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  Apresentação


  É um fenômeno já muito conhecido a judicialização da política ocorrida na segunda metade do século XX e que atraiu em primeiro lugar a atenção de cientistas políticos, sociólogos e juristas. Em parte, tal fato correspondeu a uma novidade, já que os juristas em geral haviam sido até convencidos de duas coisas desde que o positivismo se havia implantado em seu pensamento a partir da ciência jurídica novecentista: primeiro, que a justiça, do ponto de vista moral, não seria propriamente um assunto seu; segundo, que a máquina judiciária era um poder de certo modo “nulo”, como correspondia às teses de Montesquieu que estiveram em voga quando da construção dos Estados nacionais no início do século XIX.


  As mudanças ocorridas depois da segunda Guerra Mundial indicaram uma crescente transformação neste cômodo quadro. Essas mudanças definem-se pela presença generalizada de Cortes Constitucionais nos diversos países abrangidos pela tradição jurídica ocidental, pelo papel dos direitos sociais nos regimes jurídicos nacionais e nas declarações internacionais de direitos, e pelas aceleradas alterações nos mercados e nas relações entre seus agentes. De fato, tanto a teoria e filosofia do direito quanto a própria historiografia jurídica se deram conta disso. A filosofia bem ou mal voltou a introduzir o tema da justiça como elemento central da compreensão do próprio direito. A obra seminal de John Rawls, a teoria jurídica de Herbert Hart, e o debate suscitado por Ronald Dworkin em torno dos princípios morais abrigados no direito foram os sinais mais evidentes da mudança.


  Quanto à historiografia jurídica, ela teve um papel fundamental no desvendamento do passado, sobretudo em relação aos enviesamentos produzidos pelo discurso dos agentes e construtores dos novos Estados em relação aos séculos que os precederam. Neste sentido, a compreensão do aspecto jurisdicionalista do poder do soberano no Antigo Regime, dos mecanismos jurídicos presentes na concepção da ordem natural marcada pela desigualdade entre seus corpos, e da centralidade da justiça em todos os níveis, produziram verdadeira reviravolta no entendimento sobre este passado. Desde as fecundas teses de Paolo Grossi e Mario Sbricolli para a Europa moderna, até a renovação produzida por António Manuel Hespanha, concebeu-se um interesse renovado pelas instituições deste período diante da centralidade da ação de juízes e magistrados, nos seus mais variados tipos e níveis sociais, aos quais cabia igualmente o papel de julgar ou governar - face à indissociabilidade com que administração e justiça eram entendidas no universo das monarquias tradicionais.


  Se observarmos do ponto de vista da historiografia geral o estudo sobre a justiça vem há décadas ganhando grande notoriedade entre os estudiosos em várias partes do mundo. Num primeiro momento, foi o descobrimento das fontes judiciais, sobretudo, que alimentou o redirecionamento do interesse dos historiadores para análises que primavam pelo olhar sobre os agentes sociais e suas dinâmicas e estratégias de vida e sobrevivência, muito em resposta a uma história política tradicional vista como exaltadora dos atos dos governos. Mais recentemente, as análises sobre os dispositivos de disciplinamento social, bem como do funcionamento e práticas institucionais tem, cada vez mais, fornecido caminhos bastante inovadores à compreensão da dinâmica das relações sociais, culturais e políticas no que toca ao espaço da justiça.


  No Brasil, se é verdade que a onda de valorização das ações dos agentes sociais no ambiente da justiça tem uma raiz profunda e profícua nos estudos historiográficos – em especial, no que cabe à incorporação de novos agentes que até meados do século passado, pelo menos, mal eram vistos como protagonistas ativos de sua história – uma seara em direção à necessidade de se olhar as práticas jurídicas intra às instituições é atualmente pujante. Uma razão talvez se imponha na explicação de um certo descaso que este tema teve nestas terras: o de que o estudo das instituições e formas de administração, herdados dos portugueses, era associado a um ranço oficioso de interpretação do passado que repeliria, num primeiro momento, cientistas sociais identificados com bandeiras mais progressistas. Mas os últimos anos colocaram a questão em um novo patamar, onde a aproximação da história política e social da história do direito nunca esteve tão profícua.


  Sendo assim, não há dúvida que o atual interesse pelo tema da história da justiça é bastante variado. Pode-se, pois, fazer uma história social da justiça, quando se faz uma história dos grupos sociais que a dominam e que a põem em movimento. Igualmente social pode ser a história de quem tem acesso à justiça, de quem a procura, de quem pode valer-se do poder formal para expressar seus interesses ou direitos. Pode-se fazer uma história institucional da justiça quando se estudam as relações entre seus órgãos com outros dispositivos do poder político. A mesma história institucional pode investigar tanto as relações horizontais entre agentes, corpos e instituições de justiça, quanto relações verticais entre níveis e esferas de poder, digamos por facilidade de explicação. Pode-se ainda estudar conceitualmente a questão, isto é, investigar a própria concepção de justiça, governo, fundamentos filosóficos das práticas, que se constituem sempre apoiadas em ideias e normas.


  No seu marco, partimos da convicção de que o entendimento das instituições e dos grupos sociais que conduzem a máquina da justiça explicam muitas coisas sobre as histórias que possam vir a ser contadas sobre o tema, bem como das grandes diferenças entre regimes e modelos diversos de Estado. Se pensarmos que as instituições se organizam em torno de um fim, estudá-las significa buscar compreender sua própria finalidade, bem como aquela que seus agentes postulavam ao atribuir-lhes sentidos. Estudar os tribunais, especificamente, implica investigar, ter igualmente curiosidade, sobre a maneira como os agentes de determinada sociedade concebiam a justiça mesma e a cultura jurídica em que estaria inserida. Não apenas dos que participam das instituições já prontas e acabadas, mas também daqueles que as pretendem reformar, estando fora ou dentro das mesmas, em meio às tensões e conflitos que lhe são sempre inerentes. Nestes termos, estudar os tribunais implica estudar também, de forma direta ou indireta, as ideias mesmas que deram vida a tais instituições. Exige, por exemplo, algum esforço de história intelectual, que no caso do direito se aproxima até quase confundir-se com a história da filosofia - haja visto como o conceito de justiça é compartido por juristas e filósofos morais em geral.


  Desta ordem de ideias que convida à reflexão interdisciplinar nasceu a ideia do colóquio História das justiças 1750-1850: do Reformismo Ilustrado ao Liberalismo Constitucional, que organizamos na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, entre os dias 25 a 29 de agosto de 2014. Tratou-se de um encontro entre renomados historiadores, especializados no direito e em instituições, no marco de um momento fundante das estruturas dos novos Estados nacionais, entre os séculos XVIII e XIX, cujos textos foram reformulados para compor o presente volume. Todos seus autores tiveram como mérito ir muito além de uma narrativa histórica, recorrendo a uma problemática dos casos e experiências estudadas, algumas ressaltando o componente social da história, outras o componente discursivo, e outras ainda o aspecto regimental do funcionamento das justiças. Todas, porém, em sua pluralidade, compondo um mosaico cuja unidade é dada pela busca do sentido do que já se fez, e se vem fazendo, na história da justiça.


  O livro se inicia com o estudo de Jacques Krynen sobre a magistratura francesa no século XIX e sua reivindicação por independência frente aos outros poderes do Estado. Nada poderia servir melhor para a abertura das questões que alimentaram nossas motivações na reunião de um grupo tão seleto de autores: o das reações dos magistrados diante do marco das teorias legicentristas e de controle dos juízes que tiveram lugar após os eventos revolucionários do final dos Setecentos, tendo a França como epicentro. Estas serviram de base à cultura continental europeia e ibero-americana dos novos governos representativos e podem ser sintetizadas na ideia de um judiciário como mero executor das leis; concepção que obliteraria, não poucas vezes, a centralidade da justiça anterior e mesmo posteriormente a este momento de viragem. Recuperar como os magistrados reagiram a este discurso, mas também como se valeriam de uma cultura jurídica consolidada na defesa de seu papel – fosse por meio do resguardo da inamovibilidade, de testemunhos ou mesmo das tradicionais cerimônias de “rentrée solennelle des parlements” analisadas no texto – possibilita ao autor a criação de um complexo quadro de relações em que a função histórica e absolutamente central do julgar seja evocada para um novo lugar político dos mesmos. O texto mostra, pelo uso de fontes originais e diretamente ligadas à prática dos magistrados, como não se pode simplificar as relações entre magistratura, governo e legislativo, renovando assim os estudos sobre o século XIX, sugerindo que a hegemonia do legislativo não fora tão absoluta quanto já se pensou um dia.


  Com interesse nas reformas sobre a justiça criminal na época das Luzes, Italo Birocchi nos brinda com um primoroso estudo assentado na análise das relações entre os campos dos saberes, do direito e da filosofia precisamente, para desvendamento do tema. Neste sentido, a centralidade da questão penal no panorama jurídico dos Setecentos, em meio ao ambiente de laicização e de construção de um regime de legalidade que então se impunham como novos paradigmas, viria a ser tributária de um encontro entre filósofos e práticos do direito por meio da circulação de ideias e de concepções que comporiam um enredo comum na proposição de transformações no campo jurídico. O que se efetivaria por duas ordens de questões, historicamente convergentes: a primeira, vinculada ao discurso da necessidade de humanização dos procedimentos e penas vigentes no direito criminal, em diálogo com a reformulação do sistema de provas, testemunhos e indícios vigente; a segunda, pela imposição da sistematização de seu direito de forma mais simplificada em nome de sua melhor eficácia e aplicabilidade. Por meio da discussão de um grande número de escritores, alguns inclusive muito pouco divulgados, o autor nos apresenta poderosos elementos para pensarmos o processo de construção de uma sociedade disciplinada pelo direito que, mesmo reportando-se à Itália, serve à reflexão para todo mundo ocidental. A produção intelectual dos juristas italianos teve grande repercussão no mundo europeu, bastando para isso citar os nomes de Beccaria e Filangieri, mas o texto de Birocchi mostra claramente sua inserção na vasta “república das letras” onde se cruzaram homens de leis de todas as nacionalidades.


  É a partir da discussão sobre a prática de contagem dos votos para decisão judicial que o texto de Carlos Garriga nos descortina todo um universo de problemas vinculados à justiça por meio da discussão do funcionamento interno dos tribunais, no melhor estilo de uma análise das instituições vis à vis a cultura jurídica coeva. Para tanto, introduz seu escopo temporal no início da época moderna, no marco de uma ordem jurídica tradicional e jurisprudencial que, debaixo de muitas transformações, experimentou a permanência de um aparato judicial com vigência até, pelo menos, o início do século XIX. Ordem esta caracterizada pela centralidade que os juízes nela possuíam, como se vê pela criação de um padrão de comportamento a pautar sua vida pública, ao mesmo tempo que a preservação do seu espaço de decisão que se desdobrava em uma arquitetura de instâncias e regras de votos, em nome do segredo, para “realização da justiça”. Longe de ser imaginar que o juiz fosse totalmente livre para decidir o que bem entendesse, ele respondia a um emaranhado de operações culturais e mentais contidas na concepção do seu arbítrio, ao que se somavam formas de controle e garantias para realização da justiça – para antes e depois da emissão das sentenças. O que o autor explora com distinção para o caso espanhol, mas que pode muito bem ser pensado para além deste espaço. A sobrevivência deste aparato no início do XIX, tanto no que toca às formas de decisão como aos dispositivos existentes para garantir um bom julgamento, acaba por ser reveladora da plasticidade com que a tradição jurídica do ius commune se adaptaria à ruptura realizada pelos movimentos políticos e constitucionais.


  Os textos a seguir, como não poderia deixar de ser, centram-se na realidade Ibero-americana e promovem frutíferas aportações dos temas a este espaço. Primeiramente o de Andrés Botero, que nos apresenta uma fecunda reflexão acerca do papel do juramento dos juízes como essencial e intrínseco à própria lógica judicial no momento específicos dos processos. Analisando mais precisamente o caso neo-granadino, o autor remonta aos fundamentos de inserção deste dispositivo na cultura jurídica do ius commune, até o momento que considera de sua transformação no início do século XIX. O ensaio de Botero mostra, outra vez, a combinação de práticas, resistentes e profundamente arraigadas no dia-a-dia, e doutrinas de fôlego abstrato, assim como a permanente dialética entre local e universal, marca distintiva do direito.


  Arno Wehling por sua vez, centrando-se no Brasil, nos apresenta um preciso panorama acerca das transformações nas instituições de justiça ocorridas após a Independência e em todo período do Primeiro Reinado. Compondo um quadro que se propõe a pensar a criação dos novos órgãos diante das formas de funcionamento institucionais vigentes, o autor é perspicaz ao entrelaçar as mudanças políticas às de caráter jurídico na construção do poder judiciário no Império, bem como em apontar a importância de se ter em mente o processo de transição política e institucional de “colônia” para nação soberana.


  Também sobre o Brasil se concentra o trabalho de Rafael Obeid que analisa o processo de fortalecimento da jurisdição secular nos Oitocentos no marco da vigência de um modelo de Estado confessional, já que a Carta Constitucional de 1824 declarava o catolicismo como a religião oficial. Por mais que este processo possa soar contraditório, o autor discute como, em meio ao ambiente cultural da época, o modelo confessional brasileiro tanto não o impediu como foi palco da formalização de instituições secularizadas ao longo do século XIX. Com foco na questão da justiça, em especial nas tensões para definição dos foros temporal e eclesiástico, ele comprova como se preservou a justiça comum de qualquer influência da Igreja, deixando a esta última apenas alguma ingerência nas causas que tratassem de matéria espiritual.


  Ao dar a público esses textos não podemos deixar de expressar agradecimentos aos que cooperaram com o sucesso do evento a partir do qual ele foi origiando. Institucionalmente devemos agradecer à FAPESP – Fundação de Amparo à Pesquisa do Estado de São Paulo - e à CAPES – Coordenação de Aperfeiçoamento do Pessoal de Nível Superior -, pelo custeio do colóquio, e à Faculdade de Direito da USP (e seu Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito e seu Diretor, prof. José Rogério Cruz e Tucci) e ao Departamento de História da UNIFESP por aceitarem apoiá-lo.


  André Payar e Danilo Carlotti, à época alunos do programa de pós graduação em Direito da USP, foram essenciais na preparação e na realização do colóquio, colocando generosamente a nossa disposição seus muitos e insubstituíveis talentos. Especial gratidão também se deve aos conferencistas que vieram de longe, atravessando oceano e cordilheira, para disporem de uma semana inteira de trabalho e discussões entre nós.


  Com tudo isso, temos a certeza de deixar todos leitores em muito boa companhia.


  José Reinaldo de Lima Lopes (FD - Universidade de São Paulo)


  Andréa Slemian (EFLCH – Universidade Federal de São Paulo)


  
La revendication d´indépendance de la magistrature, en France, durant la première moitié du XIXème siècle 1



  Jacques Krynen


  Université Toulouse 1 - Capitole


  Notre période de référence, c’est la première moitié du XIXème siècle, après le grand bouleversement de l’institution judiciaire opéré par la Révolution, puis la vaste réorganisation de la justice entreprise sous le Consulat et l’Empire.


  Les Révolutionnaires avaient voulu bâtir un Etat centré sur la Loi. Leur plan d’action, ce fut le légicentrisme. La théorie de la séparation des pouvoirs qui triomphait dans la Constitution de 1791 n’avait d’autre objectif que de permettre le règne de la Loi. Sur la Loi, sacralisée, «expression de la volonté générale», était transférée la souveraineté que la royauté jusque-là incarnait. Sur la Loi reposaient tous les espoirs de régénération sociale. Séparer les pouvoirs n’avait aucunement pour but de doter les trois pouvoirs d’une égale dignité, mais d’assurer l’autonomie et la suprématie du pouvoir législatif. Face au Législateur, aux volontés de l’assemblée législative représentant la Nation, il suffirait d’un pouvoir de pure exécution, d’un pouvoir «exécutif» (qualification péjorative), et d’un pouvoir de simple application des lois dans les procès, le pouvoir «judiciaire».


  Il faut toujours se souvenir que la Révolution française a mis tout en œuvre pour stériliser ledit «pouvoir judiciaire». Car sous l’Ancien Régime, les cours supérieures de justice (les Parlements) n’avaient jamais cessé non seulement d’interpréter en toute liberté les lois royales, mais en outre de revendiquer un partage du pouvoir législatif. Depuis les années 1750 ils étaient même entrés en lutte ouverte contre l’absolutisme royal, empêchant par toutes sortes de moyens les réformes des meilleurs ministres, et bloquant la machine gouvernementale. Pour les Constituants, il ne pouvait être question que des magistrats freinent la marche de la Révolution, appliquent les lois nouvelles à leur guise et prétendent devoir être associés à leur élaboration. La grande loi des 16-24 août 1790 sur la justice civile, puis les deux lois de septembre-octobre 1791 sur la justice pénale font du «pouvoir judiciaire» un simple exécutant mécanique de la Loi, «un automate de la loi» (Max Weber). Juger n’est même plus considéré comme un métier: tous les juges sont élus pour deux, quatre ou six ans. Priorité est donnée à la conciliation, obligatoire en matière civile, afin d’éviter la saisine des tribunaux. Obligation est faite aux juges de motiver les jugements par référence aux lois: un tribunal de cassation «sentinelle de la Loi» vérifie le légalisme de leur motivation. Un système de fixité des peines est introduit: le juge pénal se contente de vérifier la réalité des faits (syllogisme judiciaire). Prohibition est faite aux juges d’interpréter les lois: en cas d’obscurité du texte législatif ou d’absence de loi, les juges doivent en référer au législateur afin qu’il leur indique la solution de droit. Les lois ne sont plus publiées par les tribunaux mais dans un Bulletin des lois (futur Journal officiel). Bref, la Révolution instaure un «pouvoir judiciaire» sans aucune consistance. Elle le dévitalise. Elle rêve d’un bonheur collectif sans justice médiatrice. Elle ostracise Thémis.


  Napoléon Bonaparte restaure une magistrature professionnelle. Les juges sont nommés à vie, ils doivent être licenciés en droit, le costume, les marques de dignité, les titres et les rites anciens de la justice leur sont peu à peu rendus. Les appellations de «cours», de «conseillers» sont réintroduites pour les tribunaux d’appel, celles de «procureurs généraux» et de «procureurs» pour les membres du parquet. Les juridictions comportent des «premiers présidents» et des «présidents» de chambres. Sous l’Empire, certains hauts magistrats sont gratifiés du titre de baron, les plus élevés accèdent à la dignité de comte. Mais plus que de faire renaître Thémis, Napoléon, en fait, se l’approprie. Il n’a en vue que la crédibilité de son pouvoir personnel et celle de ses codes. La magistrature est organisée comme une armée. Les juges sont tous «officiers» d’un «Ordre judiciaire» totalement hiérarchisé depuis les juges de paix jusqu’au ministre de la Justice, baptisé le «Grand Juge». L’influence du gouvernement sur l’ «Ordre judiciaire» s’exerce d’autant mieux qu’un puissant ministère public est reconstitué. A la différence des magistrats du siège, ceux du parquet (procureurs généraux impériaux, procureurs généraux) sont révocables et étroitement soumis à l’autorité ministérielle. Ils forment une «agence du gouvernement» auprès de chaque cour ou tribunal, ils veillent à la bonne tenue de tout le personnel judiciaire, ont en charge la recherche et la poursuite des délits et des crimes, reçoivent des pouvoirs considérables dans le déroulement des procédures. En définitive, si Napoléon remet en selle une magistrature professionnelle, c’est pour assurer la défense de son régime et sa législation nouvelle. Les magistrats prêtent serment de fidélité.


  Au XIXè siècle, ainsi fonctionnarisée et surveillée, la magistrature française a certainement fait montre de beaucoup de soumission au pouvoir politique, fait preuve aussi d’un grand conformisme. Et sur cette magistrature sans éclat, les historiens de la justice ont porté un regard sans concession. Mais pouvait-elle se révéler autrement? Surtout, cette impression d’ensemble ne masque-t-elle pas d’autres réalités, nettement plus positives?


  Nous voudrions montrer que s’il est vrai que la magistrature n’a guère progressé durant ce siècle sur le chemin de l’indépendance, le fait n’est pas imputable à une culture de soumission qui l’aurait caractérisée. L’image d’un corps docilement appliqué au service de l’Etat et des valeurs traditionnelles doit être révisée. Car c’est le pouvoir politique qui s’est évertué à maintenir sur «l’Ordre judiciaire» une main de fer, chaque régime veillant l’un après l’autre à ce qu’il se tienne à sa disposition. Si les marques d’allégeance n’ont certes pas manqué, tout porte cependant à croire que dans les rangs de cette magistrature la revendication d’indépendance n’a jamais cessée d’être présente et proclamée.


  Après la chute de Napoléon (1815), la France terriblement fragilisée ne trouve aucune stabilité, n’en finit pas de chercher son identité, louvoie entre royauté et république, conservatisme et libéralisme, démocratie et césarisme. Dans ce contexte, l’armée de fonctionnaires disciplinés mise sur pied sous le Consulat et l’Empire présente d’éminents avantages pour les régimes successifs. A chaque changement de régime, l’obligation d’une nouvelle prestation du serment de fidélité fut un moyen très simple de déclencher dans la magistrature ou bien la démission spontanée des éléments les plus revêches au changement constitutionnel, ou bien leur révocation, parfaitement légale. Plusieurs centaines de juges du siège et de membres du parquet en firent les frais, rien qu’à l’avènement de Louis Philippe en 1830. De plus fort, la nécessité pour chaque nouveau pouvoir de faire place nette dans la justice, de la «nettoyer» des adversaires réels, potentiels ou supposés, a eu pour conséquence le recours à l’épuration, à l’épuration directe, brutale, massive au besoin. S’agissant des parquetiers, inutile de prendre des gants. La «valse des procureurs» allait autant de soi que celle des préfets. Officiellement conçus et définis depuis la création de «l’Ordre judiciaire» comme des agents du pouvoir exécutif auprès des cours et tribunaux, ils ne bénéficiaient pas de la règle de l’inamovibilité. Leur révocation put être ordonnée à loisir, au regard de leurs comportements précédents ou au gré des méfiances. S’agissant des magistrats du siège, l’obstacle de l’inamovibilité fut sans scrupule contourné par les pouvoirs successifs. Les uns, comme sous la Restauration (1814) et la Monarchie de Juillet (1830), considérèrent avec plus ou moins de fard que ce principe protecteur des carrières ne valait qu’au seul bénéfice des juges nommés par le roi, non pour les anciens. Les autres, comme le gouvernement provisoire de la Deuxième République (1848), que le principe d’inamovibilité était tout simplement «incompatible avec le régime républicain», affirmation souvent reprise sur les bancs des députés au début de la Troisième (1875). Les formes et la portée des différentes vagues d’épuration judiciaire ont été parfaitement étudiées: épuration vengeresse en 1815, raisonnable en 1830, prudente en 1848, limitée en 1852, implacable et contrastée fin 1870-début 1871, colossale et en manière de représailles en 1883.


  Mais, précisément, l’emploi réitéré de ces opérations de nettoyage, à intervalles courts, de la justice, dédouane la magistrature de l’époque de l’image défavorable qu’on a souvent tendance à brosser ou à retirer d’elle. Son acclimatation, ses régulières mues face au pouvoir en place n’ont pas dans une large mesure résulté de son fait. Ses pitoyables démonstrations d’allégeance et innombrables exemples de flagornerie ne furent pas à tout coup des réflexes naturels. L’indépendance de la magistrature, ce baromètre de la justice, ne pouvait guère s’épanouir dans une France périodiquement éprouvée après son écrasement de 1815 par des insurrections, des révolutions, des coups d’Etat. Non seulement la facture autoritaire de «l’Ordre judiciaire» convint à tous les régimes, mais sur les magistrats les dirigeants n’hésitèrent pas à redoubler la surveillance, comme sous la Deuxième République avec des «commissaires du gouvernement», véritables représentants en mission chargés de déceler sur le terrain les «purs» et les «impurs», de prononcer des suspensions provisoires jusqu’à ce que le ministre en décide autrement. Faut-il sévèrement juger ces magistrats qui, pour se maintenir dans la carrière ou y faire retour, clamèrent leur adhésion sincère au courant qui triomphait, déclaraient avoir odieusement souffert des vilenies du régime déchu? Firent-ils exception ceux qui par indignation, dépit ou lassitude ne supportèrent pas d’officier dans un contexte politique aussi cahoteux que brimant?


  Ce n’est qu’en 1908, avec l’instauration d’un examen professionnel d’entrée dans la magistrature, progressivement transformé en concours, qu’un recrutement politiquement et socialement neutre commencera de voir le jour. Et que cesseront, sauf périodes exceptionnelles, les épurations. Jusque-là, nommés par le pouvoir central et régulièrement menacés de perdre leur poste, les juges français se trouvent en union consentie ou forcée avec ces politiques qui (excepté en 1848) gouvernent en partisans de la tradition, de l’ordre et de la propriété. Jusque-là en phase avec des majorités légitimistes, orléanistes, bonapartistes, la magistrature française ne risque pas de se montrer perméable au mouvement intellectuel, philosophique ou littéraire, moins encore aux idéaux de progrès et aux revendications diverses des opposants de gauche. Un siècle durant, donc, «être juge et notable» (Jean-Pierre Royer) a constitué à l’évidence la marque sociologique et mentale de cette de la justice française.


  Ce tableau ne résulte toutefois que d’une approche externe, qui privilégie les faits politiques, les données sociologiques, et qui dans l’examen de la vie judiciaire fait principalement cas de l’activité répressive. Or, si on élargit le champ d’observation, si tout particulièrement on scrute le propre discours professionnel des magistrats, le tableau prend non seulement d’autres couleurs mais un tout autre relief. Appuyons-nous tout d’abord sur deux exemples parmi les membres de la Cour de cassation (I), puis intéressons-nous aux discours solennels de rentrée des cours d’appel (II). Nous verrons que cette magistrature, de facture napoléonienne, ne s’est montrée ni résignée, ni passive.


  1. Deux temoignages: Henrion de Pansey et Dupin Aîne


  Le traité «De l’autorité judiciaire en France»


  En 1810, Pierre-Paul-Nicolas Henrion de Pansey, président de chambre à la Cour de cassation, publie cet ouvrage intitulé De l’autorité judiciaire en France. Un tel sujet était tombé en déshérence depuis la Révolution, et en traiter à l’instant même où la justice venait d’être réformée par Napoléon ne manquait pas d’audace. La première phrase de l’introduction annonce toute l’ampleur du propos : «Je vais parler de l’autorité judiciaire, de sa nature, de ses attributions, de son influence, des éléments qui la composent, des divisions dont elle est susceptible; de ses rapports avec la puissance législative, le pouvoir administratif et le commandement militaire; de l’obligation où est le prince de la déléguer; enfin de la hiérarchie des tribunaux, des devoirs que la loi leur impose, et des prérogatives qui appartiennent à chacun d’eux». Réédité deux fois sous la Restauration (en 1818, puis, augmenté de treize chapitres, en 1827), cet ouvrage (dans sa dernière version) connut une nouvelle diffusion sous la Monarchie de Juillet avec la publication groupée des œuvres judiciaires de l’auteur2. Au jugement de l’avocat auteur de la notice biographique introductive, «le traité De l’autorité judiciaire est le livre le plus profond et le mieux écrit que notre siècle ait produit sur ces matières qui tiennent à la fois au droit public et au droit civil». Les hautes fonctions exercées par Henrion de Pansey trois régimes durant en ont certainement favorisé le succès. Nommé en 1800 au Tribunal de cassation, président de la chambre des requêtes de la Cour de cassation en 1809, l’empereur le fit aussi entrer au Conseil d’Etat en 1813. Très favorable à la Charte, il fut chargé de l’intérim du ministère de la justice en 1814, puis confirmé dans ses fonctions à la Cour de cassation (1815) où il finit sa carrière et ses jours comme premier président (1828-1829).


  Par-delà ses analyses techniques et descriptives, De l’autorité judiciaire est l’œuvre d’un juriste de sensibilité légitimiste dont les idées conservatrices viennent en défense de l’indépendance de la justice. Indépendance qui n’allait guère de soi au vu des réformes du Consulat et de l’Empire. On peut se demander comment un monarchiste de cœur a pu témoigner d’un tel engagement. C’est que de son passé professionnel Henrion de Pansey a conservé les traits fondamentaux de l’idéologie judiciaire des anciens hommes de lois. De l’autorité judiciaire enjambe la Révolution et replace tout entière la nouvelle justice dans le sillage de l’ancienne. Voici la deuxième phrase de l’introduction de l’ouvrage: «Dans les discussions auxquelles m’entraînera l’examen de ces différents objets, mes regards se porteront souvent sur nos anciennes ordonnances, sur les écrits de ces magistrats, de ces jurisconsultes qui ont répandu tant de lumière sur les XVIème et XVIIème siècles, et auxquels la France doit la plus belle organisation judiciaire qui ait jamais existé. Je rappellerai fréquemment leurs pensées et leurs institutions; je les reproduirai successivement, et à mesure que j’aurai besoin d’autorités et d’exemples. En exposant ce qu’ils ont dit et ce qu’ils ont fait, j’aurai encore un autre avantage, celui de présenter une histoire assez complète des tribunaux français depuis le XVème siècle». Napoléon avait rendu ses titres et ses symboles à la magistrature. Haut magistrat, Henrion de Pansey lui restitue son histoire. De ce point de vue, De l’autorité judiciaire est un livre militant.


  L’ouvrage commence par une longue dissertation sur l’administration de la justice en France depuis l’établissement de la monarchie franque. Après avoir montré dans quelle mesure le pouvoir central en avait conservé le contrôle sous les rois des deux premières races, puis comment il l’avait perdu à partir d’Hugues Capet, les réformes de Saint Louis sont exposées comme marquant le retour historique de la souveraineté judiciaire royale. Une telle «révolution» n’a pu se produire que par l’établissement au XIIIème siècle d’une cour supérieure, le Parlement, émanation du Conseil du roi, d’abord itinérant, comme ce dernier, puis fixé dans la capitale. Cette dissertation est foncièrement motivée par le souci de l’auteur de réhabiliter l’image de l’institution parlementaire: «A peine le parlement fut-il rendu sédentaire à Paris [en 1302], que la majesté de son costume, sa dignité dans l’exercice de ses fonctions, la sagesse de ses arrêts, et l’usage où étaient les rois de délibérer avec lui sur les grands intérêts de l’Etat, le rendirent l’objet de la vénération universelle».


  C’est en effet le rôle politique de cette haute juridiction qui est le plus explicité. La manière dont est relatée l’origine du droit de remontrance est d’une simplicité redoutable. Ici, Henrion de Pansey cesse d’appuyer sa narration historique sur des citations d’auteurs et des extraits d’actes anciens. Les magistrats dont Philippe le Bel (1285-1314) avait composé le parlement ayant été tirés du Conseil du roi, ils étaient «par conséquent» en possession de concourir par leurs avis à la confection des lois. Ainsi ce droit de remontrance s’établit-il «sans aucune espèce de contradiction».


  Ce n’est que vers le milieu du XVIème siècle, lit-on ensuite, que le besoin se fit sentir de limiter ce droit de remontrance. Alors apparut le lit de justice. Mais des affrontements qui résultèrent entre le pouvoir royal et les grands juges, cette dissertation ne dit pratiquement rien. Aucune allusion à la Fronde de 1648, ni à l’opposition parlementaire sous Louis XV et Louis XVI. La constitution de la France, dans son rapport avec la législation, aurait été fixée au sortir du Moyen Age, «sur trois bases principales: 1° La nécessité d’adresser les lois aux parlements; 2° La faculté qu’ils avaient de faire des remontrances avant de procéder à leur enregistrement, formalité qui seule pouvait rendre les lois exécutoires; 3° Le droit que personne ne contestait au roi de commander cet enregistrement dans un lit de justice».


  Cette introduction historico-politique n’est pas sans lien, évidemment, avec l’une ou l’autre des idées maîtresses développées dans la suite de l’ouvrage. La plus originale est que sous tous les régimes, monarchie, aristocratie, démocratie, «l’autorité judiciaire est une branche du pouvoir exécutif». C’est ainsi, en rétrécissant la séparation des pouvoirs à une dualité, et en inscrivant la fonction de justice dans le pouvoir exécutif, qu’ Henrion de Pansey plaide pour son époque l’indépendance de la justice. En effet, si l’on décompose le pouvoir exécutif, explique-t-il, on voit qu’il se divise en trois branches. La première est relative aux choses qui intéressent la sûreté extérieure de l’Etat et ses relations avec ses voisins. Celle-ci conserve la dénomination de pouvoir exécutif. La seconde embrasse tous les actes du droit politique, c’est-à-dire les actes qui concernent la sûreté intérieure de l’Etat, et qui dérivent des rapports qui existent entre le gouvernement et les gouvernés. Celle-ci prend la dénomination de pouvoir administratif. La troisième a pour objet le droit civil, c’est-à-dire le droit de punir les crimes et de régler les intérêts privés par l’application des lois générales. Celle-ci «constitue l’autorité judiciaire».


  Au premier abord très restrictive de la place de la justice au sein de l’Etat, cette singulière classification permet en fait à son auteur de souligner la «sphère immense» de l’autorité judiciaire. Branche du pouvoir exécutif, celle-ci se trouve être en effet « l’organe» de la puissance législative, l’organe de type vocal: «Organe de la puissance législative, c’est l’autorité judiciaire qui lui donne la vie et qui la met en action; c’est elle qui, faisant prévaloir les droits du plus faible sur les prétentions du plus fort, assure le règne de la loi et la paix entre les citoyens; c’est elle qui forme la morale publique en flétrissant les actions malhonnêtes, et en retranchant de la société ceux qui en ont commis de criminelles; en un mot, c’est elle, c’est cette autorité tutélaire, qui donne à chacun cette opinion de sa sûreté, sans laquelle l’homme, inquiet sur sa liberté, sur sa fortune, sur son existence même, ne fait rien pour acquérir, parce qu’il n’est pas sûr de conserver, et se regarde comme étranger dans sa propre patrie».


  Exerçant une autorité «tutélaire», la troisième branche de l’exécutif ne saurait évoluer comme les deux autres. Il importe que le souverain ne s’immisce jamais dans l’exercice de l’autorité judiciaire. Libre de retenir pour lui le commandement militaire et le pouvoir administratif, il doit par contre absolument, sauf à mettre en danger la liberté civile, «déléguer l’autorité judiciaire». Est cité Montesquieu, à l’Esprit des Lois bien sûr, et encore ce passage des Considérations sur les causes de la grandeur des Romains et de leur décadence (ch. 16) qui reprenait Bodin (lequel reprenait Machiavel) sur la nécessité pour le souverain de se décharger sur les magistrats de l’exercice impopulaire de la justice. Est également cité le passage du Discours sur la première Décade de Tite-Live (III, ch.1) et celui Du Prince (ch. 19) faisant l’éloge des parlements de France qui oeuvrent à la sûreté du gouvernement et à la liberté des sujets «sans que le roi eût à s’en mêler». Voilà bien un thème saillant de ce traité. La Révolution a définitivement mis fin à la patrimonialité des fonctions judiciaires, l’auteur ne manifeste aucun regret, mais la justice au sortir de cette parenthèse ne s’en retrouve pas moins comme autrefois confiée à des mandataires choisis par le monarque. Ainsi, de nouveau, «la justice émane du roi, mais il n’en est pas l’organe; elle s’administre en son nom, mais il n’en est pas l’administrateur; il en est la source, mais les justiciables ne la reçoivent pas immédiatement de lui: elle ne peut se répandre sur eux que par des canaux intermédiaires».


  Cette question ne devrait plus souffrir de discussion depuis que la Charte a prescrit que «les juges nommés par le roi sont inamovibles». L’inamovibilité est cette prérogative qui distingue éminemment la délégation des juges de celle, toujours susceptible de reprise, des fonctionnaires de l’ordre administratif. Traitant de l’inamovibilité des juges dans un chapitre spécial, Henrion de Pansey commence par un peu de théorie et poursuit, comme souvent, par de l’histoire. Les fonctions judiciaires peuvent être déléguées de trois manières: en commission, en charge temporaire, en titre d’office. Dans le premier cas elles sont révocables à volonté. Ce mode de délégation convient aux gouvernements despotiques. Dans le second cas, elles sont irrévocables, mais pour la durée seulement de la charge. Ce mode de délégation convient aux républiques. Dans le troisième, ceux qui en sont pourvus sont inamovibles, et ne peuvent être destitués que pour forfaiture préalablement et régulièrement jugée. C’est le mode de délégation qui convient au régime monarchique. En monarchie, la stabilité du gouvernement n’est pas menacée par l’inamovibilité des places. Sans l’inamovibilité, la crainte des destitutions arbitraires planerait sur les tribunaux, et l’on aurait raison de redouter les intrigues de la cour et des grands (il cite à nouveau Bodin). Cette inamovibilité des juges, «si nécessaire dans les monarchies, est aujourd’hui l’une des bases de notre droit public».


  Henrion de Pansey éprouve le besoin d’en retracer les origines. Il insiste sur l’édit du 21 octobre 1467 par lequel Louis XI déclarait les juges inamovibles et convertissait leur commission en offices. La suite de l’histoire? Religieusement observé, cet édit était devenu une loi fondamentale de l’Etat lorsque l’assemblée «dite constituante» renversa tout l’ordre judiciaire, et convertit les offices de judicature en simples charges, dont elle borna la durée à quatre ans. Il fallut attendre le Consulat (1799) pour qu’une nouvelle constitution redonne à l’ordre judiciaire une organisation monarchique, que les juges soient nommés à vie et déclarés inamovibles. Mais ils ne jouirent pas longtemps de cette belle prérogative. En 1810 on changea la dénomination des tribunaux, et par suite de cette innovation «tous les juges furent privés de leurs offices». Napoléon ordonna ensuite que les nouveaux pourvus ne jouiront du privilège de l’inamovibilité qu’après une épreuve de cinq années. Seule, finalement, la restauration de la vraie monarchie en 1814 a permis de rendre à la France des juges indépendants: «Enfin le roi, que le Ciel nous a rendu, ce roi si ardemment désiré, et dont la trop longue absence nous a coûté tant de sang et de larmes, nous a donné une constitution qui restitue à la magistrature le privilège de l’inamovibilité. Ainsi, désormais, les juges ne seront plus des instruments mobiles sous la main du pouvoir, et leur noble indépendance les élèvera au-dessus de tous les genres de séduction».


  «La liberté dont jouissaient nos pères…»


  Au mois de juin 1814, Dupin aîné avait fait paraître la première mouture de cet opuscule intitulé Des magistrats d’autrefois, des magistrats de la révolution, des magistrats à venir, qu’il remania et compléta pour une seconde édition en 1824, laquelle passa dans son Manuel des étudians en droit et des jeunes avocats paru une première fois en 18353.


  Dans la préface de 1824, il fait état du reproche qu’on lui a adressé d’avoir «flatté» le portrait qu’il avait tracé des anciens magistrats. Quand cela serait vrai, rétorque-t-il, qu’importe? «Si j’ai donné le modèle, même idéal, des vrais magistrats, l’utilité n’en demeure-t-elle pas toujours la même? Il s’agit toujours de les imiter». Quant aux améliorations qu’il propose pour l’avenir, il se déclare convaincu qu’elles auront l’assentiment de la magistrature, certain que sur le plus grand nombre des points qu’il discute, il n’est que «l’interprète du vœu public». On peut de nos jours accorder à Dupin aîné cette capacité d’interprète, sachant qu’il fut la «véritable conscience de ses contemporains magistrats et leur idéologue» (J.-P. Royer).


  Les trois chapitres de cet opuscule font réponse aux trois questions soulevées en introduction:


  1° Pourquoi l’ancienne magistrature était-elle si fort considérée?


  2° Pourquoi les tribunaux de la révolution l’ont-ils été si peu?


  3° Comment serait-il possible de rendre à l’ordre judiciaire une partie de son ancien lustre?


  Nos anciens magistrats se distinguaient par une éminente piété: «ils rendaient la justice par conscience. Dieu était sans cesse devant leurs yeux; ses commandements étaient toujours présents à leur mémoire…». Dupin cite le Lévitique 19, 15, et le Livre de l’Ecclésiastique 7, 6. Ces magistrats étaient chrétiens. Dans ces versets ils puisaient le courage nécessaire pour repousser les séductions, pour s’opposer d’une volonté ferme à tout ce qui attaquait les lois et les principes de la monarchie, pour résister avec héroïsme au pouvoir lui-même quand l’intérêt du bien public le commandait. Leur zèle n’était pas aveugle, leur courage ne dégénérait pas en témérité, leur amour de la patrie et du prince était éclairé «par une science profonde qui leur découvrait avec certitude les limites de leurs attributions et l’étendue de leurs devoirs». Leur grande naissance leur donnait «la hauteur et la fierté nécessaire pour déconcerter l’importance des gens de cour, et résister aux sollicitations hardies des hommes puissants». Ils étaient tous riches, mais cette opulence les rendait insensibles aux attraits de la fortune. «La majeure partie de leurs revenus était consacrée au soulagement des indigents et des prisonniers». Tout le temps que ne réclamait pas l’administration de la justice, ils se consacraient à s’instruire dans le recueillement du cabinet. «S’ils savaient se concilier l’estime et l’amour du peuple par la pureté de leurs mœurs, la sagesse de leur vie privée, et la simplicité de leurs manières, ils savaient également s’attirer le respect et la vénération dans l’exercice public de leurs charges. Quelle majesté dans ces audiences où la justice se rendait avec toute la pompe et la gravité qui semblent réservées au culte de la divinité! Quelle attention aux plaidoiries! Quelle rare patience dans la recherche de la vérité! Et puis, quelle maturité dans les délibérations! Quelle dignité dans la prononciation des arrêts! Quelle mâle vigueur dans le maintien des principes, des mœurs, et des lois, soit qu’il s’agit de conserver les bonnes coutumes du royaume, soit qu’il fût question de prévenir l’introduction des mauvaises! Et dans ces occasions solennelles où l’état entier de la France semblait intéressé à la conservation d’une liberté, à la répression d’un abus, à la punition d’un grand coupable, quel noble caractère déployaient les officiers du ministère public! Comme leur voix était éloquente! Avec quelle véhémence elle s’élevait tout à tour contre le séditieux et l’oppresseur; contre l’esprit de fanatisme et l’esprit de novation; en faveur des lois contre quiconque avait osé les enfreindre!»


  De tels magistrats étaient dignes d’exercer un grand pouvoir. Le respect qu’on portait aux cours souveraines s’étendait aux sièges inférieurs. Si l’on ajoute à cela que ces cours rendaient la justice aux peuples depuis plusieurs siècles, «on aura les principales causes de la considération qu’avait obtenue l’ancienne magistrature; la plus illustre qui jamais ait existé chez aucun peuple; honneur éternel de notre patrie; modèle vénéré de tout ce que les hommes peuvent réunir de sagesse et de courage, de savoir et de vertus!».


  Le deuxième chapitre ne dit rien des causes profondes ayant présidé à la révolution judiciaire de 1790-1791. Dupin concède rapidement que dans les dernières années de l’Ancien Régime, la résistance des parlements n’avait pas toujours été légitimée par des motifs de salut public, que l’ambition, l’intérêt personnel, avaient quelquefois inspiré les remontrances. Il préfère, en citant Loyseau sur quatre pages, pointer les abus des justices de village. Ces abus-là «appelaient sans doute une réforme». Mais parce que l’édifice avait besoin d’être réparé, fallait-il le détruire entièrement et le raser de fond en comble? On ne donna que dans les extrêmes, on décida de ne rien réformer mais de tout abolir. La démoralisation conduisit promptement à l’anarchie. Il n’est pas d’idée folle qui ne fut mise en avant et convertie en loi. Sous l’affreux régime de 1793, un juge courageux, incorruptible, était une exception à la règle que l’on s’était faite de prendre de préférence parmi ceux qui n’avaient ni âme, ni cœur ni esprit, et qui, par bassesse, par férocité ou ignorance n’étaient aptes qu’à protéger le crime et à condamner la vertu. Ces magistrats jugeaient au milieu de la populace, vêtus comme elle… Certes, on dut ensuite au Consulat des changements notables et des améliorations sensibles. Mais au lieu d’aller à la racine du mal on se contenta de palliatifs. Sous l’Empire, les juges ne se regardaient pas comme inamovibles; vainement quelque lois avaient annoncé qu’ils seraient désormais nommés à vie; les épurations si mal exécutées, les destitutions arbitraires firent que les citoyens ne comptèrent pas plus sur leurs juges que les juges ne comptaient sur leurs places: «leur unique peur était de les perdre, leur plus grand soin de travailler à s’y maintenir». Aucune ardeur chez les magistrats à défendre leurs prérogatives. Le ministère public lui-même, «au lieu d’être l’organe du tribunal ou de la cour, semblait s’en détacher, et n’être là que comme une vedette placée en observation par le chef».


  Les moyens de rendre à la magistrature son ancien lustre? Bien plus long que les deux premiers, le troisième chapitre s’attache à faire oublier ces tristes réflexions de départ. L’état où la Restauration a trouvé l’ordre judiciaire est incontestablement le meilleur de tous ceux qui se sont succédé depuis 1790. Le rétablissement des écoles de droit a fourni des membres distingués à la magistrature et au barreau. Des noms illustres, d’anciens magistrats, de vieux jurisconsultes, de jeunes légistes pleins de zèle ont repeuplé les tribunaux. Mais si l’esprit de parti envahit le sanctuaire de la justice, si ce que l’on appelle «opinion» tient lieu de vertu, de science, de désintéressement, d’indépendance, de patriotisme et d’énergie, «tout sera perdu». En huit paragraphes, Dupin dessine le tableau de la magistrature à venir. Il faut tout d’abord s’assurer de bons choix. Il est naturel de penser que l’héritier d’un grand nom, que celui qui est né dans la robe, a ensuite pris ses grades, exercé quelques temps la profession d’avocat ou occupé quelque emploi judiciaire fera un bon magistrat. Le ministre doit bien prendre garde aux recommandations et ne présenter à la nomination du roi que des candidats locaux, suffisamment fortunés, mus par une vocation réelle.


  Un moyen très efficace pour faire de bons choix serait de rendre aux cours leur ancien droit de présentation. Autrefois, les cours n’étaient pas tenues d’admettre les sujets qui n’avaient pas obtenu leur agrément. Le monarque admettait que l’on fît des remontrances au sujet des nominations où il apparaissait que sa religion avait été surprise; parce que si son droit était de nommer les juges, son premier intérêt était de les bien choisir.


  Nostalgique d’une magistrature recrutée à l’ancienne, Dupin plaide la réduction de la carte judiciaire et le perfectionnement des juges de paix. Surtout (pour notre sujet), il déplore que la Révolution, le Consulat puis l’Empire aient abouti à rendre le ministère public dépendant du gouvernement. Les parquetiers sont encore sous le régime de la Charte révocables ad nutum. Dupin «leur souhaite l’inamovibilité, comme garantie de leur indépendance et de notre sécurité».


  Il déplore ensuite que sous prétexte d’ôter aux juges toute participation au pouvoir politique, on ait depuis la Révolution affaiblit l’autorité judiciaire, en attribuant une grande partie de sa compétence à l’autorité administrative. Il en est résulté que l’administration, «juge et partie, ne se condamne presque jamais». Sans doute la division des pouvoirs est-elle une garantie de la liberté publique, et l’on ne peut bien sûr changer dans son principe la constitution actuelle de l’Etat. Mais au moins devrait-on rendre aux tribunaux ce qui rentre naturellement dans leur juridiction. Il faut absolument revenir sur cette pernicieuse idée, que l’administration seule est amie du gouvernement, et que l’esprit des tribunaux, c’est-à-dire l’esprit de justice, lui est opposé. Sans doute la justice est ennemie déclarée de tout ce qui porte atteinte à la liberté individuelle, à la propriété, à l’honneur des citoyens; et l’on conçoit très bien que des gouvernements révolutionnaires, absolus, arbitraires, devaient se défier de la justice, et ne compter que sur l’aveugle obéissance d’agents révocables et dépendants. Mais un gouvernement sage (…) n’a pas à redouter de voir ses légitimes desseins contrariés par des magistrats de son choix, dont le premier sentiment sera toujours l’amour du prince, comme leur premier devoir est le soulagement des opprimés; leur unique vœu, la prospérité de la monarchie.


  Pour stopper la lutte entre les deux pouvoirs, il faudrait qu’une loi place les questions de propriété sous la sauvegarde des tribunaux, toutes les questions de propriété, même celles qui s’élèvent à l’occasion des ventes de domaines nationaux, même celles nées de contrats avec l’administration. Car la plus grande plaie de l’ordre judiciaire, c’est qu’«il n’est pas une cour dont la juridiction ne puisse être à l’instant paralysée; il n’est pas de question personnelle ou de propriété qui ne puisse être transportée au Conseil d’Etat et jugée par des fonctionnaires amovibles, sous la présidence du ministre qui les nomme et qui peut les révoquer». Cette pratique est incompatible avec cet article 62 de la Charte qui a proclamé solennellement que «nul ne peut être distrait de ses juges naturels». La Cour de cassation a autant de lumières que le Conseil d’Etat, et par son organisation légale et l’inamovibilité de ses membres elle «offre incomparablement plus de garanties».


  Ce n’est pas que les conseillers d’Etat ne soient réputés aussi capables et aussi intègres que les membres des tribunaux et des cours. Mais il y a certainement une grande différence entre l’indépendance présumée qui se tire du caractère personnel des individus et l’indépendance légale attachée à l’inamovibilité des magistrats. Cette distinction a été trop bien marquée par M. le garde des sceaux (…) pour que je ne m’empresse pas de retracer ici les expressions dont il s’est servi. «L’inamovibilité des juges est de l’essence même de la justice, parce qu’il n’y a point de justice sans indépendance, ni d’indépendance complète sans la sécurité précieuse que produit l’inamovibilité. Souvent le caractère du magistrat est plus indépendant que sa condition. L’honneur supplée en lui à la confiance que ses fonctions ne lui donnent point, et le sentiment du devoir dissipe ou prévient les craintes que l’intérêt personnel aurait inspirées. Mais cette indépendance, dont le principe est si noble, serait cependant imparfaite et insuffisante. Plus honorable que l’indépendance légale pour le magistrat qui l’exerce, elle est moins utile à la société, parce qu’elle manque d’apparence extérieure et de certitude. Ce n’est pas assez que les juges soient indépendants, il faut, pour ainsi parler, que les peuples le voient et le sentent : car l’autorité de la justice ne s’établit pas seulement par l’exactitude et l’impartialité de ses décisions, mais par l’opinion qu’on en a».


  Dupin termine par un développement sur «l’ancien droit de remontrances». Les parlements ayant autrefois «le dépôt des lois», ils étaient chargés d’examiner et vérifier celles qu’il plaisait au roi de leur adresser, de faire des remontrances que l’intérêt de l’Etat ou l’utilité des citoyens pouvaient rendre nécessaires, portant leur zèle et leur fidélité jusqu’au refus d’enregistrer (il cite les Maximes du droit public français de Claude Mey). Ce droit n’existe plus. Les tribunaux selon la Charte (art. 15) n’ont aucune participation au pouvoir législatif. «Il serait néanmoins très utile que chaque année les cours rédigeassent les observations qu’elles auraient eu occasion de faire sur les vices et les inconvénients nés de l’application de telle ou telle loi. Ces observations seraient adressées au ministre de la justice, qui les mettrait sous les yeux du roi et des deux chambres, afin que l’on pût, avec une entière connaissance de cause, proposer, dans la forme constitutionnelle, les changements qui seraient reconnus nécessaires. Sans cela, on ne découvrira que difficilement les abus qui se glisseront dans l’administration de la justice; car tout le monde, je pense, est d’accord en ceci, que celui qui applique journellement les lois est plus à portée que le législateur d’en connaître le fort et le faible, et d’indiquer le moyen de corriger ce qui est défectueux. Il faut donc que l’un soit averti par l’autre».


  Le dernier paragraphe propose quelques «Observations générales». Voici la plus forte. Une courageuse indépendance est la première vertu du magistrat. Il est besoin de relever les âmes. Comme les corps, elles ont pris une courbure qui a détruit leur «élasticité». Il est digne du roi de la leur rendre. S’adressant aux juges, il leur dira, à l’exemple de ses prédécesseurs: «Que chacun de vous veille avec attention, à l’avenir, à ce que personne ne se porte, par des motifs particuliers de cupidité, de liaison du sang ou de l’amitié, à nous suggérer choses irrégulières, et ne nous engage, par importunité ou autrement, à rien faire qui blesse la justice, la raison, la dignité de notre nom, et l’équité de notre gouvernement. Si cependant, par le malheur attaché à l’humanité, il arrivait que nous fussions surpris, votre zèle et votre fidélité prendront soin de nous en avertir, afin que telle méprise soit corrigée, conformément à la raison, et avec cette justice et cette bonne foi qui conviennent à la majesté royale et aux biens de nos sujets».


  Stimulés de la sorte par le roi lui-même, les magistrats n’appréhenderont pas de lui déplaire en défendant leurs prérogatives, et en refusant de déférer à toutes choses irrégulières qui lui auraient été surprises. Les cours retrouveront alors des présidents qui sauront dire aux ministres l’équivalent de ce que le premier président de Harlay disait à Henri IV: «Sire, devez recevoir de bonne part ce qui vous est remontré en toute humilité, car il nous est commandé de craindre Dieu et honorer notre roi. La crainte de Dieu est la première, et que nous devons préférer à toutes choses… C’est pourquoi, sire, quand vous nous faites commander quelque chose à laquelle il nous semble en nos consciences ne pouvoir acquiescer, votre majesté ne le doit prendre en mauvaise part, ni juger désobéissance le devoir que nous faisons en nos états; parce que nous estimons que vous ne la voulez, sinon d’autant qu’elle est juste et raisonnable; et qu’ayant entendu qu’elle n’est telle, ne serez pas offensé de n’avoir pas été obéi». Un tel langage honore également le sujet qui parle et le monarque qui écoute. Voilà la liberté dont jouissaient nos pères; nous devons nous montrer jaloux de la reconquérir.
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