus être autorisée que pour agir lege aut legitimo judicio (4) ; ces
(i) « Feminas vero perfectœ œtatis in tutela esse fere nulla pretiosa ratio smsisse videlur; namquœ vulgo credUur quia levitale animi plerumque decqmmtur et œquum erat eas tutorum auctoritate régi, magis speciosa videtur quam vera • (Gaîus, Comm. I, § 190).
(2) Comm. I, § 190 in fine.
(3) Reg. XI, § 27.
(4) Le judicium legitimum, par opposilion au judicium imperio continens^ est rendu à Rome, devant Yunus judex, cîloyen romain, ft entre plaideurs, citoyens romains.
termes renfermant, outre les actions en justice véritables, nombres d*actes juridiques tels que Vin jure cessio, la manu missio vindicta, l'adoption, qui, suivant la. procédure primitive, sont passés devant le magistrat et empruntent les formes d'un procès — pour s'obliger, c'est-à-dire pour s'engager elle-même vis-àvis d'un tiers ; car elle accepte, au contraire, valablement seule l'engagement pris envers elle, une telle convention ne pouvant que lui profiter (1) — pour faire un negotium civile. Les actes de droit civil sont ceux où ne figurent que des citoyens où le peuple romain est représenté par Tassistance de témoins, où l'emploi de certaines solennités, de certaines paroles, de certains rites est nécessaire, comme dans Valienatio per (Bs et libram, la mancipatio, l'adrogation, l'adition d'hérédité, le testament — pour autoriser son afiranchie à vivre in contubernio avec rescla\è d' autrui. En vertu du sénatusconsulte Glaudien, en effet, cette cohabitation fait de l'affranchie l'esclave du maître de l'homme avec lequel elle vit in contubernio et à donner cette autorisation, la femme perd ainsi, sans compensation, ses droits de patronat — enfin pour aliéner une res mancipi, aliénation regardée comme beaucoup plus préjudiciable que celle des choses nec mancipi. Celle-ci est désormais permise à la femme agissant seule, tandis que l'impubère, ainsi quTlpien le fait observer, a besoin de Vauctoritas dans les deux cas (2).
(1) Cicéron, Pro Cœcmay ch. XXV.
(â) Les res mancipi sont les immeubles situés en Italie, prcedia rustica et urbana, les servitudes rurales, les esclaves, les animaux domestiques, qm
Vauctoritas ainsi réduite, subit encore, par la suite, de plus graves atteintes : le tuteur, au lieu d'être maître de la donner ou de la refuser, suivant son appréciation personnelle, dut la fournir, que cela lui plût ou non. Le prêteur intervint pour l'y contraindre (1). Le tuteur légitime seul conserva son pouvoir intact dans quelques cas, put refuser d'autoriser la femme : à tester, à aliéner une chose mancipi, à contracter une obligation (2).
Dès lors la prestation de Vauctoritas fut une simple question de forme, si bien que son défaut n'entraîna plus la nullité des actes passés par la femme seule.
Cette conséquence résulte de la comparaison de deux textes (3) qui supposent, l'un qu'un impubère, Tautre qu'une femme pubère ont fait tradition à un tiers, sans être autorisés, d'une chose mancipi : dans le premier cas, le tiers ne peut usucaper, dans le second, il le peut, au contraire ; la tradition a donc produit tout son effet. Mais, ici encore il y a exception en faveur du tuteur légitime. Gains, dans la même hypothèse, décide que le tiers n'usucape pas si la femme est sous la tutelle de ses agnats (4).
En même temps, la femme s'efforça de s'emparer de la personne de son tuteur, de n'avoir qu'un maître
collo dorso ve domantur. Touteg les autres choses sont ret nec mancipi (Ulpien, Reg. XIX, § 1. — Gaius, Comm, II, § i5).
(1) Gaius, Comm. I, § i90.
(2) Gaius, Comm. II, § 192.
(3) L. II, § 15, D., Pro empt. — Frag. Vaticana, §§ 1 et 259.
(4) Gaius, Cmm. il, § 47.
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soumis à ses volontés et dont elle disposât : elle y parvint en obtenant de le choisir elle-même, elle le domina, l'ayant institué et ayant la faculté de le changer, et Gicéron put dire que « tandis que les anciens avaient » voulu placer toutes les femmes sous puissance de ^) tuteur, rimagination des jurisconsultes avait créé » des tuteurs soumis à la puissance des femmes » (1).
Ce choix du tuteur par la femme fut réalisé, d'abord dans la tutelle testamentaire, au moyen de Voptio tutorts. Le mari put, en mourant, au lieu de désigner à sa femme in manu un tuteur déterminé, lui laisser le droit d'opter entre plusieurs.
Cette opiio tutoris était établie dès l'année 566 de Rome; à cette date, le Sénat accorda à l'affranchie Hispala Fescennia, en récompense du service qu'elle avait rendu en dénonçant les Bacchanales, entre autres privilèges, la faculté de choisir son tuteur, « tout comme si son mari la lui avait laissée par testament » (2).
Uoptio fut pleine ou limitée, aplena velangusta » (3). Elle fut pleine, si le mari s'était ainsi exprimé : « Titiae uxori meae optionem tutoris do » ; elle donna alors à la femme le droit de se désigner son tuteur un nombre de fois indéfini. Elle fut limitée, lorsque le mari avait employé cette formule : « Titiœ uxori meae optionem
(1) <f Nam quum permulta prœclare legUms essent instituta, ea juritconsultorum ingeniis pleraque corrupta ac depravata sunt, Mulieres omnes, propter fragilitatem consilU, majorée in tutotum potestate esse voluerunt; M invenerunt gênera tutorum qui potestate mulierum continerentur » {Pro Murena, 12).
(2) Tite-Live, XXXIX, 19.
' (3) Gaius, Comm, l, § 151,
tutoris duntaxat semel do, aut dun taxât bis do » ; la femme ne put plus, dans ce cas, exercer son choix qu'une ou deux fois, suivant les termes du testament, devant retomber ensuite sous la tutelle légitime (1).
Par opposition au tutor dativtcs, désigné par le testateur lui-même, le tuteur choisi par la femme fut appelé optivus (2). Il appartint à la femme de le nommer soit d'une manière générale a in omnes resy>, soit simplement pour une ou pour quelques opérations (3).
Voptio tutoris, propre à la tutelle provenant du testament du mari, ne fut pas étendue aux autres tutelles. Mais, pour celles-ci^ la femme trouva un expédient de droit qui lui peràit de choisir son tuteur d'une autre manière : La femme pouvait toujours, si elle était atieni juriSy être vendue ; si elle était sut juris, se vendre elle-même à un tiers « coemptionem facere » , et cet acte, entraînant la capitis diminutio, avait pour effet de briser ses liens de famille, de détruire son jus agnationis et généralement toute sa situation de droit civil (4). Elle se servit delà coemptio pour changer un tuteur gênant : elle se vendit à un tuteur complaisant; la tutelle dont elle était l'objet, institution du jus civile, s'évanouissait ainsi ; le tiers s'était engagé a la remanciper aussitôt à un homme choisi par elle qui, l'affranchissant ^;^^rf^d(X en vertu d'un contrat de fidu-
(d) Gaius, Comm. I, § 150, m fine, (4) Gaius, Comm, I, §§ 158 et 162.
cie, devenait son quasi-patron et, par suite, son tuteur évidemment à sa dévotion (1) (2).
Le tuteur ne pouvait rien pour empêcher la femme d* opérer, par ce moyen, son changement ; car, si elle avait besoin pour faire la coemptio, d'être autorisée par lui, il n'avait plus la faculté de refuser ïauctoritas, à moins qu'il ne fût tuteur légitime (3).
Ainsi, dans cet état du droit, toute autre tutelle était devenue illusoire ; seul le tuteur légitime conservait encore une autorité réelle : il lui importait de ne pas abandonner son pouvoir, . d'être en état de s'opposer à ce que la femme ne dilapidât le patrimoine qui devait échoir à lui-même, la surveillance qu'il exerçait dans son propre intérêt était rigoureuse et jalouse, et la femme se plaignait amèrement du joug de ses agnats. Aussi est-ce à s'en affranchir qu'elle applique désormais ses efforts, sera-ce la tutelle des agnats que nous verrons abolie la première ?
(1) Gaius, Comm. l, §§ il4 et 115
(2) La femme fit servir la coemptio encore à d'autres fins : à se débarrasser, étant héritière, de l'entretien des $acra du défunt, interimendorum sacrorum causa; le coemptionator, avec le mancipium sur elle-même, acquérait l'hérédité qui lui était échue, conservait pour lui les sacra et lui restituait le bénéfice de la succession. — A se procurer la faculté de tester, testamenti faciendi gratta, les femmes, à Texception des vestales, ne pouvant pas disposer de leurs biens par testament, à moins qu'elles n'aient subi la capitis diminutio,
(3) Pour le tuteur légitime d'ailleurs, il faut observer que, s'il consentait à abandonner sa tutelle, il lui était plus simple de la céder lui-même in jure.
CHAPITRE IX
Tentatives de réaction. — Porcius Caton. — Loi Oppienne. - - Loi Voconia. — Sénatus-consulte Velleien.
Les progrès de la liberté de la femme et les modifications de la législation à son profit devaient, comme toute conquête nouvelle, froisser des esprits attachés au vieux droit et aux anciennes coutumes, exciter des jalousies et des murmures, soulever des résistances. Il y eut des tentatives dirigées contre elle. Ce mouvement factice, créé par l'agitation de quelques hommes et contraire à l'évolution naturelle, eut du moins pour effet de prolonger encore la période de transition qu'elle traversait depuis des siècles, de perpétuer jusque sous le bas-empire les derniers vestiges de sa dépendance ; et elle permet d'expliquer comment il se fait qu'à l'époque même où sa condition, d'autre part, s'améliorait le plus rapidement, nous voyions se produire des mesures nouvelles de rigueur à son égard.
Ses adversaires, pour la combattre, s'en prirent à sa parure, moyen de la séduction qu'elle exerce sur les hommes, et à sa richesse qui lui procure une part dans la vie civile et une influence incontestable.
Parmi ces partisans des mœurs antiques, il en est un d'illustre : Porcius Caton. Honnête et intègre, du
moins dans les affaires publiques (1), mais haineux et passionné, comme le témoigne Tinimitié dont il poursuivit, pendant toute sa vie, Scipion l'Africain, pour en avoir reçu une offense personnelle (2), d'éducation et de façons rustiques (3), épris des traditions nationales qui avaient assuré à sa patrie des siècles glorieux, il vit la corruption dans l'état de civilisation plus large qui, à mesure que s'étendait le monde romain, en changeait l'aspect ; il tenta de résister à toutes les innovations qui se produisaient de son temps : l'altération des mœurs et du droit de famille, l'oubli des dieux, les progrès et l'étude de la philosophie, le goût de l'élégance et du luxe, l'introduction de la littérature et de l'art grecs, l'émancipation des femmes (4).
Son hostilité à leur égard se déclara à l'occasion de l'abrogation de la loi Oppienne.
Cette loi avait été prise dans un moment de détresse et de ruine, au temps où Annibal menaçait Rome ; elle se proposait de restreindre les dépenses privées pour
(1) Pline l'Ancien le représenle, dans sa vie privée : « D'une avarice sordide, usurier plus qu'aucun Romain, dur, égoïste, impitoyable envers ses esclaves, débauché dans sa vieillesse. »
(2) Alors que, questeur en Sicile, il avait fait un reproche à Scipion de son faste et ses dépenses, celui-ci lui avait répondu en le renvoyant avec hauteur : « Je n'ai pas besoin d'un questeur si exact. »
(3) Né dans le village de Tusculum, Gaton fut élevé dans une petite propriété du pays des Sabins, cultivant de ses mains et partageant la vie de ses laboureurs.
(4) « Partout, lui fait dire Plutarque, les hommes gouvernent les femmes et nous qui gouvernons le monde, ce sont nos femmes qui nous gouvernent. »> (Plutarque, Reg. ApopMheth,
consacrer toutes les ressources des paTticuliers aui besoins pressants de l'État, et c'est dans ce but qu'entre autres prohibitions, elle défendait aux femmes « d'avoir à leur usage plus d'une demi-once d'or, de » porter des habits de diverses couleurs, de se faire » traîner en char à Rome ou dans toute autre ville, en » dehors, à un mille à la ronde, à moins que ce ne soit » à l'occasion de sacrifices publics. »
Mesure temporaire et de circonstance, elle devait disparaître avec la situation qui l'avait motivée. Aussi en l'an 557 de Rome, après la fin des guerres puniques, alors que la République fut riche et florissante, les femmes demandèrent-elles son abrogation.
Ce fat au forum une lutte ardente d'influence entre les dames romaines accourues pour défendre la cause de leur liberté et Porcius Gaton ; elles avaient gagné deux tribuns, il en avait deux autres pour lui ; chaque parti était de nombre presque égal (1). Dans une harangue véhémente et passionnée, il rappela l'ancienne subordination des femmes ; il représenta, comme un péril social, la conquête de leur indépendance et l'audace de leurs prétentions nouvelles, suppliant les
(i) « Deux tribuns proposaient l'abrogation de la loi et deux autres s'y opposaient. Quantité âe nobles se présentaient pour la soutenir ou la combattre, et le Gapitole était rempli d'une foule également divisée sur cette affaire. Les dames, que ni la modestie de leur sexe, ni l'autorité des magistrats, ni l'empire de leurs époux ne pouvaient plus retenir chez elles, remplissaient les rues et toutes les avenues de Rome; elles conjuraient les citoyens qu'elles voyaient y descendre de ne pas s'opposer à ce qu'on leur rendit leurs anciens ornements, dans un temps où la République était florissante et où les affaires des particuliers s'amélioraient de jour en jour, n (Tite-Live, XXXIV, 1.)
citoyens de maintenir du moins la loi qui réfrénait encore leur luxe et leur insolence (1).
Les femmes triomphèrent ; à force d'insistance, elles obtinrent le désistement des deux tribuns opposants et la loi Oppienne fut abrogée. Les autres lois somptuaires, votées dans la suite (2), eurent surtout pour objet de limiter les dépenses de la table, si exagérées chez les Romains et, d'ailleurs, tombèrent presque aussitôt en désuétude.
Porcins Caton ne resta pas sur cet échec: De concert avec le tribun Voconius (3), il proposa et réussit à faire passer, en l'an 585, la loi Voconia qui frappa les femmes dans leur capacité d'acquérir, sans toutefois porter contre elle une prohibition absolue ; ses auteurs, pour entraîner les suffrages du peuple qui venait d'abolir la loi Oppienne, furent contraints de se contenter d'une demi-mesure. Ce ne fut que par le testateur inscrit sur les registres du cens comme ayant une fortune d'au moins 100,000 as que la femme ne put être instituée héritière (4) même pour partie (5), ni légataire pour une portion supérieure à celle de l'héritier institué (6) ; elle fut écartée seulement des successions opulentes, sources de richesse, propres à entretenir
(1) Tite-Live, XXXIV, 2.
(2) La loi Orchia en 573, la loi Faunia en 593, la loi Didia en 611, 'la loi Antia, la dernière, sous Auguste.
(3) Gicéron, De senecttUe, 5.
(4) Gaius, Comm. m, § 274.
(5) Car, les autres héritiers venant à faire défaut, elle pourrait toujours, jure accrescendi, recueillir la succession entière.
(6) Cicéron, In Verrem, act. 2, livre 1, 43. — Quintilien, déclamation
son luxe et à lui permettre d'exercer son influence autour d'elle.
La loi Voconia ne s'appliqua pas d'abord à l'hérédité légitime, parce que la tutelle des agnats sous laquelle la femme qui la recueillait se trouvait placée, conservait encore sa rigueur et ne lui laissait pas le pouvoir de disposer de ses biens. Mais, dans les derniers temps de la République, lorsque la tutelle légitime elle-même eût perdu de sa puissance, la loi Voconia fut complétée ; la jurisprudence, par extension de cette loi, Yoconiana ratione, repoussa de l'hérédité db intestat les agnates autres que les sœurs consanguines (1).
Cette exclusion ne tarda guère à être corrigée par le préteur qui appela les femmes agnates à la succession, au moyen de la bonorum possessio unde cognati (2) et une constitution du Code de Justinien (3) les replaça, selon le droit civil, au même rang que les agnats du sexe masculin. La loi Voconia fut déjà flétrie par Cicéron : « Cette loi, dit-il, établie dans l'intérêt par- >» ticulier des hommes, est à l'égard des femmes d'une » flagrante injustice » (4) ; elle fut éludée facilement depuis Auguste par l'emploi du fidei commis et au temps d'Aulu-Gelle c'est-à-dire sous Marc-Aurèle, elle paraît être disparue complètement (5).
(i) Gaius, Comm. lU, §§ 14 et 23. — Paul, Sententiœ, 4, YIU, 16.
(2) Gaius, Comm. RI, § 29.
(3) L. 15 G, De legitvm heredilm,
(4) » Quœ quidem ipsa lex, utilitatis virorum gratta rogata, in mulieres plena est ifijuriœ, » Cicéron, De republica, III, 7.
(5) Aulu-Gelle, XX, 1.
Le sénatus-consulte Velleïen, interdisant à la femme de s'engager pour autrui, fut la dernière mesure d'inégalité prise contre elle.
Il se place sous le règne de Claude ou sous celui de Vespasien. Auparavant un édit du préteur avait privé les femmes du droit de postuler c'est-à-dire d'agir en justice pour le compte d'autrui (1) ; puis cette prohibition avait été étendue à tout acte judiciaire (2) et elles avaient été déclarées, en outre, incapables détenir une maison de banque (3) et de témoigner en justice (4). Le sénatus-consulte Velleïen généralisa ces dispositions ; il leur défendit d'une façon absolue d' a intercedere "pro alto » de s'obliger, de quelque manière et sous quelque forme que ce soit, dans l'intérêt d'un tiers (5).
Le motif invoqué par le sénatus-consulte, fut le caractère particulier de l'intercession pour autrui: ce n'est pas un acte pour lequel il suffise de la même capacité que pour la gestion de ses propres aflEaires; c'est un acte qui doit être mis sur la môme ligne que l'accomplissement des fonctions de juge ou l'exercice d'une magistrature, incompatible avec la retenue que doivent observer les femmes, un office public devant être réservé aux seuls citoyens mâles (6). Mais cette considération subtile déguisait mal la raison vraie que
(1) An 48 après J.-G. Valère Maxime, VIII, 32.
(2) L. 2D, liwel7.
(3) L. 12 D, 1. il, t. XIII.
A) L. 18 D, XXII
(5) L. 2, § 4, D, Ad senatus constUtum Velleianum,
(6) L. 2, § 1, D, Ad senatus consultum Velleiantm.
laissent apercevoir d'autres passages du sénatus-consulte : on en voulait toujours à l'influence delà femme; on prétendait l'empêcher de répandre sa fortune, de compromettre le patrimoine de la famille, de placer des citoyens sous sa dépendance.
La jurisprudence réussit bientôt à dénaturer le senatus-consulte Velléien et à lui ôter toute sa portée; elle n'eut qu'a permettre aux femmes d'y renoncer ; en remplissant la formalité de cette renonciation, elles purent recouvrer toute leur capacité (1).
LoiOppienne, loi Voconia, sénatus-consulteVelléien, toutes ces lois d'exception n'ont donc obtenu qu'une existence éphémère.
En même temps que sont tombés les vieux liens qui retenaient la femme sous la dépendance, ces essais nouveaux de lui refuser la liberté dans la cité et le plein exercice des droits civils ont ainsi échoué.
(1) L, 3, G, Quando muUer tutelœ ofjficio fUngi potest . ^
CHAPITRE X
Rome nouvelle. — Désorganisation de la famille. — Philosophie, littérature. — Education donnée aux femmes. — Leur liberté et leur influence.
La révolution politique et sociale qui était en préparation depuis plusieurs siècles est accomplie, à Tépoque d'Auguste et a constitué le régime sous lequel vit le monde romain jusqu'au jour où il est rompu par la séparation de TOrient et de TOccident et par Tinvasion des barbares. .
La société nouvelle est plus émancipée et plus démocratique.
Le joug domestique, l'organisation aristocratique de la famille est brisée et, si l'empire lui a sticcédé, ce pouvoir absolu sur tous d'un maître unique pèse moins lourdement sur chacun que le despotisme particulier du pater; l'empereur ne s'est emparé que des attributions publiques et politiques de celui-ci.
L'individu, quant au droit privé, au lieu d'être livré à l'arbitraire de la patria potestas, peut invoquer la protection de la loi ; elle intervient entre le père de famille et ses enfants et même ses esclaves : si le père déshérite son fils sans juste cause, le tribunal casse son testament ; s'il refuse à tort de consentir à son mariage et de lui constituer une dot, le magistrat l'y con-
traint (1) ; s'il le tue, il est puni de Texil, de la déportation et, sous Constantin, delà peine du parricide (2); s'il le maltraite, l'empereur le force à Témanciper et l'exclut de sa succession (3). L'esclave abandonné oh gravem infirmitatem recouvre sa liberté (4). De même Tesclave, objet de violences injustes, est affranchi (5) ; et Constantin frappé de la môme peine le meurtre de l'esclave par son maître que le meurtre de l'esclave d'autrui (6). L'Etat a retiré au pater le droit de punir et le juge public a pris la place du juge domestique.
En même temps le fils de famille a acquis le droit d'être propriétaire et créancier, d'avoir un véritable patrimoine: il a, non seulement la gestion, mais l'entière disposition, même par testament, des divers pécules qui lui sont constitués depuis Auguste (7) : pécule castrens se composant de toat ce qu'il peut recevoir en qualité de militaire (8) ; pécule quasi castrens comprenant les émoluments et les gratifications qu'il touche, en raison des fonctions publiques qu'il remplit (9) ; pé-
(1) Morien, I. 19, De ritu nuptiarum.
(2) L. 5, D, De lege Pompeia de parricidiU. c La puissance paternelle, ajoute Marcîen, doit être toute d'affection et non de rigueur. »
(3) L. 5, D, 5t a parente quis manumissus sit,
(4) Ëdit de Tempereur Gaude. Modestin, D, Qui sine mon. (6) Constitution d'Antonin. Gains, Comm, I, § 153.
(6) L. un. G, D^ emendatione $ervorum. Cette peine est prononcée par la loi Cornelia: elle consiste dans la déportation avec confiscation de tous les biens. L. 3, § 5, D, Ad lejem Corneliom de sicariis,
(7) Inst, pr. qnïbiu non est permissum facere test.
(8) L. 11, D, De castrensi pe^mlio.
(9) L, un. G, De castr, omn, Palat, pec.
cule adventice. formé' à' dihovà de la successiou de sa mère, puis de celles de tous ses parents maternels et enfin, sous Justinien, de tous biens ne lui venant pas de son père (4).
La manus n'a pas eu à subir les mômes atteintes que la puissance paternelle : elle a depuis longtemps cessé d'être en usage. Gomme elle n'était pas une conséquence directe ni obligatoire du mariage, mais n'était produite que par certains actes ultérieurs auxquels il était nécessaire que la femme consentît, celle-ci s'y est facilement soustraite en refusant ce concours et le mariage sine manu, très exceptionnel autrefois, a été universellement adopté (1). Le mari, dès lors, n'exerce plus d'autorité sur la femme ; indépendante vis-à-vis de lui, quant à sa personne et quant à ses biens qu'elle ne lui a pas donnés en dot, elle reste sous la puissance paternelle ou, si elle était suijuris, sous la tutelle.
Elle est trop habile pour ne pas tirer parti de cette situation: elle emploie l'avoir dont elle dispose à secourir son époux obéré; elle acquitte ses dettes, mais «Ue exige en retour une certaine condescendance à ses volontés; elle exerce parfois, au moyen de la supériorité de sa fortune, la suprématie qui appartenait au mari, lorsqu'il était unique propriétaire. « Vous me
(4) Inst, Et per quas personas nob, adq. Mais jusqu'à Justinien, le pèra conserve Tusufruit du pécule adventice.
(i) Gaius (Comm, I, § 110) ne parle plus qu'au passé de la manus et des différentes manières de la produire. La confarreatio seule est encore conservée, parce que la loi religieuse veut que les Flamines de Jupiter soient nés d'un mpriage cum farreo. Mais sous Tibère la confarreatio n'a plus pour effet de placer la femme in manu (Tacite, annal. IV).
» demandez pourquoi je ne veux pas épouser une » femme riche, répond Martial à ses contemporains » trop enclins au mariage d'argent : c'est que je ne » veux pas devenir la très humble servante de mon » épouse » (1).
Le divorce, qui est alors largement établi, est eucore favorable à la femme : la faculté de répudiation qui, anciennement, n'était donnée qu'au mari, appartient également à celle-ci (2), et, de quelque manière que le mariage se trouve rompu, il est tenu de restituer la dot qu'il a reçue. C'est là, sur sa tête, une terrible menace, propre à plier son humeur et à réduire ses prétentions autocratiques.
A cette époque, la civilisation grecque a pénétré la civilisation romaine, et, par son caractère élégant, idéaliste, artistique, elle a heureusement modifié la rusticité, la simplicité trop sévère, le rigorisme excessif des vieilles mœurs. Cet élément nouveau a comme fécondé le génie national : la littérature latine était pauvre sous la République ; le siècle d'Auguste et le siècle suivant produisent les poètes, les historiens, les jurisconsultes, dont les ouvrages nourrissent nos générations ; pendant la même période sont élevés ces monuments de l'architecture et ces chefs-d'œuvre de la statuaire, dont les ruines sont admirées aujourd'hui ; la philosophie ouvre ses écoles, et les hauts préceptes de la morale stoïcienne remplacent, du
(1) Martial, XIU, 12. — « C'est un fléau qu'une femme riche. »» (Sénèque, Controversiœ I, VI, 5.
(2) L. 38, D. Soluto matrimonio.
moins pour certains esprits cultivés, le culte des divinités grossières.
Les femmes ne restent pas étrangères à cet épanouissement intellectuel. Leurs maris ne dédaignent pas de s'entretenir avec elles de choses de l'esprit. « Il faut « que le mari, dit Sénèque, orne lui-même l'esprit de « sa femme de philosophie et que, semblable à l'ace beille, il rapporte chez lui ce qu'il aura trouvé de « meilleur. » Il y a des femmes savantes (1) ; non-seulement elles se livrent à la lecture des œuvres littéraires (2), il y a des femmes auteurs : Agrippine, mère de Néron, laisse des mémoires sur sa jeunesse; Sulpicia est l'auteur d'une satire énergique contre Domitien, écrite à propos de l'exil des philosophes, et cette même femme publie un livre, d'élégies passionnées à l'adresse de son mari, dans lesquelles elle trouve le moyen, dit Martial, d'être fort légère en même temps qu'e très grave.
Avec les connaissances sérieuses et utiles qui étaient seules données aux Romaines de l'ancien temps, on enseigne à la jeune fille les arts d'agrément : la musique, le chant, la danse, qui constituaient toute l'éducation de la femme grecque ; il ne lui messied plus « de se mêler au chœur, de prendre part aux jeux folâ- » très et d'entrelacer ses bras avec ceux de ses com-
(1) « Quaeiiscur nolim te ducere, Galla ? Disertaes : Saepe solecismum mentula nostra facit » . (Martial, XI, 19.)
(2) Epictète prétend méchamment que les dames romaines font leur lecture favorite de la République de Platon, parce que cet ouvrage déclare Tabolition du mariage et la communauté des femmes. (Fragm,, 53.)
» pagnes aux jours de fête (1) ; » il lui est permis de manifester à la fois les qualités fortes et les qualités aimables dont la nature Ta douée également.
Dans cette société plus large et plus facile, les allures des femmes sont plus libres, elles prennent une part plus grande à la vie extérieure : elles fréquentent les fêtes publiques, s'asseoient au cirque au milieu des hommes, sont assidues au théâtre, où le siège supérieur leur est réservé (2). Elles forment entre elles des assemblées telles que « la société pour la conservation de la pudeur, » et ce sénat de femme, organisé par Héliogabale et existant encore au temps de Saint - Jérôme, où elles reudent des sénatus-consultes sur les questions d'étiquette, d'habillement, de préséance dans les cérémonies.
Si elles ne jouissent pas des droits politiques, que, d'ailleurs, sous le régime impérial, les citoyens n'exercent pas davantage, elles ne sont pas sans intervenir dans les aflfaires publiques ; elles usent de leur puissante influence sur ceux qui les dirigent : Auguste n'agit que sur l'avis de l'impératrice Livie, et c'est elle qui le détermine à pardonner à Cinna pour faire acte de magnanimité en même temps que d'habile politique. Il arrive que de hauts fonctionnaires, dans les provinces, laissent leurs femmes partager leur autorité (3). Elles font les nominations : grâce à l'amitié de
(1) Horace, Odes.
(2) Ovide, Art d'aimer, 1, 135.
(3) Tacite se plaint de ces ingérences féminines : <i On voit des femmes marcher au milieu des soldats^ disposer des centurions. Dernièrement, uDe
sa femme Cléopâtre et de Timpératrice Poppée, Celsus Florus est procureur de la Judée (1). Sénèque remercie •sa tante d'être sortie de sa réserve ordinaire jusqu'à faire valoir son crédit en faveur de son élévation à la questure (2).
femme présidait aux exercices des cohortes aux manœuvres des légions. — Elles entreprennent et décident les affaires ; il y a deux cours, deux prétoires : de celui de la femme partent les ordres les plus pressants, les plus rigoureux. Les femmes contenues autrefois par les lois oppiennes et par d'autres lois, maintenant que leurs entraves sont brisées, veulent gouverner les familles, les tribunaux, et même aujourd'hui Tarmée. »
(1) Josèphe, J.-A., XX, H, i.
(2) Sénèque, Epist., XIX, 2.
CHAPITRE XI
Dernier aspect de la tutelle des femmes. — Lois Julia et Poppia Poppaca. — Loi Claudia. — Le curateur. — Le procureur frisé.
Dans un pareil état social, que peut devenir une institution telle que la tutelle des femmes ?
Avant d'être abolie expressément, elle subit de nouvelles atteintes :
Auguste, par les lois Julia et Poppia Poppœa (1), en libère entièrement une catégorie de femmes; pour combattre la diminutipn des naissances qui se manifeste dans r empire romain, comme dans toutes les nations parvenues à T apogée de leur prospérité, il se propose d'encourager le mariage et la procréation; dans ce but, il frappe de certaines déchéances les célibataires, il octroie certains privilèges aux personnes fécondes, et entre autres, aux femmes, celui de n'être plus soumises à la tutelle, à condition qu'elles soient mères de trois enfants, si elles sont ingénues, ou, quoique affranchies, si leur tuteur est attilien ou fiduciaire, qu'elles soient mères de quatre enfants, si elles sont affranchies et sous la tutelle légitime de leur patron (2).
(1) Rendues : la première, l'an 736, la seconde, l'an 762 {a Roma condifa),
(2) Gains, Comm. I, §§ 145 et 194. — Ulpien, XXIX, a.
Moins d'un demi-siècle plus tard (1), sous l'empereur Claude, la loi Claudia répond aux réclamations des femmes qui se plaignent depuis longtemps de la tutelle de leurs agnats : elle supprime complètement cette tutelle (2), ne laissant subsister d'autre tutelle légitime que celles du patron et de l'ascendant sur les affranchies et sur les ingénues émancipées (3). Encore ces tuteurs légitimes peuvent-ils désormais, s'il y a un motif grave, être contraints par le magistrat, tout comme les tuteurs étrangers, de fournir Yauctoritas (4).
Il n'est plus, dès lors, de tutelle sérieuse.
Aussi, à partir de cette époque, quelques textes, au lieu du terme de tuteur, emploient, quand il s'agit de la femme, celui de curateur, qui désigne un pouvoir plus limité. Cette expression se rencontre dans un texte de Celse, inséré au Digeste : « Je demande, dit (c ce jurisconsulte, jusqu'à concurrence de quelle « somme le curateur peut donner son consentement « {consensum accommodare) à la promesse de dot faite c( par une femme pubère : ce taux doit être fixé d'après
(1) L*an 778 (a Ronui condita).
(2) Au lieu du tuteur agnat, un tuteur est nommé par le magistrat.
(3) « Feminarum autem légitimas tutelas, les Claudia sustuUt, excepta tutela patronorum. » (Ulpien, RegulŒf T. XI, § 6). — Quelques jurisconsultes, tels que Stultingius et Heinneceius, au lieu de susMUf plaçaient susHnet ; le sens du fragment dUlpien se trouvait ainsi complètement changé et la loi Oaudia, au lieu d'abolir la tutelle des agnats, Teût au contraire confirmée. Cette leçon n'était pas celle de Cujas. Elle ne peut plus être donnée depuis la découverte des Institutes de Gains, qui déclare que la tutelle légitime des agnats n'existe plus de son temps, ayant été supprimée par la loi Claudia : « Nihil hoc tempore cessitia tutela quosritur, cum agnato- » mm tutelœ in feminis lege Claudia sublatœ sunl, » {Comm, I, § 171.)
(4) Gains, Comm. I, § 192.
« la fortune et la position sociale de la femme ainsi « que du mari, dans des limites raisonnables (1). » La loi suivante, qui est de Terentius Clemens, suppose de même, dans la même hypothèse de constitution de dot, qu'un curateur a été donné à la femme : « Soit « que le curateur soit général, soit qu'il ait été nommé <( spécialement pour la constitution de la dot, s'il a « promis une dot supérieure à celle que les moyens « de la femme lui permettent de fournir, cette pro- <( messe est nulle de plein droit, par la raison que « Vauctoritas, ainsi entachée de dol, est considérée « comme irrégulière (2). » Enfin, un fragment d'Ulpien parle, encore dans Thypothèse de la constitution de dot, du curateur de la femme : « Le curateur est néces- ^ saire non-seulement pour la constitution de dot « avant le mariage, mais aussi dans le cas où une dot « est constituée après le mariage, et dans le cas égalece ment où la dot est augmentée ou modifiée de quelce que façon (3). »
Ce qui est vrai, ce que ces textes attestent, selon nous, c'est que le tuteur de la femme est devenu bien différent du véritable tuteur, donné aux impubères, qu'il se rapproche en fait plutôt du curateur donne aux mineurs de vingt-cinq ans : comme ce curateur (4), le tuteur, de la femme n'intervient que dans certains
(1) L. 60. D. De jure datium.
(2) L. 61, pr. D. De jure datium,
(3) L. 7. D. De tutorUnis et curatoribus datit,
(4) Le curateur doit consentir : à l'exercice de l'action en justice par le
cas ; comme l'acte fait par le mineur seul (1), l'acte fait parla femme non autorisée, produit son effet, Yauctoritas, dans cette tutelle, n'étant qu'une condition de forme.
Mais, dans le langage strict du droit, ces jurisconsultes commettent une inexactitude et l'emploi des expressions « consensus » par Celse et c< auctoritas » par Terentius Clemens, toutes deux pour caractériser le mode d'agir du curateur, démontrent bien qu'ils sont tombés dans une confusion : Yauctoritas, fonction propre du tuteur, est destinée à compléter le jugement de la personne, jugé insuffisant, à parfaire, suivant le principe de l'ancien droit dont la trace a subsisté, la capacité juridique de la femme qui agit. Le consensus, office du curateur, ne remplirait pas cette fin : il ne constitue qu'une condition extrinsèque de l'acte, qu'une garantie de la loyauté du contrat (2). Aussi le consensus peut-il être fourni soit antérieurement, soit ensuite, même par lettre ou par intermédiaire, tandis que le tuteur, pour prêter Vauctoriias, doit se présenter en même temps que la femme et à côté d'elle.
Cette distinction, à l'époque classique (3), est très
mineur — à racceptation de son compte de tutelle — à la réception du paiement qui lui est fait.
(1) Modestin, 1. 101, D^ De verb. oblig. Postérieurement, un sénatusconsulte rendu sous SepUme Sévère et un rescrit de Dioclétien et Maximien exige, pour certains actes, comme conditition de leur validité le consensus du curateur.
(2) Si le consensus n*a pas été donné et que le mineur se trouve lésé,le prêteur, supposant qu'il y a eu fraude, lui accorde Vin integrum restitutio.
(3) Elle est presque effacée sous Justinien : dans ses Institutes (§§ 5 et 6, De curatorïbus). il donne un curateur à l'impubère et dans ses Constitutions (1. 5, in fine. G, De auct. praest,) il parle de Vauctoritas curatoris.
fermement établie par des textes nombreux. Tous déclarent que, spécialement dans la circonstance de constitution de dot prévue dans les fragments que nous avons cités, la femme est assistée par un tuteur et non par un curateur : « La loi Julia de maritandis ordini- » lu^, dit Gains, permet à la femme qui se trouve » sous la tutelle légitime d'un pupille de demander au » prêteur de lui donner un tuteur qui l'autorise à se » constituer une dot (1). — En vertu des dispositions » de la loi Julia de maritandis ordinibus^ dit Ulpien, » le prêteur urbain donne un tuteur à la femme où à » la jeune fille qui doit être mariée en vertu de cette » loi afin de l'autoriser à donner, dire ou promettre » une dot, si elle a pour tuteur un impubère. Plus » tard le Sénat décida que, dans les provinces, les » gouverneurs donneraient aussi des tuteurs pour la » même cause. Le Sénat décida en outre qu'on devrait » donner un autre tuteur à la place du tuteur qui serait » muet ou fou pour autoriser la femme à constituer » une dot. De même, en vertu d'un sénatus-consulte, » on donne un tuteur à la femme dont le tuteur est » absent (2). — La dot, dit Paul, peut être promise ou » donnée même après la consommation du mariage ; » cette promesse de dot doit se faire non pas avec l'as- » sistance d'un curateur mais avec Vauctoritas d'un » tuteur » (3).
Plus tard seulement, lorsque la tutelle des femmes
(1) Gaius, Cmm. I, § 178.
(2) Ulpien, Fragm. XI, §§ 20 à 22.
(3) Paul, Fragm, Yaticam, § 110.
aura complètement disparu, la femme mineure de vingt-cinq ans, rentrée dans le droit commun, sera vraisemblablement, de même que l'homme de cet âge, placée sous la curatelle.
Si des jurisconsultes, accoutumés à la langue du droit, s'en sont parfois écartés, influencés par le fait, jusqu'à nommer le tuteur de la femme un curateur, il est permis à des écrivains littéraires d'exprimer plus librement encore la réalité des choses.
Et quel est l'aspect réel de la tutelle des femmes?
Désignant elle-même presque toujours (1) son tuteur, la femme se choisit un serviteur aimable et empressé, tout à sa dévotion et à ses ordres, dont Toffice est de prêter Vauctoritas, quand cette formalité est nécessaire. Si elle a besoin d'autres services, si elle ne veut pas s'occuper elle-même des détails d'une administration, si la riche Romaine, comme le riche Romain, livre h un intendant la gestion d'une grande fortune, qui peut-elle prendre pour remplir cette charge plutôt que ce serviteur de son choix dont elle dispose déjà et à qui ses affaires sont connues? Cet homme, cumulant des deux fonctions, tenant quelquesuns de ses pouvoirs de la loi, mais en ayant été investi par la fenune, pour les autres, son mandataire, et d'ailleurs entièrement son instrument, n'est autre chose que son gérant d'affaires.
C'est à lui, nous croyons raisonnable de le penser,
(i) Car le tuteur donné par le magistrat est nommé évidemment sur rin* dication de la femme.
que s'applique l'expression de procurator de la femme que pous rencontrons chez certains écrivains.
Ces auteurs nous font de ce personnage un portrait piquant. « Vous le connaissez, dit Gicéron, vous le » voyez dans la vie de chaque jour: c'est un courtisan » auprès des dames, un amateur de veuves, un avocat » bien assidu ; parmi les hommes il paraît ignare et » sot; dans la société des femmes, il est bourré de » droit et habile homme » (1). Senèque l'appelle le beau procureur, le procureur frisé (2) ; il fait partie du personnel formant la suite de la femme, placé sous sa protection et envers lequel le mari se montre plein d'égards. Saint Jérôme le range avec le danseur parmi les hommes dangereux (3). Il est dangereux, en effet, si l'on en croit Senèque (4), et Martial conseille aux maris de prendre garde à ce galant. <c Quel est, de- » mande-t-il à l'un d'eux, ce damoiseau bouclé qui ne » bouge pas des côtés de votre femme, qui a conti- » nuellement quelque chose à lui chuchoter à l'oreille » et toujours le bras droit passé autour de son siège? » Il s'occupe des affaires de votre femme, me dites- » vous: eh! c'est bien des vôtres qu'il se môle, homme » naïf que vous êtes » (5).
(1) Gicéron, pro Caeco Y, 14 (portrait d'Âebutius, procureur de la veuve Gesennia).
(2) « Procurator calamistratus n Senèque de matrimonio, III, 429.
(3) <i Nec procurator calamistratus, nec formosus collactaneus, nec candidus et rubicundus assecla adhérant lateri tuo n, lettre 54, § 13.
(4) Senèque conte à ce sujet un petit roman : Les amours d'une grande dame et de son procureur qui finit par tuer le mari {Controversiœ, VII, 20.)
(5) Martial, V, 61 .
CHAPITRE XII
Fin de la tutelle des femmes. — Leur état de pleine indépendance. — Leurs mœurs. — Inscriptions funéraires. — Christianisme.
La tutelle des femmes se trouve mentionnée pour la dernière fois dans un texte de Dioclétien (1).
Tombée en désuétude et déjà éteinte, elle fut enfin expressément abolie par Honorius et Théodose, au moyen d'un de ces détours familiers au législateur romain qui n'ose pas abroger directement l'ancien droit: les lois Julia et Poppia Poppaca exemptaient de la tutelle les femmes jouissant du jus Uierorum ; l'édit d'Honorius et de Théodose les en libéra toutes, en octroyant le Jus liber orum à toutes les femmes (2).
La condition de la femme est alors un état de pleine indépendance.
Aucune barrière, ni dans les mœurs, ni dans la loi, aucune mesure prohibitive, fondée sur la différence des sexes, ne lui défend plus la jouissance de l'intégralité des droits civils. Elle est soumise à la puissance paternelle bien adoucie, tant qu'elle est dans sa famille, à la tutelle, si elle est impubère, à la curatelle.
(1) Fragm, Vaticam, § 325.
(2) <« Nemo posthac a nobis jm liberorum petat, quod simul, hoc lege, omni- Ims concfdimus » 1. 1, C, De jure liberorum.
si elle est mineure de vingt-cinq ans: mais il en est de même de ITiomme, dans ces conditions.
Pied à pied elle a conquis cette liberté.
Elle a parcouru ce chemin : elle était une esclave à l'époque préhistorique — une affranchie et une emprisonnée en Grèce — une enfant dans l'ancienne Rome ; dans la Rome nouvelle où la civilisation antique jette son suprême et plus vif éclat, elle est une égale de l'homme (1).
Que résulte-t-il de cet essai?
Que devient cette femme romaine, abandonnée à sa propre direction, dont les volontés ne subissent plus de frein?
Faut-il croire ces chroniques du temps, qui la représentent comme remplissant la ville du bruit de ses désordres, de ses adultères, de ses scandales?
Critiques, pamphlétaires, poètes de genre satirique évoquent complaisamment les traits de sa débauche ; elle a la passion du théâtre où sont jouées des obscénités grossières, elle applaudit aux peintures les plus immorales (2); les artistes dramatiques, chanteurs, musiciens sont aimés des grandes dames ; Ton envie le sort du conducteur de char auquel s'intéresse la belle voisine. Les instruments des célèbres joueurs sont achetés à des prix exorbitants par leurs, adoratrices, gardés par elles comme un bien précieux et
(1) « In omnibus contractilms jus taie habeant qualeviri, » Constantin, 1. 1, l i6 De his qui ne veniam œtatis.
(2) « Telle qui est entrée pure au spectacle, en sort corrompue. « (Ovide, Cyprien ad donat,, p. 5.
couverts de tendres baisers. Une dame, d'une des plus nobles maisons, procède à un sacrifice solennel pour savoir si tel joueur de guitare remportera la couronne au prochain concours (1). Elles font des temples et des bois sacrés qui les entourent des lieux de rendezvous des moins chastes. Josèphe raconte comment les prêtres se laissent gagner jusqu'à se prêter à ces intrigues (2). Ovide recommande aux chercheurs d'aventures galantes de fréquenter les temples aussi bien que les théâtres, et nomme particulièrement le sabbat des Juifs parmi les fêtes que ne doivent pas négliger de courir les jeunes débauchés (3). « Elles en sont venues » à ce point, dit Sénèque, qu'elles ne prennent plus » un mari que pour exciter leurs amants. Quand une » femme est chaste aujourd'hui, c'est une preuve cer- » taine qu'elle est laide » ; et Martial ajoute enfin : a J'ai cherché longtemps par la ville une femme qui » se refuse, je n'ai point trouvé » (4).
Il serait téméraire de juger, d'après ces peintures, les mœurs de la société romaine.
Le racontar de scandale est, de tout temps, un thème largement exploité et prêtant facilement aux exagérations. Sénèque, Martial et la plupart de leurs contemporains ont pour manière d'écrire de rechercher le mot qui frappe, de produire un effet au moyen de l'invrai-
(i) Juvenal, SaL VI, 379-397.
(2) Josèphe, /. A. XVIII, 3, 4.
(3) Ovide, Art d'aimer, I, 75.
(4) Quaero diuiotam, Safrani Rufe, per urbem
Si qua pueila neget : nulla puella negat. (Martul, IV, 71).
semblance et du paradoxe. Sénèque fut marié deux fois : il pleura longtemps sa première femme ; il témoigna à la seconde une profonde tendresse. Etant malade, forcé par elle à se soigner : « Gomme sa vie » dépend de ma vie, dit-il, je prends soin de moi pour » prendre soin d'elle. Qu'y a-t-il de plus agréable que » d'être si aimé de sa femme que, pour Tamour d'elle, » on s'aime soi-même davantage » (1).
Sans doute, il existe une Rome corrompue. Dans cette société, ainsi que dans toute autre, se rencontre une classe de dépravés, hauts patriciens et grands enrichis, gâtés par l'oisiveté et l'extrême opulence. Dans cet empire, comme en général dans toutes les monarchies, autour du trône s'étend une tache de corruption : la cour. Cette remarque est de Montesquieu : « Les femmes ont peu de retenue dans les monarchies, » parce que la distinction des rangs les appelant à la » cour, elles y prennent cet esprit de licence qui est à » peu près le seul qu'on y tolère. Chacun s'y sert de « leurs agréments et, comme leur faiblesse ne leur » permet pas l'orgueil mais la vanité, le luxe y règne » toujours avec elles » (2).
Ce sont ces nobles dames dont les aventures sont livrées aux publicistes. Mais à côté de ce « tout Rome », groupe de quelques milliers de personnes, vivent les millions d'âmes du peuple romain, d'hommes qui, par
(1) De même Tacite, qai traite fort mal les femmes, laisse paraître son estime pour la sienne et vante avec attendrissement le ménage d'AgricoU, son beau-père, et de Sulpicia, leur affection et leur concorde.
(2) Montesquieu^ Esprit clés lois, livre Vil, cb, IX.
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leur travail et leur activité, font la prospérité de l'État ; de femmes qui se consacrent à la direction de leurs maisons, à instruire leurs enfants, à aimer et à soigner leurs maris, à répandre leur charme sur le monde intime qui les entoure. L'histoire modeste de celles-là ne défraie pas la littérature.
Il nous faut la chercher sur leurs tombes, sur les pierres funéraires où leurs maris gravent pieusement le souvenir qu'elles laissent. Nombre de ces inscriptions ont été retrouvées et nous en citons quelques-unes :
« Geminia; ingénue, mariée une seule fois, éco- » nome, mère pleine de douceur, indulgente, secoura- » ble à tous, pure, chaste, belle, d'un rare mérite » (1).
« Ci-gisent les ossements d'Urbilie, femme de Pri- » mus; morte à vingt-trois ans, chérie de tous les » siens, elle était pour moi plus que ma vie » (2).
« A ma très chère épouse avec laquelle j'ai vécu dix-' » huit ans sans aucun sujet de plainte, sous l'impres- » sion de regrets qui me font jurer de ne jamais » prendre une autre femme » (3).
c( Jamais elle ne m'a fait éprouver de chagrin que » par sa mort » (4).
« Jamais je n'ai entendu d'elle une parole blés- » santé » (5).
(i) IfucriptUm trouvée en Algérie, G. 1778.
(2) Marini, Inscript, alb., p. 100.
(3) Orelli, I, 623.
(4) Henzen, VII, 388.
(5) Orelli, II, 530,
« Amymone, femme de Marcius ; elle était bonne et » belle, fileuse infatigable, pieuse, réservée, éeonome, » chaste et bonne ménagère » (1).
« J'étais Anycie Glycère ; c'est assez dire de ma vie, » j'ai fait mes preuves en rendant un bon mari content » de moi » (2).
« Quedirai-je de tes vertus domestiques, de ta pudeur, » de ta condescendance, de l'agrément de ton entre- » tien, de la facilité de ton caractère, de ton assiduité » aux travaux d'aiguille, 'de ta dévotion sans supers- » tition, de la simplicité et du goût modeste de ta » mise ; par ta tendresse pour les tiens, par ta piété » filiale et ton affection pour ton mari, tu as égalé les » matrones les plus honorées » (3).
La femme ne doit pas jouir longtemps de la liberté qu'elle a obtenue au prix de ses longs efforts.
Deux faits ne tardent pas à se produire : l'invasion barbare et le triomphe du christianisme qui bouleversent la société romaine et brisent la civilisation antique : la femme retombe dans une condition inférieure. Chez les Germains, tribus guerrières où les faibles ne sauraient se passer de la défense et de la domination des forts, le mari exerce sur la femme le mundium marital qui a pour effet de la placer sous sa protection, de le rendre administrateur de ses biens et de la frapper elle-même d'incapacité. Le christianisme reproche
(\) Orelli, II, 689.
(2) Orelli, IV, 639.
(3) Laudatio Thuriœy § 9.
à la femme d'avoir été la tentatrice et la corruptrice du genre humain (1), et il définit ainsi sa condition : « L'homme seul ayant été créé à l'image de Dieu, elle » doit être la subordonnée et presque la servante et » l'esclave de l'homme » (2). Ces deux sources, le droit germaniq;ue et le droit canonique produiront cette institution de droit moderne : la puissance maritale.
(1) « Femme, tu devrais toujours être vêtue de deuil et de haillons, n'of- » frant aux regards qu'une pénitente noyée dans les larmes et racheter ainsi i> la faute d'avoir perdu le genre humain. Femme, tu es la porte du démon ! « c'est toi qui a corrompu celui que Satan n'osait attaquer en face ; c'est à » cause de toi que Jésus-Christ est mort. « (Tertuilien, De cultu feminarum, 1,1.)
(2) Canons 13 à 19. — « L'homme n'a pas été créé pour la femme, mais la femme pour l'homme », dit Saint-Paul (E0re aux Corinthiens, XI, 8, 9). — « Je ne permets point aux femmes de prendre quelque intluence sur leurs maris, mais je leur ordonne de demeurer dans le silence », dit-il ailleurs {EpUre à Tinfothée),
ERRATA
Page 2, table des chapitres, chapitre XI, au lieu de : Julia et Poppia Poppaca, lisez : Julia et Pappia Poppœa.
— 16, note 4, au lieu de : xaxwaswç Stxy, lisez xaxwaewc Sixt;.
— 1*7, ligne 23, au lieu de : chose public, lisez : chose publique.
— 72, note 1, au lieu de : Morien, lisez : Marcien.
— 72, note 6, au lieu de : ad legem Corneliom, lisez : ad legem
Comeliam.
— ^S, note 1, au lieu de : mpriage, lisez : mariage.
— 76, ligne 11, au lieu de : sénat de femme, lisez : sénat de
femmes.
— 79, sommaire du chapitre et ligne 5, au lieu de : Julia et Poppia
Poppaca, lisez : Julia et Pappia Poppœa.
— 82, note 1, au lieu de : exige, lisez : exigent.
<c Le droit pénal est la chose du monde «qu'il importe le plus aux hommes de » savoir. »
(MONTBSQUIBU, Eêprit des lois, 1. 6, ch. 2.)
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CHAPITRE I
Caractère particulier du délit de vagabondage. — Faute commise par le vagabond contre l'ordre social. — Danger que présente son mode d'existence. — Nécessité de la répression.
« Le vagabondage est un délit », ainsi s'exprime Tarticle 269 du Gode pénal.
Cet article, placé au commencement du chapitre consacré au vagabondage, n'est-il pas inutile et singulier? Nul autre exemple d'une semblable déclaration ne se trouve dans la loi pénale.
Elle ne qualifie pas de délictueux les faits qu'elle punit parce que, atteintes à la propriété, violences envers les personnes, outrages aux pouvoirs sociaux, attaques contre la paix publique, ce sont évidemment des actions immorales, infamantes, nuisibles; leur caractère mauvais et la nécessité de les réprimer apparaissent clairement.
Il n'en est pas ainsi du vagabondage : tant qu'il n'est pas accompagné d'un autre délit, il ne blesse aucun droit privé, il ne fait tort à aucun particulier, il n'attente ni à la puissance ni à la sûreté publique. Il n'est pas une action déterminée commise méchamment. Il est un mode général d'existence, un état où Tindividu est jeté par certaines circonstances auxquelles il ne sait pas se soustraire ou bien qu'il embrasse
volontairement, suivant son penchant naturel. Ne semble-t-il pas qu'il soit libre de choisir ce genre de vie aussi bien que tout autre? Que le vagabond, en refusant de se fixer et de se livrer à une occupation suivie, ne fasse qu'user du droit de séjourner où bon lui semble et de faire ce qui lui plaît que chacun peut exercer, à la condition de ne pas léser le droit d' autrui?
Pourquoi, dès lors, la société le punit-elle? Poui établir ici la raison et la nécessité de la répression, il faut rechercher des considérations moins simples.
La peine a surtout pour principe et pour but de maintenir le contrat social, de le défendre en frappanl ceux qui refusent de s'y soumettre, d'assurer ainsi la sécurité de tous par la conservation de l'ordre accepte et établi. Or toute société constituée, comme une troupe organisée, est composée d'hommes ayant chacun sa place et ses devoirs. Une situation de famille, créée par le mariage, lui procurant une compagnie, une parenté, des affections ; — un établissement, une habitation, lieu de son séjour habituel qui lui constitue des relations d'amitié et de voisinage, et lui fail éprouver le désir de conserver l'estime de ceux doni il est connu ; — un travail, un emploi de ses facultés, ou du moins une fortune acquise ou quelques ressources qui sont son apport au fonds commun en échange de ce qu'il en consomme : telles sont les conditions nécessaires dans lesquelles vit tout individu.
Le vagabond prétend se soustraire à toutes ces conditions ; il n'a pas de famille ou ne se soucie pas d'elle, il n'a point de demeure, il mène une vie errante el
oisive sans demander sa subsistance ni au travail ni à aucunes ressources connues. Il est rebelle à la discipline sociale. La société a le droit de la rétablir, en punissant l'auteur de cette infraction. Elle a le droit d'exiger que les individus qu'elle admet dans son sein se soumettent à son organisation, des avantages de laquelle ils profitent.
I*e juge ne dit pas au vagabond : a Vous avez fait cela que vous n'aviez pas le droit de faire. — Mais il lui dit : La loi du travail étant imposée à l'humanité, si vous viviez dans l'état de nature, vous ne pourriez trouver vos moyens de subsistance que dans les produits de votre travail personnel. Vous vivez dans un état de société où chacun peut consommer les fruits du travail d' autrui, mais à condition d'apporter au fonds commun l'équivalent de ce qu'il en retire. Nous voyons bien ce que vous enlevez au fonds commun, puisque vous vivez, c'est-à-dire, puisque vous êtes nourri, vêtu, logé, mais nous ne voyons pas ce que vous lui apportez. Faites-nous le connaître, ou nous serons fondés à croire que vous vivez sans travailler, aux dépens de ceux qui travaillent, et comme, alors, vous ne remplissez pas les conditions inhérentes à l'état de l'homme en société, la société doit vous rejeter de son sein. » (Homberg, De la répression du vagabondage,)
La classe des vagabonds est, d'autre part, un élénaent éminemment dangereux, menaçant la tranquillité et la propriété des habitants, inspirant ajuste titre l'inquiétude et la crainte. Gomment peuvent-ils vivre?
La nécessité, les besoins qu ils ne satisfont pas par des moyens avouables, les forcent de recourir d'abord à la mendicité et à la rapine. Puis ils contractent dans le genre d'existence qu'ils mènent, en dehors de toute influence morale, des habitudes et des mœurs vicieuses, et les circonstances les poussent aux délits plus graves ou au crime. Étant ainsi plus exposés à pommettre des actes punissables, il leur est plus facile en même temps, par leurs déplacements continuels, de dérober la trace de leurs pas et d'échapper aux recherches et à l'action de la justice. Rôdant dans les campagnes, ils pénètrent dans les habitations, pendant l'absence des propriétaires, s'emparant de ce qu'ils peuvent trouver et disparaissent aussitôt; ou bien ils obtiennent l'hospitalité et échappent nuitamment en enlevant les effets qui leur conviennent ; c'est à ces individus qui ne laissent ni leur nom ni aucune indication sur le lieu où ils pourraient être trouvés, sauf, quelquefois, un signalement vague, qu'il faut attribuer la plupart de ces vols nombreux dont les auteurs demeurent inconnus.
A ce double point de vue, pour la faute qu'il commet contre l'ordre social et en raison du caractère suspect que présente son mode d'existence, le vagabond mérite d'être l'objet de mesures répressives.
CHAPITRE II
Historique. — Pouvoirs des censeurs à Rome et des proconsuls dans les provinces. — Troupes de vagabonds armés. — Ordonnances royales. — Droit intermédiaire.
Très anciennement, dès la fondation d'une société stable, le législateur reconnut la nécessité de réprimer le vagabondage et édicta contre lui certaines peines qui varièrent suivant les temps et suivant les mœurs.
Lycurgue chassa de Sparte les sujets inutiles. Les lois de Solon et de Minos proscrivirent^ également les vagabonds et, à Athènes, le tribunal de l'aréopage fut chargé de punir T oisiveté et d'examiner de quelle manière chaque citoyen employait son temps.
Les lois romaines donnèrent aux censeurs la mission de prendre garde que personne dans la cité ne restât oisif et de surveiller les vagabonds. Les proconsuls, -dans les provinces, eurent le pouvoir de les expulser. « Il est, dit Ulpien, du devoir d'un bon proconsul » d'assurer la paix et la sécurité dans la région qu'il » administre, devoir qu'il accomplira facilement s'il a » soin d'en bannir les gens mal famés et sans aveu. » Une constitution des empereurs Gratien et Valentinien alla jusqu'à condamner aux mines tout vagabond en état de travailler.
Au moyen âge, des mesures de toute nature furent
prises successivement pour mettre un terme au vagabondage.
En Tan 570, le concile de Tours prescrivit à chaque paroisse Tentretien de ses pauvres, et une capitulaire de Gharlemagne, de Tan 806, développant le même système, défendit expressément de faire Taumône aux pauvres hors de leur commune, et de nourrir aucun mendiant valide qui se refusait de travailler.
Louis IX, en Tan 1270, ordonna dans ses établissements publics : ce Que tout individu n'ayant rien, par- » courant la ville sans rien gagner et hantant les ta- » vernes, soit arrêté, interrogé sur ses moyens de » vivre et, s'il est convaincu de mensonge et de mau- » vaise vie, soit jeté hors de la ville. »
A la suite de la guerre de cent ans, la France fut envahie de troupes de vagabonds en armes ; les mercenaires dont étaient composées les armées, licenciés, la paix faite, continuèrent la vie d'aventure et de pillage à laquelle ils étaient accoutumés dans les camps ; tard venus, écorcheurs, malandrins, routiers, bandes noires, grandes compagnies, terrorisaient les campagnes, et il fallut envoyer les meilleurs généraux pour les détruire. La même époque vit encore le peuple des Bohémiens se répandre sur l'Europe ; la peste de 1348 engendrer la misère et la mendicité ; la Jacquerie soulever et pousser hors de leurs villages, les paysans affamés. Aussi diverses ordonnances royales établirent alors contre les vagabonds les peines les plus rigoureuses.
Une ordonnance du roi Jean, du mois de décembre
1454, défendit sévèrement à toutes personnes valides, hommes ou femmes, de demeurer sans travailler dans les tavernes ou autres lieux, et ordonne aux mendiants et gens sans aveu de sortir dans les trois jours de Paris, sous peine d*abord de T emprisonnement au pain et à l'eau, et, en cas de récidive, du pilori pour la première fois, de la marque au front d'un fer chaud et du bannissement pour la seconde.
Une déclaration du 6 juillet 1493 accorde à chaque bailli on sénéchal, des nobles et gens de pied, exempts de Tarrière-ban, au nombre de 40 hommes, pour prendre les vagabonds et voleurs de grand chemin, et l'ordonnance de Blois (1498) donna à ces magistrats juridiction sur les vagabonds, et les autorisa à prononcer : la peine de mort, la question ou la torture, en appelant avec eux six ou quatre pour le moins des praticiens et conseillers de leur auditoire (article 92 et suivants).
Une déclaration de François P^, de janvier 1534, condamna les vagabonds au supplice de la roue.
Les ordonnances du 18 avril 1558, du 4 février 1567, du 30 mars 1635 et du 25 juillet 1700, portèrent les peines de la hart, du fouet, de la marque, de la prison et, en cas de récidive, des galères.
Sous la régence du duc d'Orléans, la France possédait en Amérique de vastes colonies encore peu peuplées; la culture des terres y exigeait des envois d'hommes : le Gouvernement résolut, aux termes de la déclaration du 7 janvier 1719, d'y faire transporter comme engagés soit à terme, soit à perpétuité, les va-
gabonds et gens sans aveu qui, ne s' étant pas soumis aux ordonnances, avaient encouru la peine des galères. Mais cette mesure rencontra l'opposition du Parlement, elle ne fut pas mise à exécution, et elle fut abrogée dès 1722 par la raison que « les colonies se trouvant » alors peuplées par un grand nombre de familles qui » s'y étaient établies, ces colons volontaires parais- » saient plus propres à établir un bon commerce avec » les naturels du pays, que des gens qui y portaient » avec eux la fainéantise et leurs mauvaises mœurs. » (Déclaration du 5 juillet 1722).
L'acte de 1724 organisa ensuite, pour les mendiants et vagabonds valides, un travail forcé: « Pour ôter » tout prétexte aux mendiants valides qui voudraient » excuser leur fainéantise et leur mendicité sur ce » qu'ils n'ont pu trouver de travail pour gagner leur » vie, nous permettons, porte l'article 2, à tous men- » diants valides qui n'auraient pas trouvé d'ouvrage » dans le délai de quinzaine, de s'engager aux hôpi- » taux qui, au moyen dudit engagement, seront tenus » de leur fournir la subsistance et l'entretien. Ces » engagés seront distribués en compagnies de vingt » hommes., chacune sous le commandement d'un ser- » gent qui les conduira tous les jours à l'ouvrage, et » sans la permission duquel ils ne pourront s'absenter. » Ils seront employés aux ouvrages des ponts et chaus- » sées, ou autres travaux publics et autres sortes d'ou- » vrages qui seront jugés convenables ; leurs journées » seront payées entre les mains du sergent au profit » de l'hôpital, sur le pied qui aura été convenu avec
» les directeurs, qui leur donneront, toutes les » semaines, une gratification sur le montant de leurs » journées, qui sera au moins du sixième du produit » et même un peu plus forte, s'ils se sont bienacquit- » tés de leur travail. »
Cet essai échoua également; il fut abandonné à cause des dangers que l'insubordination et la sauvagerie de ces bandes d'ouvriers firent courir aux habitants des campagnes et aux voyageurs.
L'édit du 5 août 1764 fut le dernier acte de la monarchie en cette matière et forma, jusqu'en 1789, le code de la répression de la mendicité et du vagabondage. Il ne fit que généraliser la législation, en déclarant les ordonnances applicables à tout le royaume et établir une pénalité plus sévère ; la peine des galères fut infligée aux vagabonds valides et celle de la prison à temps, à ceux à qui leur âge, leurs infirmités ou leur sexe n'auraient pas permis de subir cette peine. « — Cette » rigueur, porte le préambule de l'édit, nous a paru » d'autant plus nécessaire que ce n'est que par la sévé- » rite des peines que l'on peut espérer de retenir ceux » que l'oisiveté et la fainéantise pourraient engager à » continuer un genre de vie qui n'est pas moins con- » traire à la religion et aux bonnes mœurs qu'au repos » et à la tranquillité de nos sujets. »
L'Assemblée constituante mit la question de la mendicité et du vagabondge au nombre de celles qui devaient occuper, les premières, la sollicitude du législateur. Mais elle ne put terminer son œuvre et les législatures suivantes ne prirent que quel-
ques mesures provisoires touchant plutôt la mendi cité.
Telles furent :
Le décret du 16 décembre 1790, qui accorde un en dit de 15 millions pour l'ouverture d'ateliers de cha rite.
Les lois du 19 mars et du 28 juin 1793, qui éta blirent des maisons de travail dans les départe ments.
Le décret du 24 vendémiaire an II, qui organisa de travaux de secours pour les indigents, des maisons d répression pour les vagabonds et la transportalion de mendiants et vagabonds récidivistes à File de Mad2 gascar.
La loi du 28 germinal an VI sur l'organisation d la gendarmerie, qui plaça, dans les attributions de c corps, la surveillance des mendiants et vagabonds.
La loi du 18 pluviôse an IX, qui conféra à des tribi naux spéciaux la connaissance exclusive du délit é vagabondage ainsi que des crimes et délits emportai une peine afflictive ou infamante, commis par des va gabonds ou gens sans aveu.
CHAPITRE III
Droit moderne. — Système du Code pénal. — Définition du vagabondage. — Élément intentionnel et éléments de fiait.
Les dispositions du Gode pénal contre le vagabondage sont de deux sortes, faites pour obtenir un double résultat : il punit la faute commise par le vagabond, en lui infligeant une peine d'emprisonnement dont la durée varie suivant les cas, est augmentée en raison de certaines circonstances de nature à faire supposer, chez lui, plus de perversité : s'il s'est rendu coupable d'autres délits ou s'il est trouvé muni de certains instruments ou de certains effets; -^ à l'expiration de sa peine, pour défendre la société contre son retour, il édicté, à son égard, des mesures spéciales : le met à la disposition du Gouvernement, qui lui impose tel régime ou tels travaux, ou permet à l'administration de l'expulser du territoire français, s'il est étranger.
L'exposé des motifs exprime la pensée de ce système:
« Le projet de loi définit le vagabondage, il l'érigé » en délit et lui inflige une peine correctionnelle. » Toutefois, il ne s'arrête point là. Que serait-ce, en » effet, qu'un emprisonnement de quelques mois, si » le vagabond était ensuite purement et simplement » replacé dans la société à laquelle il n'offrirait aucune
^ garantie? Celui qui n'a ni domicile, ni moyen » d'existence, ni profession, ni métier, n'est point, en » effet, membre de la cité; elle peut le rejeter et le » laisser à la disposition du Gouvernement qui pourra, » dans sa prudence, ou l'admettre à caution, si un » citoyen honnête et solvable veut bien en répondre, » ou le placer dans une maison de travail jusqu'à ce » qu'il ait appris à subvenir à ses besoins, ou enfin le » détenir comme un être nuisible et dangereux, s'il » n'y a nul amendement à espérer. » (Exposé fait par M. Berlier, au Corps législatif.)
Mais, avant de poser ces règles de la répression, le Code détermine les diverses circonstances dont la réunion produit le vagabondage.
Les termes de cette définition avaient varié dans les législations antérieures :
(c Celui-là est dit vagabond, d'après lesjuriscon- » suites romains, qui va errant par le monde et n'a » aucun domicile certain où il demeure. » (Julius Clarus, Quœst. 39, Olose in leg. 4, § 5 : De damno infecta)
La déclaration du 5 février 1731, définit les vagabonds : ce Ceux qui, n'ayant ni métier, ni profession, » ni domicile certain, ni rien pour subsister, ne » peuvent être avoués ni faire certifier de leur bonne » vie et mœurs par personnes dignes de foi. »
La loi du "Hi juillet 1791 distingue les gens sans aveu et les vagabonds : les gens sans aveu sont les personnes domiciliées qui, quoique en état de travailler, n'exercent ni métier, ni profession et n'ont ni moyens
de subsistance, ni répondant qui se charge de leur entretien ; les vagabonds, celles qui se trouvent dans les mêmes conditions et qui, de plus, n'ont pas de domicile.
La loi du 10 vendémiaire an IV impose à tous voyageurs l'obligation du passeport et établit, contre ceux qui en seraient trouvés dépourvus, une présomption de vagabondage qu'ils ne peuvent détruire qu'en faisant preuve, dans les vingt jours, d'un établissement dans une commune. « Tout individu voyageant et yy trouvé hors de son canton sans passeport, à défaut » de justifier, dans deux décades, de son inscription » sur le tableau d'une commune, est réputé vagabond » et sans aveu, et traduit comme tel devant les tribu- » naux. » (Art. 6 et 7, titre III.)
Sous l'empire du Code pénal, le délit de vagabondage ne consiste plus dans le défaut de cette pièce ; l'obligation du passeport, imposée par la police administrative, n'est qu'une mesure d'ordre et de sûreté publique, ayant pour but de constater l'identité de la personne qui voyage. Son absence, jointe au manque absolu de tout papier, sera peut-être de nature à éveiller les soupçons de la justice et à motiver, dans certaines circonstances, une arrestation préventive ; mais, devant le tribunal, ce fait ne suffira pas pour établir le délit, de même que, d'autre part, la présentation d'un passeport ne suffirait pas pour écarter la prévention.
Le Gode pénal ne reproduit non plus la distinction entre les vagabonds et les gens sans aveu ; l'article 270 confond ces deux termes dans sa définition:
c< Les vagabonds ou gens sans aveu, porte cet article » sont ceux qui n'ont ni domicile certain, ni moyen de subsistance et qui n'exercent habituellement i » métier, ni profession. »
Le concours de ces trois circonstances constitue don aujourd'hui l'état de vagabondage.
Le défaut de domicile certain ;
Le défaut de moyens de subsistance;
Le défaut de métier ou profession.
A ces éléments matériels doit encore s'ajouter, dan la personne du vagabond, l'élément intentionnel, 1 faute. Lorsque le fait a été accompli indépendammer de la volonté de l'agent et n'implique ainsi, de sa pari aucune immoralité, la contravention de police pei subsister, il ne peut y avoir de délit. La loi, en consi dérant et en punissant comme tel le vagabondage admet, par cela môme, qu'il prend sa source dans de actes volontairement commis; elle ne peut frapper c genre de vie qu'autant qu'il a été librement adopte car ce n'est que dans ce cas qu'il indique un caractèi vicieux chez celui qui s'y livre.
Les circonstances énumérées dans l'article 270 for présumer la faute; mais il est permis au préven d'écarter cette présomption en démontrant que, résul tant d'un accident de force majeure, elles ne lui sor pas imputables : le tribunal aura à aprécier celte justi fication.
Par application de ce principe, il est certain que de personnes privées temporairement par un incendie, u éboulement, une inondation, une invasion de l'en
nemi, de leur domicile et de leurs ressources, tanl que ces faits sont encore récents, bien qu'elles se trouvent dans la situation définie par Tarticle 270, ne doivent pas être inculpées de vagabondage.
De môme, la jurisprudence ne traite pas comme vagabond r individu qui, se trouvant sans asile et sans autres moyens de vivre, est physiquement incapable de tout travail, en raison de son âge, d'une infirmité ou d'une maladie ; il serait injuste de lui reprocher sa situation: c'est à l'hospice ou au dépôt de mendicité, et non à la prison, de recueillir ce malheureux.
De même encore, les tribunaux refusent, avec raison, d'appliquer l'article ;271 aux condamnés libérés qui, sortis de prison depuis quelques jours seulement, n'ont pas eu encore le temps matériel nécessaire pour regagner leur domicile ou se créer un établissement et se procurer quelque travail.
CHAPITRE IV
Défaut de domicile certain. — Domicile réel et domicile légal. — Vagabondage des mineurs, femmes mariées, interdits et des condamnés sous la surveillance de la haute police. — Habitation.
La première des circonstances de fait qui constituent l'état de vagabondage est le défaut de domicile certain.
Le domicile, d'une manière générale, est le lieu où l'individu habite, où il fixe sa vie, où il a son principal établissement.
Après avoir déterminé ces éléments du domicile réel et les conditions de son changement, le Code civil attribue à certaines personnes un domicile légal : à la femme mariée, le domicile de son mari ; au mineur non émancipé, celui de ses père et mère ou tuteur; à l'interdit, celui de son tuteur. Ce domicile leur appartient de plein droit, indépendamment de tout fait de résidence de leur part.
Appliquer cette fiction en matière de droit pénal serait laisser impunis les vagabondages de toutes ces personnes, bien que, dans la réalité, tous les caractères du délit et ses dangers se présentent en elles.
Telle fut la * théorie admise par certains arrêts de cours d'appel. La cour de Bourges, dans un arrêt du 3 février 1831, décida qu'il n'y avait pas lieu de déclarer
l'inculpé en état de vagabondage parce que il avait, d par la loi, un domicile au domicile paternel. — L cour de Colmar jugea de même, dans son arrêt du 1 novembre 1831, que le mineur, ayant son domicil chez ses père et mère, ne peut se trouver légalemer en état de vagabondage, et, dans son arrêt du 11 d même mois, que les enfants trouvés, étant sous la tu telle des hospices et ayant, par suite, leur domicil dans rétablissement ou chez le maître auquel ils soi confiés, ne peuvent être, en droit, dans les condition qui caractérisent le délit.
Tel n'est pas, suivant nous, Tesprit de la loi. L domicile légal n'est qu'ime abstraction établie poi] désigner le lieu où l'individu doit être assigné, poi permettre l'accomplissement des actes civils qui ] concernent. Il ne saurait constituer la garantie que ] loi entend donner au corps social, en exigeant qu chacun de ses membres soit domicilié; c'est seulemei le fait, l'habitation effective, le domicil réel qui pei rassurer l'ordre public. Le texte même de l'article Z'é exprime cette pensée, en qualifiant de « certain » : domicile dont le défaut est la condition du vagabor dage : il emprunte cette expression à cette définitio romaine du vagabond, par Julius Clarus : « Celui qi » n'a pas un domicile certain où il habite; j'insisi » sur ces mots a où il habite », car c'est cette circonî ^) tance qu'il faut considérer : l'individu n'ayant pas u » domicile certain d'habitation, peut être, partou » arrêté et condamné. »
Aussi la Cour de cassation ne s'est-elle pas pronor
cée dans le sens des arrêts que nous avons cités. « Si le vagabondage, ava't observé le procureur général, dans l'espèce du mineur, est dangereux à tout âge, il a surtout, pour un enfant, ce caractère particulier de façonner son âme à Toisiveté, de lui inspirer le dégoût du travail et de le mettre sur le penchant du vice. Si, trop jeune encore, il ne sent pas tout le mal qu'il se fait à lui-même et celui dont il menace la société, la justice trouve dans nos Codes des dispositions qui lui permettent d'atténuer la peine, mais la loi veut une punition qui ne consiste pas dans la détention accidentelle qui précède le jugement, mais dans celle qui a le caractère de la peine, résultat du jugement même. » Cette manière de voir avait été adoptée par la Cour, dont l'arrêt portait : « Qu'un tribunal correctionnel qui reconnaît qu'un individu mineur n'a ni domicile certain, ni moyens de subsistance, qu'il n'exerce ni métier ni profession, qu'il est dans un état habituel de vagabondage et de mendicité, qu'il n'a ni parents ni amis pour lui donner des secours, ne peut pas se dispenser de prononcer les peines prévues pour le vagabondage. » (Arrêt du 21 mai 1823).
La jurisprudence des cours d'appel a été définitivement condamnée par la loi du 28 avril 1832. Cette loi, modifiant la rédaction de l'article 271 du Code pénal, établit que les vagabonds, âgés de moins de seize ans. ne pourront plus être frappés de la peine d'emprisonnement, mais seulement être renvoyés sous la surveillance de la haute police jusqu'à l'âge de vingt ans
accomplis; elle déclare ainsi implicitement que les mineurs, bien que, ayant forcément des père, mère ou tuteur, ils ne puissent se trouver sans avoir un domicile légal, peuvent néanmoins être punis comme vagabonds.
Une question semblable, comportant,* à notre avis, la même solution, s'est posée au sujet du condamné libéré, placé sous la surveillance de la haute police, auquel le Gouvernement a imposé une résidence. lia cour de Bourges avait jugé, dans ses arrêts des 31 mars, 21 avril et 24 mai 1842, « que l'inculpé, condamné » antérieurement à l'emprisonnement et à la surveil- » lance, se trouvant avoir, par l'effet de cette surveil- » lance, un domicile fixe, les premiers juges avaient » méconnu la loi en le déclarant simultanément cou- » pable de vagabondage et de rupture de ban. » La Cour de cassation a décidé au contraire: « Que la rési- » dence assignée aux individus placés sous la surveil- » lance de la haute police, ne constitue le domicile » certain exigé par l'article 270, qu'autant que la » résidence devient, de fait, l'habitation de celui » qui subit cette surveillance; qu'en effet, c'est le » défaut d'habitation qui forme le principal caractère » du délit de vagabondage: c'est la raison de son exis- » tence aventureuse et de la facilité avec laquelle il » dérobe ses actions aux regards. » (Arrêt du 10 décembre 1849.) Cette jurisprudence s'est affirmée de nouveau dans l'arrêt du 7 septembre 1855, portant « que le condamné qui a abandonné la résidence qui » lui avait été assignée par le Gouvernement, ne peut
» invoquer cette résidence comme constituant, à son » égard, un domicile certain ; que ce domicile de fait » cesse nécessairement par l'abandon. »
Ni la fiction d'un domicile légal, ni une résidence obligée non effective ne constituent donc « un domicile certain »; par cette expression, l'article 270 entend un domicile réel, une habitation.
Quels sont les faits de séjour dans un lieu déterminé suffisants pour que cette habitation soit acquise ? C'est là une question nécessairement abandonnée à l'appréciation des juges ; ils décideront suivant un ensemble de circonstances particulier à chaque espèce. Il est possible cependant, de formuler quelques règles :
Il est généralement reconnu que, du moment qu'un individu a, quelque part, des liens de famille et d'affection, des intérêts qu'il n'a pas abandonnés, n'est pas étranger en ce lieu, y paraît au moins quelquefois et a la facilité de s'y arrêter, quand bon lui semble et d'y demeurer plutôt qu'en tout autre lieu, il ne doit pas être déclaré vagabond. Il n'est pas possible d'exiger qu'il séjourne dans cette résidence d'une manière non interrompue ni même habituelle. C'est ainsi qu'un arrêt de la cour de Bourges a décidé que le fait de l'inculpé de n'avoir, depuis plusieurs années, reparu qu'à de longs intervalles dans son domicile, n'entraînait pas, de sa part, l'abdication de ce domicile (arrêt du 3 février 1831 — que la Cour de cassation a cassé par un arrêt du 15 octobre 1831, comme ayant fait une fausse application de Tarticle 271 du Gode pénal, une
décision delà commission militaire qui avait condamné aux peines du vagabondage, un individu inscrit sur les contrôles de la garde nationale d'une commune.
Il n'est pas non plus nécessaire que l'habitation soit fixée dans telle demeure ; elle peut être changeante, à la condition qu'elle reste dans les limites de la même commune. Car c'est la commune où réside la personne qui est véritablement le lieu de son habitation; de simples changements de logement ne l'empêchent pas d'avoir un domicile certain et ne le mettent pas en état de vagabondage, n'étant pas de nature à la soustraire à la surveillance et à l'action de l'autorité. Un arrêt de la Cour de cassation, du 26 pluviôse an X, a reconnu, en ce sens, qu'un inculpé qui, sans quitter une commune, loge tantôt dans une maison, tantôt dans une autre, ne doit pas être condamné comme vagabond, et nous ne saurions approuver la pratique contraire de certains tribunaux à l'égard de ces sortes de filles publiques qui, ayant une existence de hasard et recevant, pour chaque nuit, l'hospitalité qui leur est offerte par le premier venu, résident néanmoins constamment dans la même ville.
CHAPITRE V
Défaut de moyen de subsistance ou d'exercice habituel de métier ou de profession. — Justification de l'origine des ressources. — Profession immorale et profession illicite.
Les autres éléments de fait que comprend encore l'article 270 sont : le défaut de moyen de subsistance et le défaut d'exercice habituel d'aucun métier ou d'aucune profession.
Ces deux circonstances tiennent à ce principe : N'est pas vagabond celui qui, de quelque manière légitime que ce soit, est en ëtat de subvenir à ses besoins. Ce moyen de vivre peut consister dans le produit accumulé d'un travail antérieur, dans un capital, dans une rente viagère ou perpétuelle, comme il peut consister dans le gain obtenu par un travail actuel.
Dans l'un et dans l'autre cas, le danger que présente le manque de toute ressource, la misère jointe à l'absence de résidence, se trouve écarté ; il devient possible à l'individu d'acquérir à tout moment cette habitation. Possesseur d'une fortune ou d'un revenu, il offre une garantie à la société. Se livrant à un travail régulier, il y tient une place et il échappe au reproche d'immoralité. S'il choisit une vie errante, cette existence ne constitue dès lors qu'une habitude bizarre, elle n'est plus un sujet d'inquiétude, elle n'entraîne
plus la nécessité de commettre quelque crime ou quelque délit
n nous reste à déterminer quels doivent être en fait, pour remplir ces conditions, le moyen de subsistance, le métier ou la profession.
Un moyen de subsistance est la possession de ressources acquises, en argent ou en objets représentant une valeur. Pour préserver d'une façon sérieuse l'individu du besoin et, par conséquent, pour faire disparaître l'élément du délit, il est nécessaire que cette somme soit de quelque importance, que ces effets soient de quelque prix. En jugeant que « la modicité » des marchandises renfermées dans la caisse d'un » marchand colporteur ne suffit pas pour le constituer » en état de vagabondage, alors surtout que ses passe- » ports énoncent son domicile et son métier ou pro- )) fession » (Arrêt du 17 janvier 1817), la Cour de cassation nous paraît avoir considéré, dans l'espèce, cette possession plutôt comme établissant l'exercice de la profession de colporteur, dont la preuve résultait encore d'autres faits. Elle n'a pas entendu, selon nou^, décider, en règle absolue, que l'individu, porteur de quelques objets, quelque modique qu'en soit la valeur, ou de la somme d'argent la plus minime, devra toujours être considéré comme ayant un moyen de subsistance. Ce serait laisser à des vagabonds véritables un moyen facile d'échapper à la répression. Il est, au contraire, du devoir des tribunaux de ne pas s'arrêter à une apparence et d'apprécier les faits suivant leur véritable caractère.
Qu'une certaine valeur, propre à assurer pour quelque temps son existence, soit exhibée par un individu se trouvant dans les conditions qui constituent le vagabond et en présentant l'aspect, cela ne suffit pas encore pour faire tomber la prévention. Il faut, de plus, qu'il indique l'origine de cette valeur, qu'il justifie qu'elle est sa propriété légitime. C'est à lui de faire cette preuve ; s'il ne peut la fournir, non seulement il ne fait pas disparaître le délit de vagabondage ; si les objets dont il est porteur sont d'un prix supérieur à cent francs, l'article 278, présumant qu'ils sont le produit de quelque délit, fait de cette détention une circonstance aggravante.
L'individu peut vivre aussi d'une rente, d'une pension viagère payée soit par l'État, soit par un particulier, en vertu d'une convention ou d'un arrangement de famille ; pourvu qu'elle lui soit assurée, qu'elle soit pour lui un droit acquis, elle lui constitue un moyen de subsistance. Nous pensons qu'il en serait ainsi, quand bien même, entre ces deux échéances, ayant dépensé le montant de la première et ne pouvant toucher le montant de la seconde, il se trouverait actuellement dans un état de dénûment, car il lui serait possible, dans cette situation, de faire monnaie pour subsister, de sps arrérages à venir ou d'en offrir la garantie.
Un métier ou une profession est une occupation, un emploi des facultés physiques ou morales de l'individu dont la rémunération lui procure de quoi vivre. Il ne suffit pas qu'il soit capable d'exercer une profession ;
Tarticle 270 exige qu'il s'y livre en effet et habituellement. Le tribunal aura à apprécier, dans chaque espèce, si les actes invoqués par le prévenu sont constitutifs de l'habitude ; en thèse générale, elle ne résultera pas de quelques heures de travail, isolées, répandues dans une vie d'oisiveté ; et , par contre , si auparavant l'individu a eu pendant longtemps une occupation régulière, le fait d'être resté quelques jours sans ouvrage ne la fera pas disparaître.
L'exercice de tout métier ou profession, dès qu'il fournit à l'agent un moyen de subsistance, doit détruire la prévention. La loi ne charge le juge que de vérifier si un métier existe, sans l'appeler à apprécier ni sa nature, ni sa moralité. Quelque inavouable que soit, dans le sens mondain du terme, l'occupation d'où l'individu tire ses ressources, il peut l'invoquer, et il faut aller jusqu'à reconnaître que le commerce honteux dont vit une fille publique lui constitue légalement une profession.
Mais il en serait autrement de l'exercice de faits prévus et punis par la loi ; des ressources, ayant cette origine, ne seraient admises ni comme profession ni comme moyens d'existence , car un délit ne saurait être effacé par un autre délit. L'individu, par exemple, qui mène une vie nomade et dont toutes les ressources proviennent de contrebande, n'échappe pas à la pénalité de l'article 271, en justifiant de la profession de contrebandier; il ne fait qu'ajouter, à sa charge, ai délit de vagabondage, le délit de contrebande. Cette décision est contenue dans un arrêt de la Cour de csts-
sation du 8 mars 1877. Le nommé Contesenne, s'étant livré à la contrebande et porteur d'une somme de 300 francs acquise par ce moyen, avait été condamné pour vagabondage et contrebande par jugement du tribunal de LunéviUe, confirmé par la cour d'appel de Nancy. La Cour de cassation rejeta son pourvoi par le motif que l'exercice illégal de contrebande ne pouvait être considéré comme lui constituant un métier ni une profession, ni comme étant de nature à lui procurer un moyen légitime de subsistance : « Attendu, porte » l'arrêt, que Contesenne, se livrant habituellement à » la contrebande, n'exerçait ni métier ni profession ; » que, si une somme de 300 francs a été saisie en sa » possession, cette somme dont il n'a pu justifier l'oria gine, ne peut être considérée comme constituant à » son profit un moyen d'existence. »
La réunion des trois éléments déterminés par la loi est nécessaire pour qu'il y ait délit de vagabondage ; la prévention ne peut être fondée sur d'autres faits que ces circonstances (arrêt de la Cour de cassation du 18 prairial an IX), et l'existence de chacune d'elles doit être formellement constatée dans le jugement (arrêt de la Cour de cassation du 14 novembre 1878).
CHAPITRE VI
Peine principale : emprisonnement. — Circonstances aggravantes du vagabondage. — Cas où le vagabondage devient une circonstance d*un autre délit.
La peine principale du délit de vagabondage consiste dans l'emprisonnement édicté par la première partie de l'article 271 : « Les vagabonds ou gens sans aveu » qui auront été légalement déclarés tels, seront, pour » ce seul fait, punis de trois mois à six mois d'empri- » sonnement. »
Cette peine, infligée en général pour tout délit, devait être nécessairement prononcée ici en premier lieu, sans préjudice des mesures spéciales dont le vagabond devra en outre être l'objet ; elle sanctionne l'incrimination de la loi, elle frappe l'immoralité inhérente au délit.
La durée de l'emprisonnement peut être abaissée par les juges au-dessous du minimum de trois mois, et il peut être même changé en une amende, par l'effet des circonstances atténuantes; une disposition particulière de l'article 271 le supprime entièrement, dans le cas où le prévenu, quoique ayant agi avec discernement, est âgé de moins de seize ans.
La peine est aggravée au contraire par certaines circonstances qui, sans former par elles-mêmes aucun
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délit nouveau, donnent lieu de croire ou que le vagî bond a commis antérieurement quelque délit, ou qu' nourrit quelque intention coupable, et permettent, pi conséquent, de le considérer comme un agent pli nuisible et plus dangereux. Tel est le caractère d< circonstances prévues par les articles 277 et 278, doi les dispositions sont d'ailleurs communes aux vagî bonds et aux mendiants :
(( Tout mendiant ou vagabond, porte Tarlicle 27' » qui aura été saisi travesti d'une manière quelconqi » ou porteur d'armes, bien qu'il n'en ait usé ni m( )) nacé, ou muni de limes, crochets ou autres instri » ments propres soit à commettre des vols ou autn » délits, soit à lui procurer les moyens de pénétr( » dans les maisons, sera puni de deux à cinq ai » d'emprisonnement. »
L'article 401 du Code pénal énumère les instrumen qui doivent être regardés comme des armes : ce Soi » compris dans le mot armes, toutes machines, toi >^ instruments ou ustensiles tranchants, perçants c » contondants. — Les couteaux ou ciseaux de pocb » les cannes simples ne seront réputées armes qu'ai » tant qu'il en aura été fait usage pour tuer, bless( » ou frapper. »
Remarquons que ce second paragraphe n'est pj applicable dans l'hypothèse de l'article 277, où il s'ag du vagabond qui, porteur d'une arme, n'en a pas uî ni menacé ; s'il s'en est servi, le vagabondage et '. port d'armes deviennent des circonstances de ce fait < en font le crime prévu par l'article 279. Sont des inî
truments contondants, les bâtons noueux, ferrés ou plombés (arrêts de la Cour de cassation du 13 août 1807 et du 9 juin 1808) ; la jurisprudence étend cette qualification même aux bâtons ordinaires, et considère le seul fait de leur possession par un vagabond comme constituant la circonstance de Tarticle 277, par la raison qu'à la différence de la canne dont le port peut être motivé par la nécessité de la marche, le bâton ne sert qu'à frapper (arrêts de la Cour de cassation du 19 juin 1828 et du 16 février 1832).
L'aggravation de peine est fondée sur l'intention coupable que fait présumer chez l'agent la possession de ces armes ou de ces instruments propres à commettre un délit ; il suit de là que, s'il démontre que leur destination est autre, l'article 277 ne doit plus lui être appliqué, la présomption légale doit céder à la preuve contraire. 11 a été décidé dans ce sens que : « Lorsque la détention des instruments dont le prévenu » est trouvé nanti a une cause légitime, comme s'ils » sont reconnus nécessaires à l'exercice de son métier, » cette détention ne peut motiver une aggravation de » peine. » (Arrêt de la cour d'appel de Douai du 23 avril 1836). — Que « des instruments de ferrailles » dont un individu était porteur au moment où il a été » surpris en état de vagabondage et de mendicité, ont » pu être déclarés n'avoir pas le caractère aggravant » attribué par la loi aux limes et crochets spécifiés » dans l'article 277. » (Arrêt de la Cour de cassation du 3 juin 1836.)
« Tout mendiant ou vagabond, porte l'article 278,
» qui sera trouvé porteur d'un ou plusieurs effets » d'une valeur supérieure à 100 fraacs, et qui ne jus- » tifiera point d'où ils lui proviennent, sera puni d( » la peine portée par l'article 276. » Cette peine est ur emprisonnement de six mois à deux ans. Nous avouî indiqué, au chapitre précédent, Tesprit et le but d( l'article 278. 11 suppose que le vagabond s'est procure par le vol la valeur saisie sur lui et il l'oblige, poui démentir cette supposition, à établir que sa possessioi est légitime, c'est-à-dire a une origine licite. Cette preuve faite détruit non seulement la circonstance aggravante, mais le délit de vagabondage lui-même.
Les articles 277 et 278 exigent que l'agent « ait été saisi » travesti, porteur cî 'armes ou muni de limes crochets, « ait été trouvé » porteur d'effets d'une valeui supérieure à 100 francs ; c'est donc uniquement le fia grant délit qu'ils punissent ; bien qu'il soit démontre que le vagabond ait eu en sa possession des objets de cette espèce, s'il ne les a pas sur lui au moment même de son arrestation, il n'est pas dans les circonstance! prévues.
Les circonstances des articles 277 et 278 ne consti tuent pas des actes matériels, punissables par eux mômes. Si le vagabond s'est rendu coupable de certains faits incriminés autre part par la loi, les articlei suivants font au contraire du vagabondage une circonstance aggravante de ces délits.
C'est ainsi que les articles 279 et 280 du Code péna de 1810, frappaient plus sévèrement les délits et le crimes de violence et de coups et blessures commi
par des vagabonds. Le premier infligeait la peine de la réclusion a tout vagabond, ayant exercé quelque acte de violence, sans préjudice des peines plus fortes s'il y avait lieu. Le second portait que le vagabond, ayant encouru la peine des travaux forcés à temps, serait en outre marqué.
L'article 280 fut supprimé par la loi du 28 avril 1832 qui abolit, d'une façon générale, la peine de la marque. L'article 279 fut modifié par la loi du 13 mai 1863. La peine de la réclusion parut excessive, appliquée indistinctement à des faits présentant souvent peu de gravité. « La réclusion, observa le rapporteur de la loi » de 1863, la cour d'assises, l'infamie pour le moindre » acte de violence exercée par un vagabond ou un » mendiant. Nous ne craignons pas de le dire, lapéna- » lité est trop sévère ; elle n'est pas en harmonie avec » les peines appliquées à des faits analogues, et le plus » souvent, elle manque son but. »
Le nouvel article 279 fut ainsi conçu : « Tout men- » diant ou vagabond qui aura exercé ou tenté d'exer- » cer quelque acte de violence que ce soit envers les » personnes, sera puni d'un emprisonnement de deux » à cinq ans, sans préjudice des peines plus fortes s'il >> y a lieu, en raison du genre et des circonstances de » la violence. Si le mendiant ou le vagabond qui a » exercé ou tenté d'exercer des violences, se trouvait r> en outre dans des circonstances exprimées par l'ar- » ticle 277, il sera puni de la réclusion. » Une diflference est donc faite entre les vagabonds simples et ceux qui se trouvent dans l'un des cas de travestisse-
ment ou de port d'armes ou d'instruments, prévus pai l'article 277. Le vagabond simple, coupable de violence, n'encourt encore que les peines correctionnelles le vagabond auquel, en raison de la circonstance aggra vante où il se trouvait, le maximum de ces peine: était déjà applicable, seul devient justiciable de la cou d'assises et est puni de la réclusion.
Les termes de l'article 279 sont généraux. Ils embrassent tous les actes de violence quels qu'ils soien et envers quelque personne qu'ils aient été commis c'est-à-dire, aussi bien que les délits de coups et blés sures prévus par l'article 311, les contraventions d l'article 311, les contraventions de violences légère prévues par la loi du 3 brumaire an IV, l'attaque o résistance avec violences et voies de fait constituant 1 délit de rébellion, les violences et voies défait envei les officiers ministériels et agents de la force publique La jurisprudence s'est prononcée dans le sens de cett extension. La Cour de cassation n'a pas hésité à appli quer l'art. 279 au mendiant qui avait exercé des vio lences envers le commissaire de police, au moment o celui-ci procédait à son arrestation (arrêt du 12 sep tembre 1812). ce Considérant, porte cet arrêt, que Gre » sools a été déclaré coupable par le jury d'avoir, ] » 4 avril 1812, dans l'état de mendiant évadé, exerc » des violences envers le commissaire de police d » Baveron ; que ce fait est littéralement prévu pî » l'article 279 du Gode pénal, et doit conséquemmei » être puni de la peine de la réclusion que prononc » cet article ; que néanmoins, la cour d'assises d
» département de TEscaut n'a prononcé contre Grésools » que des peines correctionnelles, qu'ainsi son arrêt » doit être annulé... » Et un autre arrêt de la Cour de cassation du 18 mai 1843, décide de même que l'aggravation de peine doit être infligée à l'individu en état de metidicité et de vagabondage, qui s'est livré à des voies de fait sur un garde champêtre.
Observons encore cette particularité qu'offre la rédaction de l'article 279 : il érige en délit principal, si elle est commise par un vagabond ou mendiant, la tentative de coups et de violences qui, en général, ainsi que toute tentative autre que celle de crime ou de vol, n'est pas réprimée.
L'article 281 envisage, dans un autre genre de délits, comme une circonstance aggravante, la qualité de mendiant ou de vagabond de leurs auteurs : « Les peines ï) établies par le présent Gode contre les individus por- » leurs de faux certificats, faux passeports ou fausses » feuilles de routes, seront toujours, dans leurs espèces, » portées au maximum, quand elles seront appliquées » à des vagabonds ou à des mendiants. » Ces peines sont édictées par les articles 153 et suivants. Mais ils ne punissent que la fabrication et l'usage, et non le seul port de ces pièces. Comme l'article 281 ne peut pas être entendu comme établissant un délit nouveau, il faut dire qu'en employant les mots de « porteurs de » faux certificats, faux passeports, fausses feuilles de » route », il s'est servi d'une expression inexacte, et ne concerne réellement que les vagabonds et les mendiants qui les ont fabriqués ou en ont fait usage (arrêts de la Cour de cassation du 26 juin et du 24 novembre 1838).
CHAPITRE VII
Peine accessoire. — Mise à la disposition du Gouvernement. SurreiUance de la haute police. — Application de Tarticle 463. Excès de pouvoir.
Châtier sa faute, en infligeant au vagabond un emprisonnement: ce n'est pas tout Tobjet de la répression. Le législateur sent qu'il doit surtout s'eflforcer d'arracher le vagabond aux habitudes vicieuses qui ont constitué son délit çt de préserver la société de ce danger, en le déterminant à adopter un autre genre de vie, à s'accoutumer an travail régulier et aux mœurs honnêtes.
Dans ce but, l'article 271, du Gode pénal de 1810, portait, dans sa deuxième partie, que « les vagabonds 10 demeureraient, après avoir subi leur peine, à la dis- » position du Gouvernement, pendant le temps qu'il » déterminerait, eu égard à leur conduite. »
La pensée du rédacteur du Gode était de permettre, par cette disposition, au Gouvernement d'exercer une influence morale sur les condamnés et d'user, pour y parvenir, des moyens d'action qui lui paraîtraient les plus convenables : emploi à certains travaux, obligation d'une existence sédentaire et laborieuse, placement dans des colonies intérieures ou extérieures, apprentissage d'un métier qui leur fournît le moyen de vivre, alors qu'ils seraient rendus à la liberté.
Mais ce pouvoir, conféré à radministration, avait j tort de n'être pas suffisamment défini, de n'être soi mis à aucune réglementation. Son caractère discrétioi naire et exorbitant, et quelques abus, frappèrent : législateur de 1832. « Nous n'avons pas conservé, d( » Clara le rapport de la commission de la Chambre d( » pairs, la mise à la disposition du Gouvernemen » peine indéfinie et arbitraire qui ne peut plu » aujourd'hui, être maintenue dans leCode.Vaineme] » on en chercherait, dans nos lois, la définition et » terme de ce servage n'est fixé nulle part. Noi » avons cru devoir remplacer une peine si exorb » tante. » Pour effacer ce vice, tout en conservant ( qu'il y avait d'utile dans la disposition du Gode pén de 1810, M. Charles Lecomte proposa d'enfermer l condamnés pour vagabondage, à l'expiration de lei peine, dans une maison de travail, pendant un temj fixé par le jugement ou l'arrêt de condamnation. C amendement fut rejeté par la Chambre des pairs, ma il passa, plus tard, dans le décret du 17 avril 184 relatif aux colonies, dont la disposition principale e ainsi conçue: « Dans les colonies où l'esclavage e » aboli, les mendiants et vagabonds seront mis à » disposition du Gouvernement pour un temps déte » miné, dans les limites de trois à six mois, suivant » gravité des cas. Ils seront, durant ce temps, ei » ployés, au profit de l'État, à des travaux publics da » des ateliers de discipline dont l'organisation et » régime seront réglés par un arrêté du ministre. L » condamnés pourront être renfermés dans ces atelie
/> OU conduits au dehors pour rexécution des travaux, » sous la garde des agents de la force publique. »
Le législateur de 1832 préféra supprimer entièrement la mise à la disposition du Gouvernement et donna cette nouvelle rédaction au second paragraphe de l'article 271: « Us seront renvoyés, après avoir subi » leur peine, sous la surveillance de la haute police » pendant cinq ans au moins et dix ans au plus. »
C'est donc la surveillance de la haute police qui est appliquée aujourd'hui, comme peine accessoire, aux vagabonds ainsi qu'aux récidivistes.
Les termes de l'article 271 « seront renvoyés », sont des plus impératifs. Faut-il conclure de là que les juges ne peuvent pas, usant de la faculté d'accorder les circonstances atténuantes établies par l'article 473, réduire au-dessous du minimum de cinq ans, la durée de la surveillance ou s'abstenir entièrement de la prononcer ?
La même question se pose au sujet des récidivistes mis sous la surveillance de la haute police parles articles 57 et 58, qui sont conçus exactement de la môme façon que l'article 271. La Cour de cassation avait d'abord refusé aux tribunaux la faculté de leur diminuer ou de leur remettre cette peine accessoire, se fondant sur ce que « le dernier paragraphe de Far- » ticle 463 qui autorise les tribunaux correctionnels à » réduire, même en cas de récidive, les peines de » l'emprisonnement et de l'amende, n'étend pas » cette faculté à la mise en surveillance. » (Arrêt du 8 mars 1833). Mais la Cour de cassation revint sur
cette première solution et reconnut dans l'arrêt, touteî chambres réunies, du 2 janvier 1836, que « les tribu- » naux étant autorisés par l'article 463, môme en cai » de récidive, à réduire la peine correctionnelle e » môme à lui substituer une peine de simple police » étant investis, par là, du droit non seulement di » modérer la peine de l'emprisonnement, mais mêm» » de la retrancher, peuvent, à plus forte raison, s » dispenser de prononcer la peine de la surveillance.
La jurisprudence s'est, depuis, prononcée constam ment dans ce sens.
Ne semble-t-ilpas que cette solution eût dû, dès lors être admise également à l'égard des vagabonds mi sous la surveillance de la haute police, les raisons d décider étant absolument semblables, dans le cas d l'article 271 et dans celui des articles 57 et 58 ?
Cependant deux arrêts de la Cour de cassation du 1 août 1837 et du 8 janvier 1838, décidèrenl encor que, dans le premier cas, le condamné ne peut êtr affranchi de la surveillance. Ils invoquaient la rédac tion de l'article 271, dont les termes absolus leur pa raissaient ne pas laisser au juge cette latitude et, e outre, le caractère spécial du délit de vagabondage (( Il résulte de l'exposé des motifs concernant ce délil » portait l'arrêt du 11 août 1837, que le législateur n' » pas voulu, qu'après avoir subi l'emprisonnemer » dont il se rend punissable, l'individu légalemer » déclaré Vagabond pût être remplacé purement e » simplement dans la société ; qu'en obligeant impé » rativement les tribunaux à le mettre, dans tous le
» cas, sous la surveillance de la haute police, la loi le » considère, par le seul fait de sa condamnation, » comme s'il n'était pas membre de la cité et ne voit » en lui, qu'un être essentiellement dangereux et » nuisible pour elle ; que cette peine doit donc tou- » jours lui être appliquée à ce titre, de quelques cir- » constances atténuantes que le fait de la condamna- » tion principale se trouve environné, par la triple » raison qu'elle est de sa nature préventive, spéciale » et d'ordre public. »
Ces motifs étaient peu solides.
D'une part,rargument tiré de l'exposé des motifs était détruit par cette observation que cet exposé était donné par le législateur de 1810, dans le but de justifier la mesure extraordinaire de la mise à la disposition du Gouvernement, édictée alors par le Code pénal. La surveillance de la haute police, que la loi du 18 avril 1832 a substituée à cette mesure, est d'un tout autre caractère : elle ne constitue plus une disposition spéciale concernant seulement les condamnés vagabonds, elle n'est que la peine accessoire infligée d'une façon générale aux condamnés les plus dangereux; elle n'est que temporaire ; le législateur ne songe donc plus à rejeter le vagabondde la cité, ni à obliger les juges qui le déclarent coupable, à admettre sa perversité comme un faitinvaria^ble; il leur laisse, par conséquent, la faculté d'apprécier sa moralité et de graduer les peines qu'ils prononcent, suivant la gravité du danger dont il menace la société. Cette raison, que la peine çle la surveillance est « préventive, spéciale et d'ordre
» public » n'a rien de parliculier aux vagabonds ; h surveillance est bien de cette nature dans son applica tion aux récidivistes voleurs de profession. Dans ces deux hypothèses, la société est bien aussi intéressée l surveiller la conduite du condamné, à ne pas perdre sa trace et, néanmoins, celte peine peut lui être remise.
D'autre part, si l'article 271 s'exprime d'une manière générale et impérative, cette forme est celle d( toutes les dispositions légales édictant certaines peines les articles 57 et 58 sont conçus dans des termes identiques. Mais l'article 463 domine toutes ces dispositions, alors même qu'elles ne l'ont pas expressémen réservé, il embrasse tout le Gode, établit un systèm» nouveau de fixation de toute la pénalité.
Cette manière de voir a bientôt été adoptée par L Cour de cassation et elle a admis, par ses arrêts du 2i avril 1839, du 13 septembre 1851, du 9 septembr 1853 « que l'article 463 qui établit, pour les tribu » naux, la faculté de déclarer des circonstances atté » nuantes et • qui détermine les conséquences de cett » déclaration, est général dans ses dispositions et s'ap » plique à tous les crimes et délits prévus par le Cod » pénal et à toutes les peines qu'il prononce ; que 1 » mise en surveillance est une peine et a été qualifié » telle par l'article 11, d'où il suit qu'en cas de cir » constances atténuantes, les tribunaux ont la faculté » vis-à-vis des individus convaincus de vagabondage » comme de ceux convaincus de tous autres délits, d )> réduire la surveillance au-dessous du minimum tix
» par Tarticle 271 et même d'en dispenser complète- » ment le condamné et d'abaisser la condamnation à » des peines de simple police, d'après la teneur de y> l'article 463 ; qu'aucune disposition légale n'excepte » de l'application de cet article, les condamnations » prononcées contre les vagabonds, en vertu de l'ar- ):> ticle 271. »
Il est évident que la surveillance de la haute police, étant une peine, ne peut être appliquée qu'à la suite d'un jugement de condamnation, et nous n'aurions pas à insister sur ce principe s'il n'avait été méconnu par quelques tribunaux qui ont cru pouvoir, après avoir renvoyé des poursuites les inculpés de vagabondage, leur prescrire de se rendre dans une commune déterminée, en ajoutant qu'il leur serait délivré un extrait de jugement pour leur servir de passeport. L'arrêt de la Cour de cassation, du 23 juillet 1836, a fait justice de cet abus. « Une pareille décision contiendrait, observa » M. le procureur général Dupin, un double excès de » pouvoir; en premier lieu, la mission du tribunal qui y* avait prononcé l'acquittement du prévenu se trou-^ » vait terminée et il ne pouvait lui appartenir de pres- » crire à cet individu, pas plus qu'à tout autre citoyen, » de se rendre dans une commune qu'il déterminait. » En second lieu, la délivrance des passeports étanjt » une mesure purement administrative qui est com- » plètement étrangère à l'autorité judiciaire, le tribu- » nal était sans droit pour délivrer un passeport ou » toute autre pièce devant en tenir lieu. »
Cette autre règle : qu'il n'appartient pas aux tribu-
naux de statuer sur le mode d'exécution de la peine d surveillance qu'ils prononcent, par exemple, de déle miner le lieu de résidence des condamnés ou de chai ger le ministère public de veiller à leur translatioi également violée dans certains jugements, a aussi él rétablie par les arrêts de la Cour de cassation du 9 se] tembre 1826, du 7 juillet 1827, du 10 mars 1831.
CHAPITRE VIII
Mesure administrative : Droit conféré au Gouvernement, d'expulser du territoire français, les vagabonds étrangers. — Loi du 3 décembre 1849. — Infraction à Tarrôté d'expulsion.
« Les individus déclarés vagaboads par jugement, » dispose Tarticle 272, pourront, s'ils sont étrangers, » être conduits par les ordres du Gouvernement, hors » du territoire du royaume. »
Cet article n'établit pas une peine spéciale contre les étrangers reconnus coupables de vagabondage et il ne faudrait pas voir, dans l'expulsion du territoire français, une mesure destinée à remplacer, à leur égard, les peines de l'emprisonnement et de la surveillance de la haute police. L'article 272 complète, au contraire, l'article 271: soumis par le fait de leur séjour en France, tout comme les nationaux, aux lois de police et de sûreté, les étrangers sont passibles, s'ils sont surpris en état de vagabondage, des mêmes peines ; après les avoir subies, ils sont exposés, de plus, en raison de leur extranéité , à être conduits hors du territoire : car une nation peut bien refuser de conserver en elle ces agents dangereux venus du dehors.
Ce n'est pas, d'ailleurs, seulement envers les condamnés vagabonds que le Gouvernement à la faculté de prendre cette mesure. Déjà la loi du 28 vendémiaire
an VI, concernant les passeports, lui conférait le droit d'expulser tout étranger dont la présence lui paraissait de nature à troubler la tranquillité publique. « Tous étrangers, voyageant dans l'intérieur de la Ré D publique ou y résidant, portait l'article 7 de cette » loi, sans avoir une mission des puissances neutres » ou amies reconnues par le Gouvernement français, » ou sans y avoir acquis le titre de citoyen, sont mis » sous la surveillance spéciale du directoire exécutif, » qui pourra leur retirer leurs passeports et leuî » enjoindre de sortir du territoire français, s'il juge » leur présence susceptible de troubler l'ordre et h » tranquillité publique. » De plus, la loi du 21 avril 1832, relative aux réfugiés étrangers, porta que le Gouvernement pourrait leur enjoindre de quitter le royaume, s'ils ne s'étaient pas rendus à leur destination ou s'ils devenaient, par leurs agissements, un élé ment de trouble et de désordre.
Mais ces dispositions, ainsi que celles de l'article 272, étaient dépourvues de sanction. Il est facile { l'expulsé de revenir bientôt sur le territoire. Dans le cas où il se trouvait placé sous la surveillance de h haute police, la jurisprudence considérait son retoui en France, où le séjour lui avait été interdit comme constituant une infraction à son ban et les tribunaux lui appliquaient l'article 45 du Gode pénal. Mais, si h peine de la surveillance n'avait pas été prononcée contre lui ou si cette peine avait pris fin, il ne pouvaii qu'être conduit de nouveau à la frontière.
La lacune que présentait ainsi cette législation a été
remplie par la loi du 3 décembre 1849. L'article 7 de cette loi autorise le ministre de l'intérieur et les préfets, dans certains cas, à ordonner Texpulsion de tout individu étranger. « Le ministre de l'intérieur pourra, » par mesure de police, enjoindre à tout étranger » voyageant ou résidant en France, de sortir immé- » diatement du territoire français et le faire recon- » duire à la frontière. Il y aura le même droit vis-à-vis » de l'étranger qui aura obtenu Tautorisation d'établir » son domicile en France ; mais, après un délai de » deux mois, la mesure cessera d'avoir son eflfet, si » l'autorisation n'a pas été révoquée suivant la forme » indiquée par l'article 3. Dans les départements fron- » tières, le préfet aura le même droit à l'égard de » l'étranger non résidant, à la charge d'en référer im- » médiatement au ministre de l'intérieur. » L'article 8 punit l'infraction à ces arrêts: « Tout étranger qui se » serait soustrait a l'exécution des mesures énoncées » dans l'article précédent ou dans l'article 272 du Code » pénal ou qui, après être sorti de France par suite de » ces mesures, y sera rentré, sera traduit devant les » tribunaux et condamné à un emprisonnement d'un » mois à six mois. » L'article 9 porte que la peine peut être réduite par l'application de l'article 463.
L'article 8 de la loi du 3 décembre 1849, établit la sanction de toute mesure d'expulsion. Il prévoit expressément le cas de l'article 272. C'est donc sa disposition qui doit être appliquée, toutes les fois que l'étranger, condamné pour vagabondage, est rentré en France après en avoir été expulsé ; se trouvât-il
SOUS la surveillance de la haute police, les juges n' raient plus, dès lors, à recourir à l'article 45 du C pénal et à lui infliger la peine de la rupture de 1 Ce changement se trouve clairement exposé dans motifs de l'arrêt de la Cour de cassation du 27 n 1852 qui est ainsi conçu: « La Cour, — attendu qu » loi du 3 décembre 1849, après avoir, dans son » ticle 7, attribué au ministre de l'intérieur le d » d'enjoindre à tout étranger voyageant ou résicj » en France, de sortir immédiatement du territ » français et de le faire conduire à la frontière, dispi » article 8, que tout étranger qui se serait soustrî » l'exécution des mesures énoncées dans l'article ] ï) cèdent ou dans Tarticle 272 du Code pénal, ou ( » après être sorti de France par suite de cesmesu » y serait rentré sans la permission du Gouvemem( » sera traduit devant les tribunaux et puni d'un ( » prisonnement d'un mois à six mois ; attendu » Tarticle 272 du Code pénal est relatif aux étran^ » devenus vagabonds par jugement et que le Gou^ » nement peut faire^ conduire hors du territoire fr » çais; attendu que, si, antérieurement à la loi d » décembre 1849, il était établi, par une jurisprude » constante, que la sanction pénale de l'article » précité, se trouvait dans l'article 45, qui punit d y> emprisonnement ne pouvant excéder cinq ans » désobéissance aux mesures que le Gouvemem » est autorisé à prendre envers les individus plî » sous la surveillance de la haute police, sans disti » tion entre les Français et les étrangers, il n'en j
» être de même, aujourd'hui, en présence de l'article 8 » de la loi du 3 décembre 1849 qui prononce une » peine spéciale pour l'infraction à l'article 272 du » Gode pénal; attendu que la cour de Metz j en con- » damnant la prévenue à six mois de prison, en vertu D de l'article 8 de la loi du 3 décembre 1849, a fait » une saine application de cet article, — Rejette. »
La mesure d'expulsion constitue une mesure de police administrative. De môme que la loi de 1849 attribue au ministre de l'intérieur et aux préfets le droit d'enjoindre à tout étranger de quitter le territoire français et de le faire conduire à la frontière, l'article 272 dispose que les vagabonds étrangers pourront être conduits horb du territoire « par les ordres du Gouvernement. r>
Il n'entre donc pas dans les attributions de l'autorité judiciaire d'apprécier l'opportunité de cette mesure ni d'en assurer l'application. Son rôle est fini quand elle a déclaré Texistence du vagabondage et infligé au prévenu les peines édictées par l'article 271. Cette règle a été consacrée par plusieurs arrêts de la Cour de cassation du 9 septembre 1826, du 6 décembre 1832, du 15 juin 1837. « Aux termes de l'article 272 du Code » pénal, a dit le procureur général, dans un réquisi- » toire dont les motifs ont été adoptés par ce dernier » arrêt, le renvoi des vagabonds étrangers hors du » royaume est une mesure exclusivement administra- » tive. Le Gouvernement est seul juge de la nécessité » de cette mesure et seul chargé de son exécution » lorsqu'il la croit convenable. Les tribunaux ne peu-
» \ ent donc, sans excéder la limite de leurs attril » lions, s'immiscer dans cette appréciation et presci » eux-mêmes, par leur jugement, l'expulsion du » gabond condamné. »
A plus forte raison, Tordonnance du juge d'instri tion ne pourrait-elle prescrire l'expulsion de l'étrauj inculpé de vagabondage. De pareilles décisions, en nées de chambres du conseil qui, antérieurement £ loi du 17 juillet 1856, avaient à prononcer sur la p vention, dénoncées à la Cour de cassation, ont été £ nulées par les arrêts des 7 juillet 1827 et 6 déceml 1832. « Elles étaient évidemment contraires aux p! » simples notions du droit criminel. La chambre » conseil avait empiété à la fois sur les attributions » tribunal correctionnel, auquel seul il appartient » statuer définitivement et d'appliquer la peine, et s » celles du pouvoir exécutif, le renvoi à la frontii » étant une mesure essentiellement administrative (Réquisitoire de M le procureur général Dupin.)
CHAPITRE IX
Diminution ou remise de peine. — Mineurs de 16 ans. — Réclamation du condamné par le conseil municipal de sa commune d'origine. — Cautionnement offert par un citoyen solvable.
L'article 271 du Code pénal de 1810 punissait des mêmes peines tout individu reconnu vagabond. Dans le cas seulement où le prévenu, âgé de moins de seize ans, avait agi sans discernement, il devait être absous, en vertu de l'article 66 ; mais, sauf un abaissement du maximum, toute la pénalité était applicable au mineur qui était jugé responsable de ses actes.
Le législateur de 1832 a considéré que, même dans cette hypothèse, le mineur est moins coupable qu'un majeur, que l'état où il est trouvé a pour cause moins la perversité de son caractère qu'un manque de surveillance et de soins à son égard, et il a ajouté à Tarticle 271 ce troisième paragraphe: «Néanmoins, les )) vagabonds âgés de moins de seize ans ne pourront » être condamnés à la peine de l'emprisonnement; » mais, sur la preuve des faits de vagabondage, ils » seront renvoyés sous la surveillance de la haute » police jusqu'à l'âge de vingt ans accomplis, à moins * » qu'avant cet âge ils n'aient contracté un engagement )> régulier dans les armées de terre ou de mer. »
L'origine de cette disposition est un amendement
présenté à la Chambre des députés par M. Gharl Comte, qui proposait de mettre les mineurs de sei ans, convaincus de vagabondage, à la disposition ( gouvernement pour un temps de six mois à cinq an et de lui attribuer sur eux, pour le même temps, Tai torité attachée à la puissance paternelle. Ce projet f adopté par la commission, mais avec une modificatio; transporter au gouvernement la puissance paternel] lui parut exhorbitant ; elle craignit de violer les dro; de la famille, et elle s'arrêta à cette propositioi exempter les mineurs de seize ans de la peine l'emprisonnement, et les mettre seulement à la disp silion du gouvernement. Cette dernière mesure fi pour les raisons que nous avons indiquées, d'une m nière générale, repoussée par la Chambre des pairs remplacée, dans la loi du 28 avril 1832, parla mi sous la surveillance de la haute police.
La nouvelle disposition de l'article 271 ne nous p raît aucunement faire obstacle à l'application de l'ar cle 66 : si le vagabond, âgé de moins de seize ai n'est en rien coupable, s'il ne peut être conside comme ayant agi avec discernement, les juges doive le renvoyer des poursuites et décider qu'il sera ren à ses parents ou conduit dans une maison de corre tion. L'article 66 établit, d'une manière absolue, ce règle, d'ailleurs conforme aux principes rationnels droit : le mineur de seize ans, quelque fait crimii qu'il ait commis, s il a agi sans discernement, ne pe être frappé d aucune peine. La surveillance de la h&i police est classée par le Code pénal parmi les peine
il en résulte qu'elle ne doit être prononcée contre le. mineur de seize ans qu'autant qu'il a agi avec discernement.
Cette doctrine est contenue dans cet arrêt de la Cour de cassation du 12 août 1843 : « La Cour, — attendu » que l'article 66 du Code pénal renferme en faveur » des mineurs de seize ans des dispositions générales » et absolues ; attendu que le troisième paragraphe de » l'article 271 du Code pénal qui affranchit les vaga- » bonds âgés de moins de seize ans de l'emprisonne- » ment et qui veut que, sur la preuve des faits de va- » gabondage, ils soient renvoyés sous la surveillance > de la haute police, n'a point eu pour but d'empêcher » les tribunaux d'examiner la question de discerne- » ment et de refuser aux enfants qui ont agi sans dis- » cernement le bénéfice de la correction paternelle ou y> du renvoi dans une maison de correction pour y ap- » prendre un état; que le premier alinéa de l'article » 271 ne s'applique qu'aux vagabonds déclarés tels; » que la surveilance de la haute police est une peine » qui ne peut être appliquée qu'aux mineurs de moins » de seize ans.qui ont agi avec discernement ; attendu » que l'arrêt attaqué n'a fait que se conformer à ces y> principes et n'a point violé l'article 271 du Code » pénal, dont le troisième paragraphe n'a rien d'in- » compatible avec Tarticle 66 du même Code ; par ces » motifs, — rejette. »
Un autre arrêt du 28 avril 1852, rendu dans le même sens, conclut qu'il ne suffit pas, pour justifier Tapplication du. troisième paragraphe de l'article 271, de
constater que le vagabond est âgé de moins de sei ans, mais qu'il y a lieu d'examiner en outre s'il a a avec ou sans discernement, puisque, dans le secoi cas, il devrait être absous.
Au lieu que la circonstance de la minorité de l'ind vidu prévenu de vagabondage influe sur le jugeme même, deux autres circonstances de nature à offrir ui garantie à la société, à écarter pour l'avenir le dang que lui a fait courir le délit, font obtenir au vagaboi condamné la remise des peines prononcées contre li
La loi du 24 vendémiaire an II disposait que mendiant serait élargi, dans le cas où un citoyen porterait caution de sa conduite. (( Tout citoyen q » consignera entre les mains du receveur du distri » une somme de cent livres pour répondre de la coi » duite ultérieure d'un mendiant détenu sans caus » aggravantes, pourra obtenir son élargissement ( » s'adressant au tribunal compétent. » Le Code peu ajoute à cette circonstance celle de réclamation ( condamné par le conseil municipal de sa commui d'origine; il substitue pour la réception de la cauti( ou l'agrément de la réclamation le pouvoir admini tratif au pouvoir judiciaire, et il dispose non plus l'égard du mendiant, mais du vagabond. « Les vag » bonds nés en France, porte Tarticle 273, pourror » après un jugement même passé en force de cho » jugée, être réclamés par délibération du conseil m » nicipal de la commune où ils sont nés ou cautionn » par un citoyen solvable. — Si le gouvernement a » cueille la réclamation ou agrée la caution, les ind
» vidus ainsi réclamés ou cautionnés seront, par ses » ordres, renvoyés ou conduits dans la commune qui » les a réclamés ou dans celle qui leur sera assignée » pour résidence, sur la demande de la caution. »
Le bénéfice établi par l'article 273 a le caractère d'une mesure gracieuse ; cet article arrête l'exécution de la peine, mais sans toucher à la culpabilité ; de plus, son texte môme confère expressément « au gouvernement » la faculté d'accueillir la demande d'une commune ou d'un particulier. C'est donc au pouvoir administratif qu'il appartient d'examiner la réclamation ou l'offre de cautionnement, et de décider si l'intérêt public permet de les admettre. Les tribunaux ne sont pas compétents pour résoudre cette question.
Ce même caractère de remise de peine que présente la disposition de l'article 272 et ces termes dans lesquels il est conçu : « Les vagabonds pourront, après un jugement, y) supposent nécessairement que la condamnation a été prononcée. Le vagabond en état de prévention ne pourrait donc pas invoquer le bénéfice de la réclamation ou du cautionnement. Sur quel titre l'administration se fonderait-elle pour faire conduire dans une commune ou placer sous la garantie d'une caution un individu qui serait encore réputé n'avoir commis aucun délit? Il faut nécessairement, pour qu'elle ait le droit de prendre de telles mesures, qu'il ait été l'objet d'un jugement de condamnation, autrement il ne serait même pas légalement vagabond.
La Cour de cassation a prononcé sur ces deux points par un même arrêt du 10 janvier 1852. La cour de la
Martinique avait accepté le cautionnement oflFert p un particulier, et, considérant que le vagabonda] avait dès lors cessé, avait ordonné la mise en libei du prévenu. La Cour de cassation annule cette décisi( par ces motifs : « Que l'état de vagabondage du nomi » Louis a été reconnu constant par Tarrét attaqué, 1 » quel déclare que cet état cesse par l'acceptation i » la proposition faite par le sieur Duroulange, de rec » voir dans son domicile ledit prévenu ; que, l'état » vagabondage étant reconnu constant, la cour de » Martinique ne pouvait se dispenser d'applique » pour la répression de ce délit, la disposition de l'î » ticle P^ de la loi du 27 avril 1848 ; qu'il n appartie » qu'au gouvernement, à la disposition duquel ] » vagabonds doivent être mis, d'après cet artid » d'examiner s'il y a lieu d'accueillir les réclamatio » ou les oflfres faites par les communes ou les partie » liers en leur faveur. »
L'article 273 ne soumet à aucune condition de fori la réclamation par délibération du conseil municipi Il ne détermine non plus ni la nature, ni le taux • cautionnement; il exige seulement qu'il soit offi « par un citoyen solvable ; » d'où il résulte qu'un v( sèment en espèces n'est pas nécessaire. La caution e court forcément certains risques : elle répond de bonne conduite ultérieure du yagabond et de son s jour dans la résidence qu'elle-même a demandée pc lui.
L'effet des deux mesures est de faire cesser absol ment toutes les conséquences du jugement, de libéi
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— isole condamné de la peine et de lui restituer tous ses droits. Ces mots de l'article 273 : « Les vagabonds se- » ront conduits dans la commune qui leur sera assi- » gnée comme résidence, » ne peuvent donc pas vouloir dire que cette commune leur est imposée dès lors comme une résidence obligée dont il ne leur serait permis de s'éloigner qu'avec une autorisation. Cette interprétation serait démentie encore par les observations présentées à ce sujet, lors de la discussion du dode, par la commission du Corps législatif. « Si un » vagabond, né en France, est cautionné et sa caution » admise, il paraît que cette caution ne saurait être » étrangère aux mesures de précaution publique qui » seraient prises contre q^ t individu : personne * n'a » plus d'intérêt qu'elle à surveiller sa conduite. Mais, » s'il est renvoyé dans un lieu éloigné de sa caution, » elle ne pourra plus exercer de surveillance, elle sera y> exposée à être compromise sans cesse ; le cautionné » pourra se livrer à des délits que la caution aurait eu y> la possibilité de prévenir, s'il avait été sous ses » yeux; elle aurait pu même le rendre meilleur par » ses représentations ou par le travail qu'il lui aurait » procuré. La commission estime donc qu'il y aurait » lieu d'ajouter à la fin de l'article ces mots : « D'après » la demande de la caution. » D'ailleurs, aux termes » de l'article 44, si le cautionnement est fourni, le » cautionné rentre dans la classe des autres citoyens; » si le cautionnement est agréé, il ne paraît pas que » ce soit le cas de la mise k la disposition du gouver- » nement, et il suffit que le condamné soit renvoyé
» dans sa commune, en cas de réclamation admiî 7) ou dans celle qu il a indiquée sur la demande de » caution. » Il se trouve donc dans cette commu: sous la responsabilité matérielle du citoyen qui ] cautionné ou sous la responsabilité morale du cons( municipal qui l'a réclamé. Mais, bien qu'il vienne abuser de la liberté qui lui a été rendue, il ne pe être dépouillé du bénéfice qui lui a été accordé, il i peut être repris en vertu d une condamnation qui e censée exécutée.
CHAPITRE X
Statistique. — Augmentation du nombre des vagabonds. — Condamnations pour vagabondage en même temps que pour délit plus grave. — Chiffre élevé des récidives.
Il ne nous suffit pas d'avoir exposé le système de législation pratiqué contre le vagabondage. Il nous reste à apprécier ce système, pour cela, à examiner d'abord quel est Teffet que produit son application.
La statistique nous fournit ce résultat de la lutte engagée entre la répression et la criminalité, entre la société et le vice qui la menace.
Si nous consultons, au point de vue de l'objet de notre étude, les comptes généraux de l'administration de la justice criminelle en France, ce premier fait nous frappe: l'augmentation d'année en année du nombre des condamnations pour vagabondage :
Il était de 4,661 en 1856.
Il est de 5,411 en 1862.
Il est de 8,703 en 1869.
Il est de 9,732 en 1872.
Il est de 10,211 en 1879.
♦ Il a doublé dans l'espace de 23 ans, et M. le Garde des Sceaux s'exprime ainsi à cet égard, dans son rapport à M. le Président de lu République pour l'année
1879 : « Le fait le plus saillant que met en reliei » tableau, c'est Taccroissement du nombre des affai » de vagabondage et de mendicité ».
Un autre fait non moins remarquable est l'élévat et la progression encore plus rapide du chiffre des j venus de vagabondage récidivistes, c'est-à-dire c damnés antérieurement soit pour ce délit, soit p quelque autre ou pour crime.
De 4,079 en 1862, il est monté à 6,909 en 186Î 6,987, en 1872, enfin k 7,527 en 1879. Le nombre t( des prévenus de vagabondage étant, pour cette demi année, de 10,639, c'est une proportion de 70 pour c( tandis que sur les 167,147 prévenus en général,.] a 70,555 récidivistes, soit 41 pour cent. Près des t quarts des individus qui comparaissent comme va bonds devant les tribunaux correctionnels, se s donc déjà signalés par leurs méfaits, ont été sou à l'action de la répression, ont subi ces mêmes pei que la loi applique au vagabondage ou quelqu' d'entre elles.
Tels sont les faits qui résultent de la statistii générale; mais ces renseignements, les seuls qu' contienne, sont encore incomplets.
Le chiffre de vagabonds qu'elle donne est bien i] rieur au chiffre véritable. De nombreux vagabo condamnés en même temps que pour ce délit, pour autre fait entraînant une peine plus grave, sont pa au compte général, dans la colonne relative à ce ( nier.
Il serait utile, d'autre part, de rechercher [queU
été la cause des condamnations subies antérieurement par les vagabonds récidivistes.
Sur ces deux points, nos observations doivent se borner au ressort du tribunal de Remiremont.
Pendant Tannée 1880, quarante individus ont été condamnés pour vagabondage par le tribunal correctionnel de Remirement, 18 seulement sont mentionnés comme tels sur le compte général; 22 ont été condamnés par le même jugement pour un autre délit frappé de peines plus fortes II résulte de là que le chiffre des condamnations pour vagabondage que nous avons relevé sur la statistique générale, peut, sans crainte d'exagération, être porté au double; que les tribunaux prononcent annuellement environ 20,000 de ces condamnations, c'est-à-dire que ce délit doit aujourd'hui être compté parmi les plus fréquents. Il s'ensuit encore que plus de la moitié des vagabonds ont commis, à une époque voisiné de celle de leur arrestation, quelque fait plus grave réprimé plus sévèrement que le vagabondage lui-même.
Des 40 condamnés, 33 étaient récidivistes, 26 avaient été condamnés déjà pour vagabondage : les autres condamnations antérieures avaient été motivées surtout par le vol et par la mendicité, genres de délit les plus habituels aux vagabonds. La plupart ont donc été repris pour le même mode d'existence dont ils avaient été précédemment punis, dont les peines qu'ils avaient subies ne les avaient pas corrigés.
Si nous groupons tous ces chiffres et les indications qui en résultent, cet examen nous révèle cette situation :
S te, sur le territoire français, une populat le milliers de vagabonds rebelles à toute rè qui vivent aux dépens d'autrui, qui comn e grande partie des délits. Leur nombre a [rapidement d'année en année, il y a là certai n péril pour la sécurité publique. — Lespei r sont infligées par le Code pénal ne paraiss dr d'effet sur eux : après qu elles leur ont ées déjà une ou plusieurs fois, ils persisi )ins dans leur manière de vivre et ne craigr s'exposer à les encourir de nouveau.
)sepli Reinach, dans ses études sur les réc attribue cet état de choses au vice de n( ion, qui laisse les tribunaux désarmés coi îidives croissantes du vagabondage : a quants sont si obstinés, ils semblent tellen rigibles, les moyens de répression accord( stice sont si insuffisants* ou vont même te contre leur but, que, de guerre lasse, au] jmenter les peines avec les condamnations, strals les diminuent. La loi est recon issante. Le rapport de la cour de Rennes igabond jugé dans son ressort qui en était i mte-huitième condamnation à Temprison , et la cour d'Aix mentionne un individu lante ans qui avait subi, rien que pour va âge, cent vingt-neuf mois de prison. Tel m , de vingt-cinq ans a été conduit quarante-c lu dépôt de la préfecture de police. Tel ai bond fameux a passé une véritable inspeci
des prisons de France : il a été détenu dans toutes nos maisons d'arrêt, sans exception. Devant de pareilles ténacités, comment s'étonner que la justice se soit avouée vaincue? Elle ne prononce plus que des condamnations dérisoires. Sur 2,889 récidivistes légaux condamnés en 1879 pour vagabondage et mendicité, 78 seulement ont été condamnés à un emprisonnement d'un an et un jour à cinq ans, et un à plus de cinq ans. Sur 9,368 récidivistes simples, 55 seulement ont été frappés de plus d'un an de prison Tout le reste, 12,123 récidivistes, n'a subi que les peines les plus courtes. A Paris, cette lèpre a pris une une telle extension que les agents de police n'arrêtent presque plus ; que le petit parquet relâche 90 sur 100 des vagabonds qu'on est littéralement contraint d'arrêter; que les autres ne sont plus condamnés qu'à quelques jours de prison. On pense avec raisoù que les maisons de justice ne sont pas faites pour servir de quartier d'hiver à une bande d'oisifs et de voleurs ». {Revue politique et littéraire).
CHAPITRE XI
Vices du système répressif. — Emprisonnement et régime pénitentiaire. — Inefâcacité de la surveillance de la haute police. — Son abandon.
Si nous regardons de près, dans son application, dans son action sur le moral et sur la vie du vagabond, chacune des peines édictées| par l'article 271 du Code pénal, nous sommes bien forcé de reconnaître qu'en effet ce système est défectueux, ne saurait être qu'inefficace.
L'emprisonnement, tel qu'il est pratiqué, n'effraie pas le vagabond, ne l'afflige pas, est bien loin surtout d'opérer son amendement.
D'abord il n'en sent pas la honte ni la douleur morale. Il n'aura pas à vivre dans le mépris de parents et de voisins ayant eu connaissance de sa condamnation et lui en rappelant durement, en toute occasion, la flétrissure. Hôte anonyme, inconnu là ou le poussera son esprit d'aventure, il ne subira pas l'opprobre des allusions et des sarcasmes. Pendant sa détention, il n'a pas la pensée affligeante de la peine, de la misère d*une famille qui réclame sa présence ; il n'a pas à souffrir d'être longuement séparé de personnes dont la société lui soit habituelle et nécessaire.
La privation de liberté qui peut être pénible pour
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d'autres condamnés, devient en ce qui le concerne, étant généralement de peu de durée, le repos dont il a besoin ; après les fatigues et les hasards de sa vie de plein air, excessivement variée, il accepte sans déplaisir, pour quelques jours ou pouY quelques semaines, le contraste d'une vie murée, paisible et monotone qui d'ailleurs n'est guère plus laborieuse : Temprisonnement est une condition de son existence, il lui procure im gîte et comme un lieu d'étape.
Physiquement il se trouve heureux en prison. Au lieu de coucher sur le sol, sur le pavé des rues, ou sur les greniers, de* souffrir journellement le froid et la faim, d'être couvert de vêtements en haillons, d'être exposé ainsi aux intempéries de l'hiver, de se nourrir de rebuts ; il repose dans un lit, porte des habits chauds et propres, reçoit des repas réguliers et suffisants. Cette satisfaction de ses besoins matériels lui fait éprouver un véritable bien-être. Pressé par la misère, il regarde la prison comme la maison de refuge où ij a place assurée ; beaucoup de vagabonds se livrent volontairement à la justice, et il est à remarquer que les condamnations pour ce délit, sont en plus grand nombre à l'approche de la mauvaise saison et que, dans les ressorts qui ont des maisons d'arrêt mieux tenues, où les détenus sont mieux logés et mieux nourris, les tribunaux ont à juger plus de vagabondages.
L'emprisonnement n'apporte donc aucune souffrance au vagabond. Souvent au contraire, lui-même le recherche, et il est fréquent de. l'entendre supplier le tribunal de l'y condamner pour un certain temps.
Singulière peine dont les rigueurs sont demandées par celui-là même qu'elle est destinée à punir! Singulière situation du juge qui ne fera, en lui appliquant les sévérités de la loi, que céder au désir du prévenu et qui ne pourrait, pour l'affliger, que prononcer la pénalité la plus minime!
D'un autre côté, notre régime pénitentiaire n'est pas de nature à améliorer le condamné, à lui inspirer des sentiments honnêtes, des habitudes de travail. Il a été reconnu maintes fois que la réunion des détenus produit sur eux l'effet le plus pernicieux : entrés mauvais en prison, ils en sortent pires. Dans les ateliers où ils sont enfermés rapprochés les uns des autres, en dépit de la surveillance des gardiens, des colloques s'engagent à mi-voix, des propos obscènes circulent; les plus endurcis se vantent de leurs méfaits; les moins pervers sont corrompus par ce contact, apprennent la dépravation et le cynisme. Des liaisons se contractent, des rendez-vous, sont pris pour l'époque de la libération : dans la prison se trouve souvent l'origine d'associations de malfaiteurs, de projets criminels qui reçoivent plus tard leur exécution.
Quand bien même il est obligatoire, le travail des prisons n'est jamais que peu actif: qu'il déploie plus ou moins de zèle, le détenu est certain qu'il sera également pourvu à ses besoins ; il n'est pas pressé par la nécessité, et l'appât du mince pécule qui pourra lui être remis dans un temps éloigné, n'esl pas de nature à le solliciter vivement. Il n'a pas la faculté de choisir l'exercice d'un métier qui soit conforme à ses aptitudes,
dont il ait quelques notions, dont il compte vivre une fois rendu à la liberté. Le travail est donné généralement à l'entreprise : uû industriel fournit à tous les détenus renfermés dans une maison d'arrêt ou de justice une même occupation; elle doit être simple, ne demander aucun apprentissage, être possible à toutes les intelligences et à tous les bras ; elle ne peut offrir par conséquent, ni attrait, ni gain convenable, ni être propre à inspirer au condamné le goût du travail, ni lui être de quelque utilité pour l'avenir.
La mise du vagabond sous la surveillance de la haute police est non moins inefficace.
Le gouvernement assigne au vagabond libéré une résidence obligée. Croit-il par là lui procurer dans la réalité un domicile et faire cesser ainsi son état de vagabondage? Il ne réussit qu'à établir contre lui une pure fiction.
Le défaut de domicile n'est lui-même que la conséquence de défaut ou de inœurs régulières, d'intérêts et d'affections stables, d'occupation suivie. Il faut, pour amender le vagabond, lui assurer des moyens honnêtes de subsistance, l'accoutumer à la vie laborieuse ; la surveillance le place dans une condition telle qu'il lui devient plus difficile qu'à tout autre de se livrer au travail; elle l'empêche de se le procurer hors d'un cercle étroit. En supposant qu'il ait bien la volonté de se retirer de l'oisiveté, il est possible qu'il ne trouve pas à exercer sa profession dans la commune où il est envoyé et où il doit résider, ou bien que l'emploi qu'U y a obtenu vienne un jour à lui manquer. Il est astreint
à se présenter à la police ou à la gendarmerie, soit certains jours fixés, soit toutes les fois qu'il y est invité : ces démarches peuvent être bientôt remarquées et, sa situation de condamné libéré étant connue, il se voit repoussé par ses compagnons, congédié le plus souvent par son patron ou son chef d'atelier, désigné au mépris et à la défiance publique.
Par Teffet de ces circonstances, il est presque fatalement amené à quitter sa résidence obligée, à reprendre sa vie de vagabondage; en fait, la plupart de ces condamnés sont dans un état constant de rupture de ban; la surveillance n'a pour résultat que de mettre à leur charge ce nouveau délit et de les jeter plus irrémédiablement hors de la vie sociale : « Elle ne surveille pas, » elle ne préserve pas, elle ne fait qu'aggraver un état » déjà misérable ; elle moleste les meilleurs et ne gêne » guère les plus mauvais; de la façon dont elle se » pratique, elle fait du libéré un récidiviste malgré » lui, et l'immatricule au grand livre du crime ». (Michaux. — Question des petnes).
Aussi les tribunaux usent généralement de la faculté qui leur est reconnue par la Cour de cassation, de s'abstenir, en accordant au prévenu le bénéfice des circonstances atténuantes, de lui infliger la peine de la surveillance de la haute police ; cette peine n'est que rarement prononcée, à peine une fois sur vingt-quatre : d'après le compte général pour l'année 1879, des 10,211 condamnations pour vagabondage, 412 seulement ont emporté la mise sous la surveillance.
Ainsi rien n'est fait pour moraliser le vagabond, ni
pour défendre la société contre ses agissements. Un emprisonnement qui ne leur est nullement pénible et dont le régime est tel qu'il ne peut qu'achever de les corrompre, constitue Tunique moyen de répression et de correction pratique à Tégard de ces agents dangereux. Un pareil système est nécessairement funeste, et ces observations présentées par Larochefoucault-Liancourt, dans son rapport à TAssemblée constituante, au sujet des lois de la monarchie en matière de mendicité et de vagabondage, restent la critique de notre législation criminelle : « Les secours fournis dans les » hôpitaux étaient insuffisants et les dépôts étaient à » peu près inutiles. — Les prisons manquaient souvent » d'ateliers et la fainéantise y était obligée, ou le tra- » vail qui y était offert aux condamnés n'était analo- » gue ni à leurs forces ni à leur genre de vie. — Il » régnait en général dans ces prisons un défaut absolu » de l'instruction morale si nécessaire aux pauvres. » — En sortant d'un dépôt, un individu était jeté dans » la société sans ressources et peut-être moins bon » qu'il n'y était entré. — A ce moment, son reclasse- » ment, son retour à la vie honnête n'était pas pré- » paré. »
CHAPITRE XII
Réformes nécessaires. — Isolement des détenus. — Transportation. — Son mode d'application aux vagabonds libérés. — Ses avantages.
Ce n'est pas que ces vices n'aient été aperçus et signalés. Mais les propositions de réformer ce système répressif, les études, les expériences, les débats publics qui se sont produits à ce sujet n'ont pas abouti.
Sans entreprendre ici un examen de la question pénitentiaire, nous nous expliquerons sur les mesures qui pourraient, suivant nous, être appliquées utilement à la catégorie des condamnés pour vagabondage :
Le système de l'isolement des détenus, importé d'Amérique, a séduit tous les criminalistes. .
Il avait été adopté, le 10 mai 1844, par la Chambre desoDéputés; il était soumis à la Chambre des Pairs, et des prisons cellulairas avaient été construites lorsque la révolution de 1848 interrompit ces travaux.
Il est pratiqué aujourd'hui en Angleterre, en Allemagne, en Belgique, en Portugal.
L'Assemblée nationale fut saisie de cette question et nomma, le 25 mai 1872, une commission de 19 membres dont le rapport fut favorable.
L'application au vagabond de l'emprisonnement cel-
— no —
lulaire à séparation de jour et de nuit, nous présenterait ce double avantage :
' Il subirait au moins l'ennui que cause naturellement à tout homme l'entière solitude, l'interdiction de tout commerce avec ses semblables. Là se trouve la seule peine qu'il soit en état de ressentir, qui puisse constituer la sanction de la loi à son égard, la punition de sa faute ; toute autre souffrance morale lui est indifférente et l'humanité ne permettrait pas qu'il fût l'objet de privations ou de tourments corporels.
Il serait préservé du danger de la corruption, de la contagion du vice qu'engendre la promiscuité de la prison et nous n'aurions plus cette chose triste : l'école du mal édifiée et entretenue par la société même. Cet isolement protégerait ce qui subsiste généralement encore de bon en lui; car il est bien rare que la nature humaine soit absolument pervertie. Dans ce recueillement, n'étant plus soumis aux influences, aux excitations malsaines qui l'ont perdu, livré à ses réflexions, en même temps qu'il éprouverait le châtiment, conséquence de sa vie passée, il reverrait le néant de cette vie, ses misères, ses rigueurs, ses hontes, et il en viendrait, sans doute, à souhaiter de commencer une autre existence.
Ainsi la séparation individuelle des détenus serait propre à corriger les vices de la peine de l'emprisonnement : son efficacité, la démoralisation qu'il produit. Ajoutons à cela que le condamné, dans l'isolement de la cellule, n'ayant pas d'autre distraction, s'appliquerait plus volontiers à l'occupation qui lui
serait livrée, pourrait acquérir des habitudes laborieuses. Le moyen d'activer plus sûrement son travail serait encore de lui permettre de consacrer son gain au rachat de sa liberté, à abréger, dans une certaine mesure, la durée de sa détention.
Quant à la surveillance de la haute police, elle est mauvaise en soi, de quelque façon qu'elle soit réglée, elle est vicieuse dans son principe, en ce qu'elle gène pour vivre des individus abandonnés d'ailleurs à euxmêmes : délaissée de plus en plus dans la pratique, elle doit faire place à une mesure préventive d'un autre caractère.
A ce titre, la transportation paraît actuellement être agréée par l'opinion, vivement frappée surtout par l'expérience qui en a été faite par l'Angleterre, et un projet de loi sur le point d'être déposé par le gouvernement propose de l'appliquer aux récidivistes et aux vagabonds.
Telle que nous la comprenons à leur égard, la transportation ne serait pas, à proprement parler, une peine: elle viendrait après la peine et aurait pour objet d'assurer la sécurité publique et de moraliser le condamné libéré.
Elle serait prononcée par les tribunaux ; car ils sont le mieux à même d'apprécier la situation et l'état normal du coupable, et, de plus, il ne peut appartenir qu à une décision judiciaire de porter une atteinte si grave à la liberté d'un citoyen.
Les juges auraient la faculté de la prononcer contre l'individu reconnu vagabond, alors qu'il aurait en--
couru antérieurement deux condamnations pour ce délit; la double récidive établirait généralement d'une façon suffisante que ce genre d'existence est de sa part une habitude invétérée puisqu'il y aurait persisté sans que les peines déjà subies aient exercé sur lui aucune influence.
Succédant au châtiment et n'ayant plus pour objet de punir, son exécution ne pourrait consister que dans le transfert des condamnés dans quelque possession coloniale ; là ils ne pourraient être soumis ni à l'internement ni au travail forcé ; ils devraient, après qu'ils y auraient été établis, être laissés à leur propre initiative, dans la condition de colons volontaires, contenus seulement par une police fortement organisée et par une surveillance exercée aux points d'embarquement.
Bile serait perpétuelle ; car il n'y aurait aucune utilité de les éloigner pour les rapatrier bientôt dans le môme état de dénûment et de besoin, et l'espoir du retour leur ferait négliger de se créer aux colonies une situation régulière.
Cette transportation serait un incontestable bienfait pour la société et le seul mode possible de sauvetage pour toute une classe misérable.
Elle rejeterait du territoire cette population envahissante d'êtres oisifs et malfaisants, délinquants de profession, véritables ennemis de Tintérieur ; elle arrêterait sûrement ce progrès de la récidive qui effraie les meilleurs esprits et Taccroissement annuel du nombre des délits : précieux résultats que la société
- ns —
ne saurait payertrop cher, qu'elle a le droit indéniable d'assurer par ce moyen ! Elle n'est pas tenue, assurément, de garder et de protéger ceux qui repoussent obstinément sa discipline et se mettent en état permanent de rébellion vis-à-vis d'elle, d'entretenir, leur vie durant, aux dépens du trésor, ou de laisser s'entretenir aux dépens de ses membres ceux qui refusent de subsister par le travail suivant la loi commune.
L'exil perpétuel, pour de simples délits déjà expiés, pourrait être un arrachement trop douloureux à ceux qui auraient des racines dans un sol natal, qui auraient vécu entourés d'affections, qui laisseraient une famille à jamais perdue, et il y aurait alors à mettre en balance d'un côté la considération de ces sentiments, de l'autre l'utilité publique. Mais le vagabond n'a jamais été tenu par de pareilles attaches ou il les a rompues volontairement ; il n'est fixé à rien : c'est là son délit môme. Loin qu'il redoute le voyage etl'éloignement, souvent des vagabonds prient instamment qu'on les envoie dans les colonies, déclarant qu'en France ils retomberont fatalement dans les mômes fautes, et d'autres commettent un délit grave ou un crime dans Tintention d'encourir une condamnation à la transportation ; sans doute c'est le changement, l'aventure, l'attrait du lointain qui les séduit ; mais n'est-ce pas, en même temps, un instinct vrai qui leur fait connaître dans des reconditions nouvelles d'existence la possibilité de leur rédemption ?
Le milieu, en effet, et les circonstances extérieures
inflaent sur le caractère et sur les mœurs. C'est là une vérité psychologique : un changement de sol et de climat, des objets, des physionomies qui Tenvironncnt transforme l'homme lui-même. Le vagabond, enlevé du vieux monde, y laisserait le théâtre et les souvenirs de son ancienne existence et, sur la terre nouvelle où il serait transporté, ne trouverait plus l'occasion de s'y livrer de nouveau. A la vie de vagabondage il faut, pour se soutenir, le milieu d'une société dense, des foules où le déclassé se faufile et passe inaperçu, des richesses accumulées, des productions acquises sur lesquelles il glane sa subsistance, des contrées peuplées où il rencontre secours et asile, où il trouve à demander ou à prendre.
Mais dans une région inculte et n'offrant pas de ressource à l'oisiveté, le transporté serait réduit à accepter de travailler ou a périr de besoin : des instru ments seraient dans ses mains, une concession lui aurait été livrée ; la propriété le fixerait quelque part et il se prendrait à aimer ce morceau de terre qui serait sien. Il aurait de plus une famille, si le gouvernement voulait faciliter l'émigration de ces filles qu'une faute a flétries et perdues sans retour selon nos mœurs, et* qui consentiraient à changer leur vie de misère et de honte. Donner au condamné le travail, la propriété, la famille, serait le moyen le plus sûr d'opérer sa moralisation et son reclassement.
Les éléments vicieux et nuisibles dont serait purgée la métropole serviraient au dehors sa grandeur et sa fortune. La transportation se trouve à l'origine
des colonies les plus florissantes : des repris de juslice furent les premiers colons de rAmérique anglaise, TAustralie fut fondée par les convicts ; « elle » est le fruit de la transporlation, comme le procla- » mait le ministre sir G. Grey, à la Chambre des com- ». munes, elle est Tœuvre de ce système pénitentiaire. » La création de nouvelles possessions et de nouvelles richesses, Textension de domination et dlnfluence, la propagation delà race et de Tesprit national, un développement du commerce et de la marine, de pareils résultats vaudraient les quelques millions qui seraient dépensés chaque année pour le transfert et rétablissement de trois ou quatre mille condamnés. Ces sommes mêmes ne seraient peut-être pas supérieures à celles que coûtent actuellement ces individus en frais de procédure et de jugement et pour leur entretien dans les prisons.
Enfin le sol ne nous manquerait pas pour fonder un lieu de transportation. Dans le Pacifique delà Nouvelle Calédonie, la colonisation pourrait gagner les Nouvelles-Hébrides dont nos intérêts réclament depuis longtemps Tannexion, puis, de proche en proche, les lies nombreuses et fertiles qui s'étendent de là à la Nouvelle-Guinée, et cette terre dont la partie méridionale est encore inoccupée. Ce monde nous est ouvert : il est vierge de toute civilisation. Il ne renferme aucune société établie. « La transportation, dit Rossi, » infeste de tous les scélérats que vomit une grande » métropole une innocente colonie, un territoire étroit, » une population peu nombreuse et qui a besoin plus
— ne —
» que tout autre d'ordre, de régularité de mœurs et » d'économie ; elle nuit à des innocents à l'occasion » des coupables. » Mais une société n'est pas formée avant nombre d'années, et cette objection ne nous serait pas de sitôt opposable. Elle témoigne du succès môme de la transportation, des résultats acquis par elle, après un long usage : grief, formulé par Franklin, des provinces unies d'Amérique, motif des réclamations de l'Australie, elle marque le jour où d'un ramassis de criminels est issue ime nation saine et fière.
APPENDICE
DES DIVERS RÉGIMES DE LA TRANSPORTATIOIf
La mesure de la transportation n'est pas nouvelle en droit pénal. « C'est un fait digne de remarque, que » la plupart des sociétés ont eu pour fondateurs les » homraies les moins propres à vivre en société. » (De Blosse ville : Histoire des colonies pénales en Angleterre.) Nous voyons les peuples anciens procéder à l'expatriation des citoyens déclassés, qui sont un élément de trouble dans la cité, et les utiliser pour la colonisation. — De leur côté, la plupart des nations maritimes de l'Europe moderne ont tenté de tirer parti, de la même façon, de l'Amérique et des terres nouvellement découvertes. Le Portugal embarqua ses condamnés à mort sur les navires destinés à l'exploration des côtes d'Afrique ou d'Asie ; ils devaient reconnaître les premiers ces contrées inconnues, et, s'ils réussissaient dans leur mission, ils recevaient leur grâce, à la condition de ne pas quitter l'établissement colonial. Les prisons fournirent leurs compagnons à Christophe Colomb et à d'autres chefs des expéditions espagnoles.
La législation anglaise, dans l'origine, n'admettait
pas la transportation, tout citoyen anglais ayant le droit de demeurer dans son pays tant qu'il lui plaisait. JJn statut de la reine Elisabeth donna d'abord aux juges le pouvoir de prononcer contre les brigands du Gumberland et du Northumberland, à leur discrétion, le dernier supplice ou la peine de la transportation en Amérique. En 1718, un bill du Parlement soumit k cette mesure tous condamnés à trois ans de prison et au-dessus. Le but de cet acte fut plutôt Téloignement des malfaiteurs que des considérations d'intérêt colonial ou d'amendement des condamnés : ils étaient livrés aux armateurs, qui se chargeaient de les transporter aux moindres frais possibles ; et, dans les colonies, pour tirer de leur cargaison un double profit, les livraient k des planteurs, par lesquels ils étaient traités en esclaves. Quand l'Angleterre eut perdul' Amérique, elle chercha aussitôt un autre sol qui pût reçe- * voir ses criminels; dès 1787, un premier convoi fut expédié k la Nouvelle-Hollande, et cette terre reçut les convicts jusqu'en 1868.
En France, sous la monarchie, il y eut quelques tentatives décolonisation pénale. Dès 1558, le marquis de La Roche déposa, k l'Ile-de-Sable, près des côtes d'Acadie, des condamnés extraits des prisons. Beaucoup plus tard, Law fit débarquer, k l'embouchure du Mississipi, plusieurs convois de voleurs et de filles publiques. En 1763, quelques milliers de mendiants furent transportés en Guyane, sur les rives du Kourraux. Tous ces essais, mal conçus et exécutés sans suite, ne fournirent pas de résultat, et ces colons péri-
rent, pour la plupart, victimes de T imprévoyance du gouvernement. Le Code pénal de 1810 prononça la déportation contre les condamnés pour crime politique. Mais cette disposition ne fut mise à exécution que par la loi du 8 juin 1850. Bientôt après, le décret du 8 décembre 1851 permit à Tadministration de décider la transportation des condamnés pour rupture de ban, et la loi du 30 mai LS54 consacra l'abolition des bagnes et la translation aux colonies des condamnés aux travaux forcés.
L'examen de ces procédés, des applications diverses qui ont été faites de la mesure que nous proposons d'étendre aux vagabonds, est le complément nécessaire de notre étude. Car c'est surtout l'expérience qui montre quelle est l'efficacité d'un système pénal et quel est le mode d'organisation qui lui convient.
Nous parcourrons l'histoire de l'Australie, qui fut l'entreprise de colonisation pénitentiaire la plus vaste et la mieux conçue ; nous observerons les phases de cette création et les différents régimes qui furent successivement appliqués aux convicts.
Nous réchercherons ensuite, quelle est actuellement, en France, la pratique de la transportation, quel est l'état de nos colonies pénales de Guyane et de Nouvelle- Calédonie, quels systèmes y sont suivis, quels résultats obtenus et quelle condition y ont les condamnés.
Anol^tkbrb : Colonisation pénale de TAustralie. — État de libe des premiers convicts. — Assignations. — Bill de 1847 : Systèi de la probation et du Ticket-of-Leave.
Pendant que, privée par la guerre d'indépendan du débouché qui* l'avait, depuis près d'un siècle, d barrassée de ses malfaiteurs, l'Angleterre agitait ] systèmes pénitentiaires, sans se décider à remplacer transporta tion, les voyages du capitaine Cook appelère l'attention de son Gouvernernement sur le monde ne veau que devait être l'Australie et il lui parut que ce île, grande comme un continent, sous un clin presque européen, pourrait compenser les pertes q venaient d'être subies en Amérique. Une heures audace, une promptitude d'un remarquable exemj fut apportée à la conception et à l'exécution de son p jet. Aussitôt la prise de possession résolue, un ordre conseil, du 6 décembre 1786, nomma le capitaine vaisseau Phillip gouverneur du pays, qui fut bapt: Nouvelle-Galles du Sud, et un convoi de 800 convie hommes et femmes, fut organisé pour être débarq sur ces côtes à peine explorées.
Ces convicts étaient des condamnés à trois ans plus d'emprisonnement: le bill de 1718 était toujoi en vigueur. Onze navires, sur lesquels furent plac en outre, quelques soldats, des vivres, des insti ments, mirent à la voile, le 13 mai 1787 et le8 janv
1788, atteignirent Botany-Bay, que le Gouvernement, sur la foi de la peinture qu'en avait faite le capitaine Cook, avait désigné comme le point le plus convenable au premier établissement. Le commodore Phillip ne trouva qu'un mouillage peu sûr, un sol sablonneux, aride et dépourvu d*eau douce. Mais, en longeant la côte, il rencontra à quelques milles au nord, une baie vaste et profonde dont les bords étaient recouverts d'une luxuriante végétation. Ce fut là que, le 26 janvier 1788, il jeta les premiers fondements de la puissante ville de Sidney.
Les débuts de la colonie furent pénibles. Les convicts, pour la plupart artisans des villes, appartenant à des industries de luxe, étaient peu propres aux travaux de construction et de défrichement. Ils furent décimés par le scorbut, puis par la petite vérole ; les hôpitaux provisoires continrent bientôt plus de 300 malades et, vingt mois après le débarquement, on comptait 115 décès sur 800 personnes. La famine, dans les premiers temps, menaça les colons sur cette terre sans culture, la sécheresse détruisit la première récolte; nul secours n'était à attendre des contrées voisines qui n'étaient, elles-mêmes, que des îles désertes, et la mère-patrie, satisfaite d'être débarrassée de ces hommes, semblait les abandonner à leur sort. Ce ne fut que le 3 juin 1790 que le premier bâtiment parut, chargé de quelques vivres et de femmes ; les nouveaux convois de convicts arrivèrent ensuite régulièrement.
Cependant, à travers ces obstacles inhérents au commencement de toute entreprise de colonisation, prove-
nant de la nature du sol ou imputables à rinsouciam de la métropole, la colonie était créée et, grâce à fermeté et à l'habile administration du commode Phillip et de ses successeurs, à leur connaissance d hommes et des choses, au déploiement de Tindusti individuelle activée par ces difficultés mômes, au prii cipe de liberté et de laisser faire qui est tout le seci de la puissance anglaise, Sydney progressait rapid ment.
A la place des abris provisoires s'étaient élevées d cabanes, puis des bâtiments en briques. Le comm dore Phillip s'efforçait de vulgariser les meilleui méthodes de culture; il fondait le centre agricole, bie lot prospère, de Rose-Hill. L'administration achet les grains à bon prix et le commerce commençait av le dehors. L'élève du bétail se développait ; un officû du nom de Marc Arthur, obtenait le premier de ( immenses troupeaux qui devaient faire la richesse l'Australie.
Les convicts recevaient des concessions de terre; y jouissaient d'un état de liberté qui devait produ sur eux les meilleurs effets : rendus propriétaires, comprirent le respect de la propriété, montèrent eu mêmes la garde autour de leurs champs et dema dèrent que les voleurs fussent sévèrement punis.
L'enseignement devait aider à leur moralisation : quart du revenu total de la colonie était consacr< l'instruction publique.
Afin de les constituer en familles et d'assurer l'a^ nir de l'établissement, le commodore Phillip .proi
une protection spéciale aux mariages. Le capitaine King, voulant obvier à la rareté des femmes, ouvrit, à dix-huit milles de Sydney, une maison de refuge pour les orphelines et les filles pauvres d'Angleterre ; elles devaient ôtrç mariées aux frais du trésor et dotées au moyen de concessions de terre. Macquariefit concéder aux familles des condamnés, leur transport gratuit sur les navires de l'État.
Bien que le gouvernemeut négligeât d'adjoindre aux convois aucun personnel de surveillance et qu'il n'y eût que peu de troupes, recrutées également dans les plus mauvais éléments, 4'ordre ne fut pas troublé dans la Nouvelle-Galles, parmi ces hommes de la pire espèce et vivant dans un état de quasi-liberté ; ce ne fut que huit ans après la fondation de la colonie qu'un assassinat fut commis à Sydney. Ce furent les mieux notés des convicts qui furent chargés de faire la police; l'un d'eux reçut, dans une cérémonie solennelle, les insignes de vatchmann (veilleur de nuit) et le colonel Macquarie éleva à un office de magistrature, le libéré Redfern, signalé pour sa bonne conduite, consacrant ainsi le principe de la rédemption offerte aux condamnés.
En 1820, la Nouvelle-Galles offrait toutes les apparences d'une société correcte et bien assise. Sydney était une capitale riche et en pleine voie de prospérité, possédant des édifices, des écoles, un théâtre, des feuilles publiques, des courses de chevaux, un marché dont la ferme représentait un revenu annuel de 600 livres sterling, une caisse d'épargne, une banque
dont le capital de 20,000 livres sterling avait été sous crit en quelques jours dans la colonie même. Elle arri vait à se suffire par sa propre industrie ; en outre de entreprises agricoles, il s'était établi des manufacture de draps, de poteries, de chapellerie, de cordages. Le armateurs de Port-Jackon exportaient ses produits entretenaient des relations suivies non seulement ave l'Angleterre, mais avec l'Inde, la Chine et les naturel de Taïti et de la Nouvelle-Zélande. Ses commerçant ne le cédaient en rien pour la probité et la sûreté e] affaires, à ceux des autres peuples. Elle-même avai pris rang de métropole vis-à-vis de Tile de Van Diemen où le colonel Gollins avait fondé un établissement de 1804. Le gouverneur Macquarie avait créé la ville d Bathurst, à l'intérieur, en 1815, et fait construire un route de cent milles.
Tout cela était l'œuvre des convict'k.
A cette époque, à ce premier élément commençait s adjoindre un contingent libre fourni par l'émancipa tion et par l'émigration volontaire. Mais ce demie composait encore une minorité et, d'après le recense ment opéré en 1821 sur 37,000 individus des deu; sexes que comptait la colonie, 21,000 étaient des con victs, 16,000 des libérés ou des colons volontaires.
La présence de cette nouvelle population, son aug mentation rapide détermina le Gouvernement à aban donner, a l'égard des convicts, le système des conces sio9is qui avait été celui de la première heure.
Le système des assignations qui lui fut substitué e^ l'œuvre du général Brisbane, successeur de Macqua
rie ; voyant affluer les émigrants volontaires en même temps que les condamnés, il imagina d'associer lesun^ aux autres, de proposer aux premiers de se charger des seconds, moyennant un prix consistant en terres Les convicts furent ainsi attachés aux planteurs, comme domestiques, bergers, cultivateurs, employés dans des ateliers de défrichement, soumis à la surveillance de ces maîtres et forcés de travailler pour eux. Ceux-ci devaient, de leur côté, pourvoir à leur nourriture et à leur entretien et leur payer un salaire annuel qui fut fixé à dix livres sterling pour Thomme et à sept livres pour la femme.
Cette organisation du travail, perfectionnée par Darling et par Bourcke, servit la prospérité du pays qui continua à s'enrichir et à s'étendre, et réclama bientôt les droits politiques, obtint l'institution du jury et, vers 1830, un Gouvernement représentatif.
Elle paraît avoir produit un heureux résultat sur les condainnés ; les rapports des fonctionnaires coloniaux, à cette époque, témoignent que, parmi les transportés, un quart avait une excellente conduite, la moitié une conduite assez bonne, un huitième des mœurs assez irrégulières et l'autre huitième des mœurs tout à fait dépravées.
Seulement la condition des convicts, loués, livrés à la discrétion des colons, ressemblait bien à l'esclavage; elle pouvait être fort dure ; tout dépendait du caractère et du caprice du maître auquel les transportés étaient assignés. Il ne pouvait, il est vrai, les châtier lui-même, mais le magistrat les condamnait sur son simple té-
moignage et le général Bourcke dut les protéger contr la rigueur excessive de la justice coloniale.
D'autre part, la population libre se plaignait des dé sordres causés par les convicts qui étaient alors ré pandus sur un territoire plus étendu et n'étaient plu sous l'action de l'autorité. Elle redoutait surtout pou elle-même la concurrence de la main-d'œuvre à bo marché fournie par la transportation et, n'ayant pk besoin de son concours, la repoussait comme chos honteuse et flétrissante pour la colonie dont elle ava cependant fait la fortune.
L'opinion publique, en Angleterre, s'émut de ce plaintes et une première enquête fut ordonnée d^ 1837. Le régime cellulaire venait alors d'être imporl en Amérique et il fut question un instant, au Parle ment, d'abandonner la transportation et d'applique cette nouvelle peine.
Ce mouvement aboutit à une diminution des envoi de convicts qui ne furent plus que des condamnés sept ans au moins et à la suppression du Systems d Y assignation. Au lieu d'être jetés dans la colonie aus sitôt après leur condamnation, sans préparation aucun àla vienouvelle qui les y attendait, les convicts furer soumis d'abord, en Angleterre, à une épreuve appelé jprobation, subie sur les pontons où ils étaient em ployés aux travaux publics. A l'expiration de cette p( riode, ils partaient pour l'Australie et y recevaient, : leur conduite leur avait mérité cette faveur, un permi appelé 7'«VA^^ of Leave, à l'aide duquel ils s'engageaiei chez les planteurs comme travailleurs à gages.
Le système de la probation et du Ticket fut développé et perfectionné par le bill de 1847. La pénalité fut divisée en quatre périodes, présentant une gradation destinée à reconduire, comme par étapes, le condamné à la vie libre :
1^ Un emprisonnement cellulaire d'une durée de huit à neuf mois, subi dans les prisons nouvellement construites de Pentonville et de Milbanck, afin de lui permettre de se recueillir, de le livrer à ses salutaires réflexions, au moment où il venait d'être frappé ;
2^ La probation ou servitude pénale^ épreuve consistant en un travail forcé. Les pontons, dont l'installation fut reconnue mauvaise et coûteuse, furent remplacés par des ateliers établis dans le§ pojfts, à Portland, à Portsmouth, à Gibraltar, sur les lieux mêmes où il y avait des travaux publics à exécuter. Les condamnés étaient exercés aux professions utiles, recevaient une instruction primaire et pouvaient amasser un pécule ;
3° Transportation en Australie avec Ticket ofZeave, demi délivrance, acheminement vers la liberté vivement désiré par le condamné, et dont il lui appartenait de hâter le moment par sa bonne conduite ;
4° Rachat de la liberté conditio7inelle. Sur le salaire gagné par le convict dans la colonie sous le régime du ticket, une part était consacrée à payer le passage de sa famille, une autre à couvrir l'état de ses dépenses, et une troisième lui était réservée pour lui permettre de racheter sa liberté au bout d'un certain temps. Il
pouvait ainsi, par le travail, recouvrer la conditioi d'homme libre.
C'était une combinaison habile d'une série de mesures appliquées successivement, suivant la transformation morale du condamné, adaptées aux différent états par lesquels il doit passer pour être replacé dan les conditions de l'existence honnête. Mais le bill d< 1847, sagement conçu, fut entravé par des difûcultéi d'exécution.
Les débouchés manquèrent à la transportation qu était le fond du système.
Les sociétés australiennes sorties de l'état de forma tion, devenues riches et fortes, et auxquelles la décou verte des mines d'or, vers 1850, apportait jusqu'à ceu mille émigrants libres en une seule année, refusaient comme à une autre époque l'Amérique, de recevoir 1 rebut de la population de la métropole. Les colons s montraient disposés è s'opposer, par la violence, ai débarquement des convicts et les législatures, dan leurs suppliques à la reine, prenaient un ton de me nace semblable à celui des remontrances des Pro vinces unies, à la veille de la déclaration d'indépen dance.
L'Angleterre eut peur.
Pressée par ce mouvement de l'opinion publiqu dans sa colonie, de concession en concession, elle ei vint à supprimer la transportation.
Le bill de 1833 accorda d'abord aux cours d'assise la faculté de lui substituer, dans tous les cas, la serv; tude pénale.
Puis le bill de 1857 permit au Gouvernement, soit de laisser les condamnés dans la mère-patrie, soit de les envoyer dans la colonie et de faire ainsi, de la transporta tion, une faveur octroyée seulement aux meilleurs. Le système du bill de 1847 était conservé, avec cette innovation que les porteurs de tickets ou licences pouvaient être maintenus feuf le sol anglais.
Quelques envois de convicts eurent lieu dans la colonie, nouvellement créée, de TAustralie occidentale. Mais les autres États, réunis dans V Anti-Transfortalion Z^fl^^i^e, faisaient entendre des récriminations de plus en plus ardentes ; en 1864, Sir Edouard Carduel leur faisait la promesse que, dans trois ans, un bill de suppression de la transporta tion serait déposé; le 10 janvier 1868, le dernier convoi touchait l'Australie.
L'expérience avait duré quatre-vingts ans. Le résultat était la création d'une grande nation, la formation d'une race jeune et saine avec les impuretés d'une vieille société, pour TAngleterre une colonie immense, élément de puissance et source de profits, pour l'humanité un monde nouveau conquis à la civilisation. Le gouvernement anglais ne suspendait l'exercice delà transportation que par nécessité, qu'en raison d'un empêchement de fait; elle n'était abolie par aucun acte législatif et elle subsistait dans la loi. « Si, après enquête et contre-enquête, après essai successif de trois ou quatre systèmes différents, la transportation a aujourd'hui complètement disparu en fait, sinon en droit, du système pénal anglais, ce n'est pas parce que les critiques, justifiées sur certains points de détails^
qui ont été dirigées contre ce système par Benthai Romily, par lord Grey, par d'autres encore, ont trioi phé définitivement dans l'esprit deslégislateurs anglai c'est parce que le refus absolu opposé par la colonie tout envoi nouveau de condamnés, a forcé la métropc de se mettre en quête d'un nouveau système pénî On ne peut donc tirer argument de cette renonciati^ forcée contre le système lui-même, qui doit être ju d'après les résultats qu'il a apportés et auquel l' Ang] terre doit incontestablement un des éléments princ paux de sa grandeur coloniale » (M. d'Haussonvile. Etablissements pénitentiaires en France et aux colonie
France: Décret du 8 décembre 1851 et loi du 30 mai 18! — Guyane, Nouvelle-Calédonie, — Condition des transporta pénitenciers, engagements, concessions.
En France, l'usage de la transportation est de ds récente.
Sous le gouvernement de Juillet, lors des débe sur la question pénitentiaire, le livre de M. de Bloss ville avait appelé l'attention sur la colonisation péna] pratiquée avec succès par l'Angleterre. Sur l'initia ti de M. Tocqueville et de M. d'Haussonville, la transpi tation avait été introduite dans le projet de loi à l'éga des condamnés à onze ans de détention; puis elle avait été retirée par le gouvernement à la suite
Topposition d'un certain nombre de cours d'appel et du rapport défavorable de M. Bérenger.
Ce fut un acte de. dictature qui établit la première application de la transportation. Le décret du 8 décembre 1851 porta que tout individu placé sous la surveillance de la baute police reconnu coupable de rupture de ban, ainsi que tout individu coupable d'avoir fait partie d'une société secrète, pourraient être transportés, par mesure de sûreté générale, à Cayenne ou en Algérie. La mesure était bonne en ellemême, en tant qu'elle concernait les condamnés sous la surveillance, repris de justice dangereux, qu'il était utile d'éloigner du territoire. Elle répondait à cet égard aux vœux qui avaient été exprimés par divers conseils généraux et par plusieurs cours: « La désola béissance aux prescriptions de l'article 44 du Gode » pénal, avait proposé entre autres la cour d'appel » de Nancy en 1843, pourrait être punie de la trans- » portation dans certains cas déterminés ».
Mais le décret de 1851, statuant sur une matière de l'ordre législatif, était certainement inconstitutionnel ; il avait de plus le tort de laisser, sous prétexte de sûreté générale, le prononcé d'une véritable mesure pénale à la discrétion de l'autorité administrative, qui ne doit être que l'instrument d'exécution des décisions judiciaires, et son caractère violent et politique se manifestait encore par l'assimilation qui y était faite entre des repris de justice et des membres de société secrète.
Dans les premières années de l'empire, 500 condam-
nés pour rupture de ban furent envoyés à la Guyane. Mais radministration elle-même recula bientôt devant le droit exorbitant qui lui était conféré d'opérer arbitrairement la transportation. Devenu d'une application de plus en plus rare, le décret de 1851 était tombé en désuétude lorsqu'il fut aboli le 24 octobre 1870, par le gouvernement de la Défense nationale.
Ce fut encore un simple décret du 27 mars 1852 qui décida que la peine des travaux forcés serait subie aux colonies : « Sans attendre la loi qui doit modifier le » Code pénal, quant au mode d'exécution de cette » peine ». La loi du 30 mai 1854, qui est aujourd'hui en vigueur, et dont nous allons examiner les dispositions, ne fit donc dans son article premier : a La peine » des travaux forcés sera subie à l'avenir dans des » établissements créés par décrets de l'empereur, sur » le territoire d'une ou de plusieurs possessions fran- » çaises autres que l'Algérie » que consacrer le fait déjà accompli. Elle eut d'ailleurs un effet rétroactif, expressément étendue aux condamnations antérieurement prononcées et aux crimes antérieurement commis. Elle est applicable à tous condamnés aux travaux forcés à perpétuité ou à temps, de moins de 60 ans, sauf le cas d'empêchement à la translation. A l'égard des femmes, elle laisse au gouvernement la faculté de les conserver en France, et de fait, l'administration use de cette faculté pour ne soumettre à la transportation que celles qui acceptent de faire le voyage : pratique regrettable, croyons-nous; car la possibilité des mariages, la constitution de familles est la condition
nécessaire de ramendement des condamnés comme du progrès de la colonie.
La Guyane, contrée de 18,000 lieues carrés, d'un sol fertile et dont la population ne comprenait que quelques milliers d'Européens, fut d'abord choisie comme lieu de transportation.
Dès le 31 mars 1852, la corvette Y Allier , quitta la rade de Brest ayant à son bord 301 forçats, d'autres convois se succédèrent rapidement, et à la fin de Tannée 1852 le nombre des transportés dirigés sur la Guyane s'éleva à 2,200, sans que pourtant, suivant l'expression même de la notice officielle de 1867 : « rien n'eût été » préparé pour les recevoir » par une administration tout à fait novice en cette matière. Ils séjournèrent d'abord aux îles du Salut, d'où ils furent répartis sur le Continent.
Les deux premiers établissements qui furent créés sur la Grande Terre furent celui de la Montagne d'Argent, à l'embouchure del'Oyapock, où furent entrepris des travaux de défrichement, et celui de Saint- Georges, sur la rive gauche du même cours d'eau, où les transportés furent employés à l'exploitation des forêts. Les débuts parurent heureux ; la réussite des premières plantations promettait d'abondantes ressources, et le sol était riche en bois d'essences précieuses. Mais les miasmes se dégageant des terres idondées par les pluies et chauffées par un soleil ardent, engendrèrent des fièvres paludéennes, les colons périrent en grand nombre, et les deux établissements durent être évacués en 1863 et 1864.
XV d'autres points de la color lême cause. L'insalubrité du c >,914 transportés de 1852 à Wi pposa un obstacle invincible à ayane. Le gouvernement déci iriger sur cette possession auc^ s européens, et d'y transpori us de race africaine et asiatiqi tribunaux des Antilles, de e la Cochinchine et de l'Alger teintes des fièvres, îciif des condamnés et des libéi , est d'environ 5,000 individi icier de Cayenne, lieu de déj ployés à des travaux d'util [le ou aux environs, aux lies Lt les ateliers où sont fabriqués ' service de la transportation e mis, et sur le territoire relati\ L-Laurent du Maroni, centre ag
tembre 1863 aflfecta à la transpi e la Nouvelle-Calédonie, qui p a climat sain, tempéré, presq ' convoi de 250 condamnés touc )1; deux autres convois en le ondamnés. Depuis 1867, Tefiec s la Nouvelle-Calédonie, no 3 pour les Européens, s'est éle^ le 2,600 en 1870; il est actuel
ment d'environ 8,000 forçats en cours de peine ou libérés.
Llle Nou, dans la baie de Nouméa, a une très-petite distance de cette ville, a servi d'abord de dépôt général aux condamnés qui arrivent de France; le pénitencier a presque en entier été construit par eux. Les incorrigibles de la cinquième classe y sont aujourd'hui enfermés. Des stations agricoles ont été créées sur les côtes de la Grande-Ile et à l'intérieur: à TOrphelinat, à Yahoué, à Ouarail, à Kanala, à Prony, centre d'exploitation forestière. La ferme de Bourrail, autour de laquelle les concessionnaires forment un véritable village, est l'établissement le plus important.
La condition des transportés dans ces colonies est à examiner à différents égards.
Ils sont atteints dans leurs droits civils, et parfois dans leurs droits politiques, publics, et de famille, soumis a certain régime disciplinaire et économique, astreints à certains travaux et à certaines obligations.
Le condamné aux travaux forcés à temps est, pendant la durée de sa peine, en état d'interdiction légale. Il lui est nommé un tuteur et un subrogé-tuteur, dans les formes prescrites pour les nominations des tuteurs et subrogés-tuteurs aux interdits « pour gérer et administrer ses biens », porte l'article 29 du Code pénal. Il ne faudrait donc pas assimiler le condamné à l'interdit judiciaire, quant aux actes qui concernent la personne: il conserve la capacité de se marier, d'adopter de reconnaître un enfant naturel; tous ces droits ne peuvent
être exercés par représentant, de sorte qu'en refuser ai condamné Texercice, serait lui en ôter indirectemeni la jouissance. Il est de même de la faculté de tester, e un arrêt de la cour d'appel de Rouen, du 28 décembre 1822, décide, avec raison, que le testament fait par h condamné pendant la durée de sa peine est parfaitement valable. Le but de la loi est d'empêcher que h condamné se procure, par la disposition actuelle de ses biens, des ressources pouvant servir à adoucir son sori ou à faciliter son évasion. Il résulte de ce principe ce^ deux autres différences entre la condition de Tinterdil judiciaire et celle de l'interdit légalement : il ne peul être remis à ce dernier, pendant qu'il subit sa peine, aucune somme, aucune provision, aucune partie de ses revenus (art. 31 du Code pénal). — La nullité des actes de gestion et de disposition passés par lui, esi absolue et peut être proposée tant par les personnes qui ont contracté avec lui, que par lui-môme ou en son nom (arrêts de la Cour de cassation du 25 janvier 1825 et du 8 mai 1889); car elle est établie, non poui le protéger, mais contre lui et, autrement, l'incapacité dont la loi a entendu le frapper serait illusoire
Le condamné aux travaux forcés à temps, est en outre en état de dégradation civique, c'est-à-dire privé des droits civiques et politiques : dévote, d'élection, d'éligi bilité — de droits publics : d'être juré, témoin dans leî actes ou en justice, de remplir aucune fonction d( l'Etat, de servir dans l'armée, d'enseigner, de tenii école — de droits de famille : d'être membre di conseil de famille, tuteur, curateur, subrogé-tuteur
conseil judiciaire, si ce n'est de * ses propres enfants (art. 34 du Gode pénal).
Le condamné aux travaux forcés à perpétuité était, sous Tempire du Code pénal, frappé de la mort civile. Elle a été abolie par la loi du 31 mai 1854, et remplacée par une triple déchéance: Tinterdiction légale, la dégradation civique et Tincapacité nouvellement établie de disposer et recevoir à titre gratuit, si ce n'est pour cause d'aliments. Ce n'est pas seulement Texercice des droits de faire un testament, ou une donation, ou de recueillir à ce titre qui est retiré au condamné, il en perd la jouissance même. De plus, le testament par lui fait antérieurement, alors qu'il était capable, est annulé. Il conserve au contraire le droit de succéder à l'intestat et de transmettre ses biens à ses héritiers légitimes : cette déchéance eût atteint injustement ses enfants ou sa famille, au lieu que celle qui lui est infligée a pour effet d'assurer leurs droits héréditaires.
Les lois du 30 et du 31 mai 1854 permettent au gouvernement de relever, du moins pour partie, les condamnés de ces incapacités et de les faire renaître, dans la colonie, à la vie civile.
11 peut les réintégrer dans l'exercice des droits civils, dont ils sont privés par leur état d'interdiction légale ou de quelques-uns de ces droits, et les autoriser à jouir et à disposer de tout ou partie de leurs biens. Il peut également, à l'égard du condamné à perpétuité, lui restituer la capacité de transmettre et de recevoir par donation ou testament. — Toutefois les actes faits par les condamnés, en vertu de ces restitutions, ne
gager les biens qu'ils possédaient au joi mation, ou qui leur sont échus depuis cet p succession, donation ou testament. C
fruit de leurs travaux, des conquêtes c 3e coloniale qu'ils reprennent la libre dij loi nouvelle a voulu les engager à se cré( nie une situation, une fortune. Si tel e 1 faut dire qu'il leur est permis d'engagi [uis à titre onéreux depuis leur condamn slque lieu qu'ils soient situés, et que L
c( dans le lieu d'exécution de la peine i 31 mai 1854 et « dans la colonie » ( de la loi du 30 mai, signifient seulemei icles s'appliquent au condamné résidai nie. — La restitution n'est que pour l'avi sans influence sur les actes déjà passés pi 3, et elle ne pourrait notamment valider lit en temps d'incapacité, ni faire reviv; irait antérieur à la condamnation. — El e, et le gouvernement n'aurait pas le drc , après l'avoir accordée.
[2 de la loi du 30 mai 1854 confère aus iment la faculté de donner main-levée ( es des déchéances qui constituent la dégr [ue: de l'incapacité d'être: juré, expei e celle d'être tuteur, curateur ou memb [ de famille, mais cela seulement à l'éga
la dégradation civique, en effet, à la difl iterdiction légale, subsiste après l'exécutii principale.
Le régime pénal et disciplinaire des condamnés est fixé par le décret du 29 août 1855 : tous les individus subissant la transportation dans les colonies pénitentiaires d'outre-mer, sont assujettis au travail et sont soumis à la discipline et à la subordination militaires; ils sont justiciables des conseils de guerre et jugés d'après les lois militaires, ainsi que les libérés tenus de résider dans la colonie.
Ils doivent être occupés aux travaux les plus pénibles de la colonisation, et à tous autres travaux d'utilité publique (art. 2 de la loi du 30 mai 1854). L'exécution de cette disposition, l'emploi et la distribution des condamnés sont réglés par arrêtés du gouverneur colonial, auquel il appartient de statuer, par mesure générale, sur tout ce qui les concerne. Us sont tenus en Guyane, dans les pénitenciers de Cayenne et des îles du Salut, en Nouvelle-Calédonie, dans le pénitencier de nie Nou, et dans les stations créées sur divers points, selon les besoins de la colonisation ; ils sont employés soit dans des ateliers intérieurs, soit au dehors, par escouades et sous la garde des surveillants, à des services publics : au pavage et à l'entretien des rues de Nouméa et de Cayenne, aux constructions, aux routes, aux défrichements. Les conditions de leur travail et les rigueurs du traitement qui leur est infligé sont en raison de leur degré de perversité.
Us sont divisés, en vertu du décret du 18 juin 1880, lequel n'a fait d'ailleurs que sanctionner et compléter l'organisation établie antérieurement, en cinq classes déterminées d'après leur situation pénale, leur état
moral, leur conduite et leur assiduité au travail. A leu arrivée au pénitencier, ils sont placés dans la que trième classe et, s'ils sont récidivistes, dans la cin quième. Ils peuvent passer à la classe supérieure pa décision du gouverneur, sur la proposition du direc teur de Tadministration pénitentiaire, à la conditioi d'avoir été employés, au moins six mois, aux travau de leur classe et de n'avoir encouru pendant ce temp aucune punition. — Les condamnés de la deuxièm classe reçoivent un salaire. Ceux de la troisième n reçoivent de salaires qu'à titre de récompense excep tionnelle. Ceux de la quatrième ne touchent aucun part de gain, sont astreints au silence et isolés de nuii si les locaux le permettent. Ceux de la cinquième son de plus, privés de la ration de tabac et de vin ou d tafia, commencent de travailler une demi-heure plu tôt, finissent une demi-heure plus tard et peuvei être chargés de la chaîne et de la double chaîne.
Les condamnés de la première classe sont les seul qui soient admis au bénéfice de l'article 11 de la 1( du 30 mai 1854 : « Les condamnés des deux sexes qi » se sont rendus dignes d'indulgence par leur boni » conduite, leur travail et leur repentir, pourroi » obtenir : 1° l'autorisation de travailler aux conditioi » déterminées par l'administration, soit pour les hab » tants de la colonie, soit pour les administratioi » locales; 2° une concession de terrain et la facul » de le cultiver pour leur propre compte. — Cet » concession ne pourra devenir définitive qu'après '. » libération du condamné ».
Les condamnés autorisés à travailler pour les administrations ou pour les particuliers, sont dans un état de liberté provisoire : attachés aux services publics du génie, de la marine, des approvisionnements et subsistances, des ponts et chaussées, de l'imprimerie — affectés à la culture ou à l'industrie privée, en vertu d'un contrat ^'engagement, passé entre Tadministration pénitentiaire et les colons, et dont les conditions ont été réglées par divers arrêtés : l'engagement est conclu pour deux années au minimum ; outre la nourriture, le vêtement et le logement, Tengagiste doit à l'engagé un salaire de 40 centimes par jour, dont la moitié est remise immédiatement à celui-ci, et l'autre moitié est versée à la caisse centrale. L'engagiste est tenu d'exercer une surveillance sur l'engagé, et de rendre périodiquement compte à l'administration de sa conduite.
Des concessions sont accordées k titre provisoire aux transportés qui se sont montrés dignes de cette faveur et qui semblent avoir les aptitudes nécessaires pour entreprendre une exploitation. Elles ne deviennent définitives qu'à l'égard des libérés et qu'après l'expiration d'un délai de cinq ans (décret du 31 août 1873).
Le concessionnaire reçoit 2 hectares de terre ; celte étendue est doublée, s'il est marié, et triplée s'il a deux enfants. Il reçoit en outre une case toute construite, des outils et instruments agricoles, et pendant les deux premières années, le vivre 'et l'habillement. A la Guyane, tous les concessionnaires sont établis k Saint-Laurent du Maroni, où ils forment une popula-
tion d'un millier cV individus, en comprenant leui familles; ils se consacrent à la culture de la canne sucre ; Tadministration achète leurs produits qui ali mentent exclusivement une usine qu'elle a construite A la Nouvelle-Calédonie, l'administration a fondé ég; lement une sucrerie près de la ferme de Bourrai autour de laquelle sont groupées les concessions, a nombre d'environ 150 ; elle a fait mieux encore en int( ressaut les concessionnaires aux bénéfices de l'usine A l'expiration de sa peine, l'article 6 de la loi d 1854 astreint le condamné à plus de huit ans de trs vaux forcés à la résidence dans la colonie pendai toute sa vie ; le condamné à moins de huit ans n'ei tenu au contraire d'y demeurer qu'un temps égal à ] durée de sa condamnation. Cette seconde dispositio est d'un effet malheureux. La transportation ou ne do pas être appliquée, ou doit être perpétuelle. L'expo rience a montré que le condamné qui a la perspectif du retour en France, refuse de s'adonner dans la colc nie à aucun travail productif, et de s'y créer une occi pation et un établissement. D'autre part le libéré, '. jour où il est ramené dans la métropole, après d( années d'éloignement, s'y retrouve sans ressources ^ sans relations, dans une situation éminemment dang reuse. Dans la colonie, au contraire, le même libéré e l'élément le plus utile de la colonisation, et la rare de la main-d'œuvre, lui permet do trouver facilemei à être occupé : 807 libérés pouvaient en effet vivre c leur seul travail sur 1,056 existant en Nouvelle-CaL donie en 1875.
Il serait difficile d'apprécier encore le système de la loi du 30 mai 1854. L'épreuve qui, ayant échoué d'abord dans la possession mal choisie de la Guyane, n'a été poursuivie en Nouvelle-Calédonie, dans des conditions régulières, que pendant quinze années, a duré trop peu et a eu lieu à Fégard d'un trop petit nombre d individus pour qu'il soit possible de porter sur elle un jugement définitif. Nous devons constater cependant des avantages déjà obtenus: les engagés sont recherchés par les planteurs, des établissements industriels ont été fondés par des condamnés ou des libérés, les centres agricoles du Maroni et de Bourrail paraissent être en pleine voie de prospérité. Ces résultats acquis sont en eux-mêmes encore de peu d'étendue ; mais ils sont de nature à : aire espérer que ce serait avec succès que la transportation serait pratiquée plus largement.
DROIT ROMAIN ET HISTOIRE DU DROIT
La tutelle perpétuelle des femmes n'a pas d'autre fondement que le préjugé de Tinfériorité de sexe.
La tutelle en général a uniquement pour objet la protection de Tincapable, et est établie dans son intérêt.
La tutelle perpétuelle des femmes ressemble entièrement, à Torigine, à la tutelle des impubères; ces deux tutelles ne sont qu une même institution.
U n'est pas nécessaire, pour que la femme soit sous la tutelle légitime, qu'elle ait recueilli la succession ah intestat de son père ou de l'ascendant dont la mort l'a rendue suijuris.
La prestation de Vauctoritas constitue de fait, sauf le cas particulier de Vinfantia^ l'unique fonction du tuteur de l'impubère, aussi bien que du tuteur de la femme.
La puissance maritale sur la personne, vient c droit canonique :1a règle de l'article 213 du Co( civil : « La femme doit obéissance à son mari » est parole même de Saint-Paul : « Les femmes doivent et » soumises en tout à leur mûri » .
DROIT CRIMINEL
L'individu que Tâge, une infirmité ou la malad rend impropre à tout travail, ne doit pas être condami pour vagabondage.
Le fait de l'habitation est nécessaire pour conslitu le domicile certain de Tarticle 270.
Les tribunaux peuvent, par application de Fartic 463, en accordant au vagabond le bénéfice des circoi tances atténuantes, réduire la durée de la surveillan de la haute police au-dessous du minimum fixé \ l'article 271 ou s'abstenir de prononcer cette peine.
Le mineur de moins de seize ans prévenu de vagabondage, s'il a agi sans discernement, ne peut être Tobjet d'aucune condamnation, mais doit être remis à ses parents ou renvoyé dans une maison de correction.
L'interdit légalement conserve la capacité de tester, de se marier, d'adopter et de reconnaître un enfant naturel.
La nullité des actes passés par l'interdit légalement est absolue et peut être proposée tant par les personnes avec lesquelles il a contracté, que par lui-môme ou en son nom.
Il est permis au transporté relevé de l'interdiction légale, en vertu de l'article 12 de la loi du 30 mai 1854, de disposer des biens qu'il a acquis à titre onéreux depuis la condamnation, fussent-ils situés hors de la colonie.
DROIT CIVIL
L'époux absent dont le conjoint a contracté une nouvelle union est seuirecevable à attaquer ce mariage par lui-même ou par mandataire spécial : Taction en nullité ne peut être exercée ni par aucun intéressé, ni par les nouveaux époux, ni par le ministère public.
L'engagement dans les ordres sacrés ne constitue pas un empêchement de mariage, ni dirimant, ni prohibitif.
Si le testateur a imposé à ses héritiers de ne pas demander le partage pendant un certain temps, cette condition doit toujours être réputée non écrite.
Les héritiers du donateur ne sont pas admis à opposer au donataire le défaut de transcription.
Le tribunal français, chargé de rendre exécutoire le jugement émané d'un tribunal étranger, n'a pas le droit de le re viser au fond.
DROIT INTERNATIONAL PUBLIC
Des marchandises servent aux besoins des particuliers quoiqu'elles soient de nature à être employées
pour faire la guerre, ne doivent être considérées comme contrebande de guerre que s'il est démontré qixe telle est, dans l'espèce, leur destination.
Vupa/r le Président de la thèse, P. LOMBARD.
Nancy, le 2 décembre 1881 .
Vu:
Nancy, le 2 décembre 1881 .
Le Doyen, E. LEDERLIN.
Vu:
Nancy, le 2 décembre 1881.
Le Recteur, M. MOURIN.
Nancy, Imprimerie Nancéienne, 1, rue de la Pépinière. Direct., Gébea^rt.
Sources et licence
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