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    Présentation

    Contrairement aux idées reçues, l’étude des doctrines des magistrats de la fin de l’Ancien Régime révèle une réflexion cohérente de la grande robe française sur la question des institutions libérales. Au sein du complexe des pensées libérales, ces doctrines se singularisent par leur attachement à une forme de libéralisme institutionnel et non individualiste dont le propos, à rebours des courants libéraux majoritaires, n’est pas l’élaboration d’une théorie politique fondée sur l’autonomie du sujet ou la définition des conditions d’émancipation de l’individu.

L’étude de sources diverses (remontrances principalement, mais aussi écrits personnels des magistrats ou des tenants des idées parlementaires) dévoile, avec les méthodes singulières des grands robins — héritiers, sur ce point, de la tradition humaniste —, leur culture juridique, leurs valeurs, leur savoir du politique, mais aussi leur attachement réel à la liberté et leur effort sans cesse renouvelé pour penser les conditions de l’existence de l’État modéré. À cet égard, il apparaît très vite que l’effectivité de la liberté telle qu’ils la conçoivent dépend de l’existence d’une diversité, à la fois institutionnelle et sociale, qui est, pour partie, pensée en termes d’inégalité. Mais si elles semblent, dans leurs écrits, assez largement liées aux structures et aux hiérarchies de la société française d’avant 1789, la liberté et les institutions libérales telles que les grands robins les pensent ne sont pas exclusivement réalisables dans le cadre du modèle aristocratique: les socles sur lesquels peut venir s’enraciner le jeu institutionnel à partir duquel se déploiera l’équilibre libéral sont multiples.

C’est là que réside la grande leçon du libéralisme institutionnel. Car ce qui importe n’est pas tant que les magistrats de l’ancienne France aient cru que la liberté ne pouvait exister sans noblesse ni Parlements, mais qu’ils aient vu que l’épanouissement de la liberté était tributaire d’un pluralisme de vues exprimées par des institutions ordonnées de façon à prévenir la domination exclusive et durable de l’une d’entre elles. On ne saurait d’ailleurs exclure que les plus éclairés de ces hommes aient pu entrevoir un système de libéralisme des intérêts à la façon des pères fondateurs de la Constitution américaine, qui étaient leurs contemporains. Des éléments de continuité doctrinale permettent enfin de penser que les traditions libérales françaises du premier XIXe siècle — au premier rang desquelles la tradition doctrinaire — ont, dans une certaine mesure, une dette à l’égard du monde de la robe ancienne : les doctrines parlementaires des Lumières constituent sans doute un moment dans l’histoire du libéralisme à la française, une étape dans l’élaboration historique d’un autre libéralisme.



    
        

        
            
            
            
            
            
            
            
                
                    
                
                
            
            
        
            
            
            
        
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
        
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            


        
            
 
 
 
  Avant-propos
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  Introduction



 

 


L'« autre » libéralisme

Il est communément admis que l'individu – du moins un sujet autonome – doit être situé au cœur de toutes les constructions intellectuelles libérales. Cette vulgate du sujet, qui place l'individu au fondement du libéralisme, repose sur une anthropologie libérale : l'individu, sujet de droits, sujet moral et politique, constituerait l'unité fondatrice du social et du politique. Ce modèle, dominant, du libéralisme « individualiste » fait de l'individu souverain le meilleur juge de ses droits et intérêts. « Le libéralisme, note ainsi Alain Laurent dans son étude consacrée à l'histoire et à la philosophie des doctrines libérales, est intrinsèquement d'inspiration, d'essence “individualiste” ; c'est l'individualisme politiquement, économiquement et sociétalement institutionnalisé – et civilisé. Peut-il en aller autrement d'une philosophie qui pose la réalité et la valeur de l'individu au centre de gravité de son paradigme ? Et qui a pour principe la primauté généralisée de l'individuel : liberté, responsabilité, initiative et droits individuels ? » [1]  Dans la perspective de ce libéralisme individualiste, l'État libéral serait celui dont l'agencement institutionnel, organisé autour d'institutions représentatives, assurerait la protection de ces droits et la pleine émancipation individuelle.

Dans l'étude qu'il consacre à l'histoire des mouvances libérales françaises du premier XIXe siècle, Lucien Jaume révèle toutefois que, contrairement à l'opinion la plus largement répandue, la question de l'émancipation de l'individu n'appartient pas au fonds commun des revendications libérales, que le libéralisme n'est pas un système doctrinal monolithique, qu'il n'existe en réalité pas un mais des libéralismes. Le « libéralisme, écrit ainsi Lucien Jaume au terme de son enquête, n'est ni une essence éternelle ni une doctrine parfaitement arrêtée, et entièrement univoque sur la “bonne société” ou sur la limitation des pouvoirs ». Parce qu'il n'y a pas, comme il l'explique, d'« unité philosophique et même doctrinale dans le libéralisme », « la pluralité et la conflictualité des libéralismes, l'incorporation éventuelle de syntagmes libéraux à une vision qui est hostile au monde moderne égalitaire et en voie de sécularisation » sont possibles [2] .

Loin des constructions artificialistes et individualistes du politique, il semblerait que le courant majoritaire des doctrines libérales qui se développent en France à partir du reflux du moment le plus aigu de la Révolution – courant auquel n'appartient pas, il convient ici de le préciser, l'une des plus grandes figures du libéralisme de langue française, Benjamin Constant – se soit, comme le suggère Lucien Jaume, préoccupé moins de l'élaboration d'une théorie politique fondée sur l'autonomie du sujet ou de la définition des conditions de l'émancipation de l'individu, que de la libéralisation des institutions étatiques [3] . Ces deux cheminements intellectuels ne sont, il est vrai, pas inconciliables. Ils sont même liés l'un à l'autre dans la plupart des doctrines libérales. La spécificité des revendications libérales françaises de la première moitié du XIXe siècle fut néanmoins de penser le libéralisme principalement dans sa dimension institutionnelle, en le dissociant d'une perspective qui fût strictement celle de l'autonomie du sujet.

Dans cette perspective, la question première, concernant l'État libéral, n'était pas celle de son fondement, qui eût conduit à s'interroger en premier lieu sur l'autonomie du sujet et à se donner pour objet l'émancipation de l'individu. Il fallait, bien entendu, construire un État modéré et un État de liberté, mais cette liberté devait s'exercer dans un cadre très largement marqué par l'hétéronomie. Pour la majorité des libéraux français du premier XIXe siècle – parents au fond, ici, de quelques forts esprits antérieurs, à commencer par Montesquieu ou Burke –, l'individu ne pouvait trouver en lui seul la capacité d'un jugement solide : c'est pourquoi, de façon tout à fait remarquable, ils ne se résolvaient pas à le considérer comme l'unité de base de l'analyse politique et sociale. La « faculté de se choisir et de choisir sa forme de société » [4] , la participation au pouvoir, par l'exercice de la souveraineté ou la désignation de représentants, le droit de juger de ses droits, qui conditionne l'existence du droit de résistance, n'étaient pas à leurs yeux, dès lors, des conditions sine qua non de la possibilité et de l'effectivité de la liberté. Davantage qu'un libéralisme philosophique du sujet, le libéralisme dans sa version française – dont la formulation fut, dans l'histoire, rarement tout à fait dissociée d'une certaine pratique politique ou institutionnelle – apparaît ainsi comme un libéralisme relativement autoritaire et étatiste, et coïncide, en grande partie – parce que son objet de réflexion principal, central, est l'État –, avec une doctrine des institutions libérales.

Quelques décennies plus tôt, les doctrines parlementaires des Lumières, annonçant très manifestement cet esprit particulier, avaient principalement cherché, d'occasion en occasion, à déterminer – par-delà tous les épisodes singuliers auxquels les parlements étaient mêlés et toutes les contraintes quotidiennes qui pesaient sur l'office d'un juge – les conditions institutionnelles du déploiement de la liberté. Les revendications libérales des grands robins de l'ancienne France n'étaient pas fondées – moins encore que celle des ultérieurs libéraux que nous avons évoqués – sur une doctrine des droits de l'homme – alors même que les droits de l'homme sont généralement considérés comme l'une des idées centrales de la tradition libérale. L'autonomie du sujet, l'émancipation de l'individu n'occupaient pas, et ne pouvaient sans doute pas trouver une place significative dans un discours d'ailleurs principalement institutionnel, et donc, dans le cadre de la « constitution ancienne », infiniment plus historique que philosophique. Les doctrines individualistes, que propageaient certains écrits depuis le milieu du XVIIe siècle, les laissaient d'ailleurs globalement indifférents – même si quelques-uns de leurs textes témoignent d'une certaine ouverture aux idées propres de la Modernité. Abstraites et spéculatives, ces doctrines n'étaient pas pertinentes, à leurs yeux, pour fonder une véritable réflexion politique et juridique. Aussi, loin des prémisses fondamentales du libéralisme anglais, du moins doctrinal – celui d'un Locke, par exemple –, les robins français ne faisaient pratiquement aucune place à l'individu dans une construction politique qu'il n'est pas exagéré, s'il peut sembler provocateur, de considérer comme à la fois libérale et, sinon holiste, du moins organique.

Plutôt que de réfléchir sur des doctrines « métaphysiques », ces hommes dont les bibliothèques nous disent qu'ils préférèrent longtemps, pour la plupart, toutes sortes de disciplines (en particulier historiques, religieuses, littéraires ou juridiques) à la philosophie, ou du moins à la philosophie moderne – fût-elle politique ou juridique –, jugeaient plus sûr, en matière de droit et d'État, de raisonner à partir de « faits » supposés (ces « faits » qu'au même moment Rousseau prétendait écarter). C'est en particulier dans l'histoire de France, instrument privilégié de leur travail, qu'ils ont inlassablement cherché les « preuves » (selon un grand terme de la culture juridique gallicane) d'une obligation de modération de la puissance souveraine, portée par les lois et les institutions comme par les droits historiquement acquis des corps qui structuraient l'organisation traditionnelle, indissociablement institutionnelle et sociale, du complexe régime mixte qu'était au fond à leurs yeux la monarchie française. Leur monde, qui était certainement un monde de libertés et même de liberté, inscrivait celles-ci dans un système subtil de rapports et n'appelait pas l'émancipation progressive d'individus raisonnables et autonomes. Il demeurait, irréductiblement – les vues politiques se trouvant renforcées d'ailleurs par une conception religieuse de la vie qui ne céda que très lentement et fort tardivement un peu de terrain –, un monde d'hétéronomie, sur les lois duquel la volonté humaine, minée par la finitude (jusqu'à celle du Prince), ne pouvait avoir aucune prise, du moins au-delà de certaines relations juridiques assez élémentaires (et, s'il s'agit du roi, d'une activité législative respectueuse de toutes sortes de limites qu'il appartenait justement au juge de préciser selon sa propre doctrine). Il était ce monde dans lequel la liberté s'épanouissait à l'ombre des lois et des institutions chargées de les faire respecter, et non dans la participation à la fonction législative : une liberté appelée, en quelque manière, à être engendrée par le système institutionnel et non à le produire. Conservatrices et autoritaires, méfiantes à l'égard de l'individu mais pourtant sincèrement libérales, les revendications des magistrats français des Lumières se démarquent de la substance des courants libéraux tels qu'on tend à les considérer rétrospectivement. De ce point de vue, il semble bien qu'elles représentent un moment dans l'histoire du libéralisme français, une étape dans l'élaboration historique d'un « autre » libéralisme : un libéralisme sans primauté de l'individu.

Apporter, en s'attachant aux productions de la grande robe parlementaire au dernier siècle de l'Ancien Régime, une contribution à l'histoire des doctrines libérales en France, éclairer par là même divers aspects de la difficile mise au point par la France, après la Révolution, des institutions libérales, tel est, ainsi, le dessein de cette enquête.




Le discours des magistrats français des Lumières : dispersion et cohérence

Cours « souveraines » chargées de rendre la justice en dernier ressort au nom du roi, les Parlements de l'ancienne France jouissaient par ailleurs d'attributions qui dépassaient très largement le cadre juridictionnel [5] . Dès le XIVe siècle, les rois de France avaient pris l'habitude de faire inscrire leurs actes sur les registres de leur Parlement. Cette opération d'enregistrement au greffe du Palais devait assurer la conservation, la publication et la bonne exécution des lettres royales. Très rapidement, les rois capétiens avaient reconnu à leurs officiers de justice le droit de procéder à la vérification de ces actes à l'occasion de leur enregistrement. Cette pratique de la vérification, ce « moment judiciaire » de la procédure normative [6] , s'entendait d'une analyse approfondie des textes, qui répondait, à l'origine, à trois exigences : les juges de la Couronne devaient d'abord examiner les conditions d'obtention des lettres royales [7] , puis s'assurer qu'elles ne lésaient en rien les droits des tiers, et enfin prévenir leur exécution si elles s'avéraient « “injustes”, “iniques”, ou encore “inciviles ou déraisonnables” » [8] . Les grands robins n'ont eux-mêmes jamais considéré que l'opération d'enregistrement pouvait être confondue avec une simple formalité mécanique : « la transcription de la Loi par des Scribes sur des registres, & la vérification de la Loi par les Magistrats, différent infiniment, quoiqu'on donne à l'un & à l'autre le nom d'enregistrement [sic] », écrivaient à Louis XV les officiers du Parlement de Bourgogne au XVIIIe siècle, conformément à la tradition de pensée pluriséculaire de la haute magistrature française [9] . Plus qu'une cour de justice, le Parlement était, comme n'ont cessé de le répéter ses officiers à travers les âges, une véritable assemblée politique, chargée d'éclairer, de seconder le roi dans l'exercice de sa puissance souveraine : un « Sénat », selon un mot particulièrement apprécié de robins férus de culture ancienne. Dans l'une de ses toutes premières harangues prononcées en qualité de chancelier de France le 18 juin 1561, Michel de L'Hospital (1504-1573), ancien conseiller au Parlement de Paris, déclarait ainsi que les officiers du Parlement « sont conseillers [du roi] non seulement pour juger les procès, mais les plus grandes affaires de l'État, quand il lui plaist les en requérir » [10] . Et c'est pourquoi, très tôt, au sein du Palais, la pratique de l'enregistrement servit de prétexte à des débats agités entre les grands robins, débats qui portaient tant sur la légalité que sur l'opportunité des décisions royales. À l'issue de l'épreuve de la vérification au Parlement, les textes étaient soit enregistrés, soit renvoyés au roi, parfois amendés et modifiés. Ce dernier était alors libre de suivre les conseils et avis de ses officiers, ou de rejeter leurs propositions et de procéder, en cas d'opposition persistante, à un enregistrement forcé de ses décisions en tenant un lit de justice.

À l'occasion de la vérification, pour faire part au roi de leurs observations, pour appeler parfois des corrections à ce qui demeurait, dans le lexique d'aujourd'hui, un simple « projet de loi », les Cours adressaient au souverain des remontrances, rédigées, au sein de chaque Parlement, par quelques commissaires et approuvées par l'assemblée des magistrats. Une députation d'officiers était ensuite chargée de les porter au roi pour les lui présenter oralement. Ces textes de protestations, qui étaient avant tout un instrument de travail et de collaboration entre le roi et ses Cours – ils n'avaient, de ce fait, aucune vocation de principe à être publiés, si beaucoup, au fil de conflits particulièrement âpres, le furent –, sont aujourd'hui un témoignage extrêmement précieux de la pensée juridique [11]  et politique collective de milliers de très grands juristes français sur plusieurs générations – juristes dont le discours de longue durée, par sa continuité même, a pesé de façon fondamentale sur la formation de nombreux aspects de la doctrine de l'État [12] . Ces textes sont encore, pour l'immense majorité – malgré quelques tentatives plus ou moins réussies d'exhumation –, assez largement inexplorés, enfouis dans la poussière des archives des Parlements conservées, pour l'essentiel [13] , aux Archives nationales [14]  et départementales.

Conjuguée au nombre très important de textes de la littérature palatine, cette grande dispersion des sources n'a pas facilité les recherches. C'est pourquoi il a rapidement paru inévitable d'assigner des limites chronologiques précises à l'enquête. Malgré quelques retours dans le temps, ce sont les doctrines parlementaires des Lumières qui ont principalement retenu l'attention dans cette étude, lui donnant son cadre et permettant sans doute de justifier son sens. D'ailleurs, au sein d'une certaine tradition savante, l'on admet volontiers que la fin du règne puis la mort de Louis XIV ont marqué, en particulier dans le domaine qui nous intéresse, une forme de tournant. Il n'est pas certain que les mentalités robines aient évolué aussi rapidement qu'on l'a longtemps supposé. Mais il n'est guère douteux qu'entre 1700 et 1760 dates rondes, entre le monde des magistrats qui eussent pu connaître Domat (mort en 1696) et celui de ceux qui ont, pour certains d'entre eux, commandé les premiers tomes de l'Encyclopédie, l'intelligence de son office par le juge a significativement évolué : la conviction de remplir une mission sacrale, qui avait jusque-là toujours animé les ministres de la loi, le devoir religieux qui pesait sur eux d'assurer en premier lieu le salut des âmes, semblent avoir peu à peu été concurrencés, dans l'esprit d'un nombre croissant d'entre eux, supplantés même chez certains, par l'idée d'une mission plus politique de préservation de la liberté dans l'État – sans qu'une telle évolution emportât, bien entendu, la moindre atténuation des convictions ecclésiologiques gallicanes fort raides de la plupart des robins.

Sans doute serait-il sage de supposer qu'une intelligence assez traditionnelle de l'office du juge ait longtemps perduré chez beaucoup, probablement jusque vers la fin du règne de Louis XV, inégalement à coup sûr selon les parlements, les générations et les origines sociales des magistrats. Et sans doute faudrait-il imputer en partie le déclin très net d'un certain type de discours à l'évolution des urgences, la question fiscale revêtant ainsi une importance jusqu'alors inédite. Du moins faut-il relever la façon dont certains thèmes se sont étiolés et admettre qu'il serait difficile de réputer ce progressif effacement strictement circonstanciel. C'est d'ailleurs dans la considération de ce retrait progressif d'une certaine intelligence passée de la constitution monarchique et du rôle du juge en son sein qu'il est légitime de chercher la trace d'une construction proprement politique des robins, ultérieurement capable de porter des fruits dans un monde profondément renouvelé. C'est parce que les robins ont fini par accorder autant d'importance, au moins, à la liberté légitime des sujets du roi de France dans le royaume terrestre, qu'au salut de leurs âmes dans le royaume céleste, qu'ils peuvent ici nous intéresser dans la perspective d'une contribution à l'intelligence des institutions libérales. C'est sous la condition d'une telle évolution que les officiers des parlements de la seconde moitié du siècle ont pu – au bénéfice de l'influence des écrits du grand parlementaire bordelais que fut Montesquieu, dont l'Esprit des Lois parut en 1748 et fut accueilli avec un intérêt particulier chez ses pairs, même si sa pensée devait assez rapidement être contestée dans d'autres milieux – mettre en forme, et jusqu'à un certain point en système, les intuitions prélibérales fondamentales qui, comme le montrent les nombreuses études consacrées par Marie-France Renoux-Zagamé au monde de la magistrature de grande robe, imprégnaient en profondeur la tradition de la pensée judiciaire française bien avant la fin du XVIIIe siècle.

Faut-il rappeler que l'accès aux remontrances parlementaires est nettement plus aisé pour les textes de la seconde moitié du XVIIIe siècle que pour ceux de la période antérieure ? En premier lieu, en effet, de nombreux historiens se sont attachés à compiler des recueils de remontrances parlementaires de la fin de l'Ancien Régime [15]  : si la production antérieure des parlements, celle en particulier du XVIe siècle, intéresse toujours davantage désormais, il est compréhensible qu'une attention particulière ait longtemps été prêtée aux décennies qui ont précédé la Révolution. En second lieu, comme il y a été fait allusion, les textes des remontrances furent, surtout après 1750, assez régulièrement imprimés, avec la complicité – ou du moins la tolérance – des officiers des Parlements : largement diffusés dans le public, ils servaient de moyen de pression supplémentaire sur le gouvernement. Ces textes imprimés sont relativement nombreux à nous être parvenus : ils sont aujourd'hui principalement conservés à la Bibliothèque nationale de France [16] .

C'est donc un corpus de quelque six à sept cents textes (principalement des remontrances, mais également des arrêtés, des lettres ou des discours), expressions de la pensée politique collective de la grande robe des Lumières, qui forme le cœur de cette étude. À cet égard, notre parti méthodologique a été de donner le plus souvent possible la parole aux grands robins. Lorsque des impératifs formels nous ont contrainte à opérer des coupes dans les textes, les éléments cités l'ont toujours été dans le respect de leur contexte d'origine [17] .

Sans doute les témoignages des textes de remontrances ne sont-ils pas l'unique support des doctrines parlementaires. Les officiers des Parlements du XVIIIe siècle ont beaucoup écrit. Mais, guère philosophes pour la plupart, ils se sont, dans l'ensemble, intéressés à de tout autres domaines qu'à la théorie du droit ou aux idées politiques, leur place dans la rédaction d'ouvrages de technique juridique ayant elle-même considérablement décru, au fil du XVIIe siècle, au bénéfice de celle du barreau [18] . Ainsi ne doit-on pas surestimer le poids de certaines œuvres individuelles isolées pour comprendre la doctrine organique d'un corps nombreux. D'un autre côté, les avocats qui gravitaient autour des palais de justice et étaient souvent des partisans enthousiastes de l'action des grands robins, se sont parfois impliqués avec beaucoup de zèle dans la lutte que les Parlements livraient contre le gouvernement. Ils ont indéniablement contribué, par des écrits imprégnés du discours palatin, à la diffusion de la pensée judiciaire. Mais ces avocats, même brillants, n'ont peut-être pas toujours su systématiser les vues des robins, tendant probablement dans certains cas à les durcir, du fait non seulement de leur appartenance à une classe sociale assez différente, mais encore, en particulier, de l'exaltation dans laquelle leur très vigoureux engagement janséniste, assurément supérieur à celui du gros des effectifs de la haute robe, les plongeait. Les œuvres individuelles les plus doctrinales semblent ainsi une ressource d'un intérêt moindre que les documents qui reflètent plus sûrement et plus largement les « pratiques théoriques » des grands robins, en particulier les remontrances.

Les doctrines parlementaires des Lumières ont jusqu'ici fait en général l'objet d'un traitement tantôt partiel [19] , tantôt annexe au sein d'entreprises proprement historiennes, plus soucieuses de caractériser les jeux de pouvoirs à la fin de l'Ancien Régime que de systématiser une doctrine de l'État et des institutions [20] . Victimes de représentations souvent caricaturales, tenus à distance du fait d'une forme de dédain historiographique ancré dans la conviction que, défenseurs un peu absurdes d'intérêts sociaux étroits, ils n'avaient pu élaborer une œuvre doctrinale digne d'intérêt et reflétant davantage que de mesquins intérêts de classe, les parlementaires anciens méritaient sans doute qu'on tentât de systématiser la théorie de l'État constitutionnel, la doctrine des institutions modérées et la pensée de la liberté que leur résistance à l'absolutisme royal comme des convictions de longue durée leur permirent d'élaborer de façon pour l'essentiel cohérente – on espère pouvoir le montrer.

Les doctrines des parlementaires de l'ancienne France sont toutefois le fruit, inévitablement marqué par la négativité, d'une réflexion politique d'opposition. Elles se manifestent à partir des délibérations, des discussions et des négociations de milliers d'officiers, sur plusieurs générations. Issues d'une réflexion collective et conjoncturelle, diffuses par leur nature même, elles ne sauraient prétendre à la cohérence d'un véritable système philosophique de la politique. L'on comprendra qu'il soit difficile ainsi de systématiser sans la trahir, au-delà d'un certain point du moins, une pensée souple et polémique, reflétant aussi des stratégies institutionnelles ou des préoccupations tactiques au sein d'un rapport de forces donné.

Sans doute n'est-il pas toutefois illégitime de proposer une présentation ordonnée des doctrines des officiers des parlements au XVIIIe. La dynamique de revendications libérales justifiées par l'évocation du passé lointain d'une constitution monarchique à la fois politique et sociale, corrompue désormais par l'absolutisme, emporte en effet la conception d'institutions libérales indissociablement caractérisées par le rejet de l'unicité, sinon de la puissance, du moins de l'élaboration de ses expressions, et le rejet de l'uniformité sociale, l'alliance de l'unicité et de l'uniformité caractérisant aux yeux d'une telle doctrine ce despotisme dont le spectre hante le siècle, même si certains, assez nombreux – mais dans un tout autre milieu –, pensent qu'il peut être « éclairé ».

Les représentants du monde de la grande robe étaient intimement convaincus en effet que la constitution politique de la monarchie française qui, depuis les origines les plus lointaines, reposait sur un « heureux & véritable accord de la souveraineté & de la liberté » [21] , avait autorisé la mise en place d'un jeu d'institutions agencé de manière à éviter l'unicité dans l'exercice de la puissance souveraine. Entourés d'organes – parmi lesquels les Parlements figuraient évidemment au tout premier rang dans l'ordinaire des temps – chargés de les seconder dans l'exercice de leur pouvoir, de tempérer leur puissance en leur rappelant la teneur des lois antiques de la monarchie, le respect indispensable dû aux droits acquis des sujets et aux engagements pris lors de leur sacre, les rois étaient ainsi protégés contre les tentations du pouvoir absolu que leur faisaient miroiter des ministres parfois peu scrupuleux. Dans la perspective des parlementaires, ce sage agencement d'institutions, combiné au règne du droit et de la loi, était le meilleur moyen de concilier, dans l'État monarchique, les droits de l'autorité et la préservation de la liberté, et d'éviter l'émergence du despotisme (première partie).

La condition de l'effectivité et de la stabilité d'une telle « concurrence » d'institutions était toutefois pour les robins qu'elles ne fussent pas toutes mues par une volonté unique, c'est-à-dire uniforme. Parce que l'uniformité est le terreau du despotisme, comme n'ont cessé de le répéter les officiers des Parlements après Montesquieu, la liberté ne pouvait subsister dans l'État monarchique si les hommes qui faisaient vivre ces institutions, qui les faisaient agir et parler, n'étaient pas animés par des volontés différentes, fondées sur des intérêts divergents (dont l'idée nouvelle s'insinue dans un discours traditionnel) et associées à des droits particuliers. C'est pourquoi la liberté dépendait à leurs yeux non seulement d'agencements constitutionnels strictement formels, mais encore d'un certain enracinement social des institutions, organes et procédures (deuxième partie).
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Toute pensée libérale est une pensée de la modération. De ce fait, elle ne peut qu'être extrêmement méfiante à l'égard de la souveraineté et des virtualités potentiellement destructrices de la liberté dont elle est porteuse. Il est, à cet égard, tout à fait significatif que, dans un pays de tradition politique libérale comme l'Angleterre, le terme sovereignty ait eu du mal à s'imposer dans le vocabulaire politique en raison de sa « connotation absolutiste » [1] . La souveraineté est en effet une puissance suprême : elle implique, pour reprendre le mot d'Olivier Beaud, le « principe d'omnicompétence » [2] . Elle est donc susceptible de constituer un danger majeur pour le déploiement de la liberté, et cela d'autant plus que le pouvoir, même institutionnalisé, s'incarne dans des hommes qui animent, font vivre et parler les institutions.

Convaincus que les princes ne pouvaient jamais entièrement se hisser hors de leur enveloppe charnelle, que leurs désirs, leurs faiblesses, leurs volontés particulières d'hommes venaient trop souvent troubler leurs jugements de souverains, les officiers des Parlements de l'ancienne France se sont toujours montrés très réservés quant à leurs capacités à assumer seuls la lourde tâche que Dieu leur avait confiée en les plaçant sur le trône. Sous-tendue par une anthropologie pessimiste [3]  – fondée sur des convictions religieuses augustiniennes et jansénisantes –, cette croyance en la finitude de la nature humaine, cette thématique de l'homme définitivement déchu, qui éloignait les magistrats des Parlements de l'esprit des Lumières, était récurrente dans leur discours collectif, comme dans leurs écrits personnels. Les remontrances du XVIIIe siècle étaient ainsi, conformément à la tradition de pensée judiciaire, truffées de références à l'inéluctable « corruption de la nature » [4] , aux passions humaines dévorantes et destructrices qui assaillaient le trône et auxquelles les souverains, malgré leur majesté royale, restaient néanmoins sujets. Les rois « ont senti, & l'aveu qu'ils en ont fait, n'a rien diminué à leur gloire, que les prérogatives de leur Couronne, ne s'étendoient pas jusques à les dépoüiller des foiblesses de l'humanité ; que sur le Trône, ils ne cessoient pas d'être hommes ; qu'ils pourroient tomber dans des méprises ; qu'ils pourroient être surpris », écrivaient par exemple les parlementaires bordelais dans des remontrances adressées à Louis XV le 21 juillet 1756 [5] . « Quel que soit l'éclat du Trône, la gloire & l'élévation des Souverains, ils sont hommes, assuraient de la même façon les magistrats bretons ; & la bonté de leurs cœurs, ou la droiture de leurs intentions, ne sçauroient les prémunir contre les foiblesses inséparables de l'humanité. » [6]  Quant aux magistrats du Parlement de Paris, ils cherchaient – en songeant à Montesquieu – à prémunir Louis XV contre le « penchant aveugle qu'ont tous les hommes à étendre leurs prérogatives » [7] . « Tout systême qui porteroit sur une intelligence exempte d'erreur, sur un cœur sans foiblesses & sans passions, n'est pas fait pour les hommes », résumaient les magistrats du Conseil souverain de Roussillon [8] .

L'irrépressible méfiance qu'éprouvaient les grands robins à l'égard des « faiblesses » de l'humanité, que les rois partageaient, selon eux, avec leurs ambitieux ministres et les courtisans avares qui gravitaient autour du trône, les a conduits à penser les conditions de la modération de l'autorité royale. D'après eux, depuis la plus haute Antiquité, depuis les origines les plus lointaines de la monarchie, les peuples vivant sous la domination des rois de France avaient pris soin de prévenir les dérives despotiques du pouvoir ; les rois eux-mêmes, « réfléchissans qu'ils étoient hommes, & qu'ils étoient par conséquent accessibles à l'importunité, à la prévention, à la surprise, à l'erreur même, ont voulu se prémunir contre des dangers & des piéges inévitables à l'humanité... » [9] . Pour cela, dans l'État modéré qu'était, aux yeux des représentants de la grande robe, la monarchie française, les lois, les coutumes particulières, les « privilèges » et « libertés » des sujets et des corps, et parfois même les stipulations du « contrat » de gouvernement ou les droits des « hommes » et des « citoyens » – car, dans les doctrines parlementaires des Lumières, certaines des aspirations politiques de la modernité se mêlaient aux arguments de la pensée judiciaire traditionnelle – venaient tempérer la puissance royale. Par ailleurs, le paysage institutionnel de l'État monarchique n'avait jamais, comme ils n'ont cessé de le répéter, été désert. La voix du prince n'était pas seule à résonner dans un espace vide de toute structure : des institutions, au premier rang desquelles figuraient les Parlements, étaient là pour donner vie aux lois, pour rappeler au roi le respect qu'il devait aux droits de ses peuples et aux engagements qu'il avait pris lors de son sacre. Ces lois et ces droits, ces « corps intermédiaires » étaient, aux yeux des grands robins de l'ancienne France, autant de remparts, autant de barrières dressées contre l'extension indéfinie du pouvoir. « L'abus du pouvoir illimité est malheureusement dans la nature, déclaraient ainsi à Louis XV les magistrats du Parlement de Bourgogne, il ne peut être arrêté que par la barriere des Loix ; c'est la seule ligne qui sépare la Monarchie & le despotisme [...]. Les intentions les plus pures, l'ame la plus élevée, le génie le plus actif ne suffisent point au Souverain, s'il n'y a plus de principes constitutifs ni de Corps intermédiaires. » [10] 

Si l'idée d'une pluralité des sources de la légalité monarchique et l'agencement institutionnel de la monarchie française tel que se le représentaient les officiers des Parlements impliquaient une remise en cause du principe d'unité qui caractérise l'État monarchique, il importe ici de préciser, pour ne pas trahir leur pensée, que cette unité était néanmoins, sur le plan des principes, préservée à leurs yeux et dans leur discours : jamais les magistrats de l'ancienne France n'auraient condamné le principe d'unité du pouvoir du roi, auquel ils étaient très fidèlement attachés. Il y a sur ce point, semble-t-il, un véritable décalage entre ce qu'ils croyaient et pensaient écrire, et les conséquences ultimes de leurs affirmations. Selon eux, le roi et ses Cours souveraines ne formaient qu'un seul et même corps, et n'exerçaient, de ce fait, qu'un seul et même pouvoir. Quant aux lois de la monarchie, elles n'étaient que l'expression de la volonté « réelle » du prince, c'est-à-dire la voix du prince lui-même. Mais, s'ils ne concevaient pas l'organisation de la monarchie française en termes de « dispersion » ou de « séparation », il reste que, dans les faits, la description de l'État modéré qu'ils livraient dans leur discours les conduisait, implicitement mais nécessairement, à nuancer le principe d'unicité dans l'exercice de la puissance souveraine.

Dans les Commentaires qu'il donnait sur l'Esprit des Lois, le procureur général provençal Jean-Pierre-François Ripert de Monclar esquissait ainsi une typologie des régimes monarchiques en ces termes : « La monarchie tempérée est celle qui, sans partage ni distribution des pouvoirs, est toutefois soumise à des lois fondamentales qui modèrent l'excès de l'autorité. Dans les États de cette nature, les lois fondamentales peuvent être ou déposées dans des chartes et conventions écrites, ou tracées dans les anciennes institutions de la nation. Aucun corps représentatif n'y entre en association des droits de la souveraineté, mais il pourra avoir des assemblées en qui résideront le dépôt des lois et celui des droits des sujets. Ces assemblées pourront avoir, par la constitution, le droit immuable de réclamer pour l'observation des lois fondamentales, sans en avoir la pleine garantie. J'appelle pleine garantie le droit illimité de résister par toutes voies aux actes de l'autorité contraires à la loi. [...] [La monarchie tempérée consiste] dans la dépendance de certaines lois ou institutions fondamentales qui en modère l'exercice. Je prends pour exemple la France. Comme l'Angleterre est le modèle des monarchies limitées, que j'appelle de ce nom, parce que le partage et la distribution des pouvoirs y limite, plutôt qu'il ne tempère, l'autorité du roi [qui] est à peine monarque. Voilà donc les trois natures de gouvernement du seul monarchique, la monarchie absolue ou défectueuse par l'excès immodéré du pouvoir ; la monarchie parfaite ou tempérée par la sagesse des lois ou institutions fondamentales ; la monarchie limitée par la distribution de l'autorité. » [11] 

À l'instar de Ripert de Monclar, les officiers des Parlements étaient convaincus que, depuis les origines du gouvernement français, un sage agencement institutionnel, associé à la modération de la puissance royale par la « justice », les lois et les droits, avaient permis, dans un même mouvement, la conservation de l'ordre et le déploiement de la liberté. Ils croyaient lire dans l'histoire – dont ils avaient fait leur objet d'étude privilégié – que la monarchie française, heureux mélange d'ordre et de liberté, de pouvoir et de sûreté, avait toujours connu une modération matérielle de l'autorité royale, par la limitation du champ d'intervention de la puissance souveraine (chap. I), et une modération formelle de cette même autorité, par l'existence d'institutions susceptibles de tenir en échec, au moins un temps, la volonté d'un roi qui se serait fourvoyé (chap. II).
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  Chapitre I

La modération matérielle de la puissance souveraine



 

 

Les grands robins de l'ancienne France n'aimaient pas la démesure. Entre la liberté absolue, et donc dévastatrice, et l'esclavage auquel sont réduits les sujets d'un despote, il y avait, d'après eux, un juste milieu à trouver : celui de la liberté réelle, de la « liberté légitime », comme ils la désignaient dans leurs remontrances, c'est-à-dire de la liberté fondée en droit, qui était « également opposée à la licence et à la servitude » [1]  parce qu'elle correspondait à un point d'équilibre entre la souveraineté et la trop grande indépendance. « Par quel aveuglement [...] présente-t-on la liberté nationale comme contraire à l'autorité légitime ? », s'interrogeaient les officiers du Parlement de Bordeaux [2] , alors qu'il n'y a pas lieu d'imaginer, déclaraient, quant à eux, les magistrats bretons à Louis XV, que « la liberté légitime de vos Sujets [est] incompatible avec votre Puissance souveraine » [3] . Car, comme l'écrivait le président de Thou « à l'immortel Henri IV, la monarchie française est un mélange de liberté et de puissance souveraine » [4] .

Si l'État monarchique était un État de liberté, si, comme aimaient le rappeler les grands robins, les rois de France avaient globalement respecté la liberté et les libertés de leurs sujets, les progrès de l'absolutisme avaient néanmoins révélé que la puissance publique pouvait représenter un grave danger pour leur conservation et leur déploiement effectif. La liberté, les magistrats des Parlements en étaient convaincus, ne pouvait exister en dehors de l'État ; mais le pouvoir représentait, dans le même temps, une menace pour la liberté. Comment concilier les deux termes de ce problème classique de la philosophie politique ? Dans la perspective libérale qui était la leur, les magistrats des Parlements défendaient la modération de la puissance publique telle que la constitution de la monarchie, depuis la plus haute Antiquité, l'avait, à leurs yeux, organisée. D'après eux, la loi – au sens le plus large du terme –, limitée dans son objet et dans son étendue pour ne pas entraver la liberté, s'interposait entre le prince et ses sujets afin de ne pas laisser ces derniers désarmés, sans défense face à la puissance souveraine.

Cet argument d'une modération de la puissance souveraine par la loi était classique dans l'ancienne France : la souveraineté d'Ancien Régime était une souveraineté relative, limitée par le droit divin et naturel mais aussi et surtout par le droit positif de la monarchie. Il a été complété, dans les doctrines parlementaires du XVIIIe siècle, par une réflexion sur les fins de l'institution de la puissance publique, fins qui en constituaient à la fois le fondement et la limite. Cette idée n'était certes pas nouvelle. Mais, à côté des revendications traditionnelles sur la nécessaire satisfaction par le prince du bonheur de ses peuples ou sur son obligation d'assurer le règne de la justice – qui étaient des thèmes récurrents dans la pensée politique française des XVIe et XVIIe siècles –, l'argumentaire déployé par les magistrats des Lumières s'est fondé sur les éléments d'une anthropologie libérale pour justifier l'idée d'une modération de la souveraineté par les buts de l'État et par le contrat.




La modération de la puissance royale par les fondements de la monarchie française

Dans l'esprit des officiers des Parlements comme dans l'œuvre du baron de la Brède, l'existence de la société et de l'autorité souveraine était une donnée historique et factuelle [5] . Comme l'écrivait le procureur provençal Ripert de Monclar à propos de Montesquieu, il « n'examine point ce qui devrait être, mais ce qui est, il ne trouve point ce qui devrait être, mais ce qui est, il ne trace point des maximes, il réfléchit sur des faits » [6] . De la même façon, la réflexion politique des grands robins se situait du point de vue de l'être et non de celui du devoir-être de l'État modéré. Les magistrats des Parlements étaient davantage attachés aux enseignements de la sagesse pratique, acquise par l'expérience, qu'aux leçons de la théorie [7] . C'est pourquoi, dans l'ensemble, la question théorique de l'état de nature les a assez peu intéressés, alors même qu'elle était devenue, dans la seconde moitié du XVIIe siècle, « un lieu commun de la philosophie politique » [8] . Par ailleurs, leurs préoccupations pratiques étaient très concrètes : leur souci majeur, face au danger imminent que représentaient pour la liberté et les libertés les tendances absolutistes de la royauté de la fin de l'Ancien Régime, n'était pas de penser la fondation des sociétés ou des États en général, mais de résister de manière effective à un pouvoir dont l'existence était une donnée bien réelle, et qui constituait en quelque sorte la prémisse – tout comme la condition sine qua non – du problème dont la solution était la liberté [9] .


Liberté-sûreté, liberté et propriété

À quoi songeaient précisément les officiers des Parlements lorsqu'ils parlaient de liberté ? Il convient en tout premier lieu de souligner que l'étude systématique des remontrances parlementaires du XVIIIe révèle, malgré ce que l'on a coutume de lire, un attachement réel et sincère des grands robins de l'ancienne France à cette notion : le terme figure dans tous leurs textes, et un dénombrement précis du nombre d'occurrences du substantif dans le corpus des remontrances permettrait sans aucun doute de constater qu'il compte parmi ceux qui sont les plus fréquemment utilisés dans le discours parlementaire [10] .

La notion de liberté est évidemment le concept clé de ces doctrines d'opposition à l'extension du pouvoir royal. C'est au nom de la liberté « universellement désirable » [11]  que les magistrats des Cours souveraines protestaient contre les diverses manifestations d'un pouvoir dont ils étaient pratiquement les seuls, au XVIIIe siècle, à pouvoir gêner le déploiement. Pour autant, si elle jouit d'une position centrale au sein des doctrines parlementaires, cette notion ne fait pas l'objet de développements théoriques approfondis. On ne trouvera jamais, dans les remontrances, une définition de la liberté aussi précise que dans le chapitre deux du livre douze de l'Esprit des Lois. Mais l'absence de développements conceptuels dans le discours collectif des grands robins ne doit pas surprendre. Le dessein très concret des rédacteurs des remontrances, qu'il faut toujours garder à l'esprit lors de l'analyse de ce corpus si particulier, permet de comprendre pourquoi les définitions précises et in abstracto intéressaient peu les magistrats des Parlements. Leurs protestations avaient une visée pratique immédiate, et elles ne devenaient, de ce fait, que très rarement le prétexte à des dissertations théoriques. Les grands robins de l'ancienne France envisageaient la liberté des sujets du roi de France comme un moyen de modération de la puissance publique : dans l'immense majorité de leurs textes collectifs, c'était ainsi qu'elle était appréhendée, et non pour elle-même, dans sa pureté spéculative.

Il n'est néanmoins pas impossible, malgré la carence des sources dans ce domaine, de tenter de déceler quelques grandes tendances. Lorsque, dans certains de leurs textes, les officiers des Parlements de la fin de l'Ancien Régime définissaient la liberté des peuples de la monarchie française, ils la comprenaient, la plupart du temps, comme sûreté, notion qui englobait à la fois la conservation de la personne des sujets et de leurs biens. C'était ainsi principalement en termes de propriété que le concept de liberté était appréhendé dans leur discours. Dans une Monarchie, écrivaient par exemple les magistrats du Parlement de Dauphiné, « le Citoyen [...] doit jouir d'une sureté entiere pour sa personne [...]. La liberté ne doit lui être ravie qu'ensuite d'une accusation juridique [...]. S'il en est privé arbitrairement [...], il est réduit à une véritable servitude ; puisqu'il n'a pas même la propriété de sa personne... » [12] . Dans cette perspective, la liberté – c'est-à-dire la libre disposition de son être – constituait un droit qui s'apparentait aux droits d'un propriétaire sur son bien. C'est pourquoi, au même titre que ces biens, la liberté était, dans le discours palatin, partie intégrante du patrimoine de chaque sujet du roi de France : « Tout citoyen, par sa naissance dans une monarchie, a droit à sa liberté légitime ; [...] cette liberté est un patrimoine aussi réel et plus précieux encore que la fortune ou son état ; [...] le droit de propriété, droit toujours respecté, qui garantit à chaque citoyen la possession de ses fonds et de ses revenus [...] n'est que plus éminemment applicable à la possession de la liberté naturelle, le plus précieux de tous les biens, celui qui seul décide du prix, de l'utilité, presque de la réalité même de tous les autres », notaient ainsi, dans leurs remontrances du 4 mars 1764, les grands robins parisiens [13] . Il n'est pas totalement improbable que, sur ce point, les magistrats du XVIIIe siècle se soient inspirés de la pensée de John Locke : cette idée d'une patrimonialité de la liberté s'inscrit clairement dans une perspective lockéenne. Pour Locke, en effet, la property ne désigne pas simplement la propriété des biens. Plus largement, elle comprend tout ce qui appartient en propre à l'homme dans l'état de nature et ne peut lui être retiré sans son consentement – à savoir, la vie, la liberté et les biens. C'est exactement ce qu'écrivaient les robins francs-comtois dans un passage de leurs protestations adressées à Louis XV, lors de la réforme de l'administration de la justice opérée par le chancelier Maupeou : « La propriété [...] comprend tout ce qui est nécessairement cher & précieux à l'homme, ses mœurs, sa liberté, sa vie & ses biens. » [14]  Pour mesurer la pénétration des idées politiques du grand philosophe anglais dans le milieu robin, la simple consultation des remontrances s'avère insuffisante, car leurs rédacteurs n'avaient pas pour habitude de citer les ouvrages ou les auteurs qui, çà et là, pouvaient inspirer leur propos. Parce que les remontrances étaient avant tout un exercice oral, et qu'elles n'avaient pas, de ce fait, vocation à être lues par le roi, le détail des textes ou auteurs cités n'intéressait pas les parlementaires. Le dépouillement de l'inventaire de trente bibliothèques robines révèle, quant à lui, que les magistrats des Cours souveraines s'intéressaient davantage aux écrits philosophiques et à la prose éducative de Locke qu'à ses écrits politiques : son Essai sur l'entendement humain, qui a fait l'objet de multiples rééditions en langue française au XVIIIe siècle, et son Essai sur l'éducation des enfants, paru pour la première fois en 1695 en anglais et en français, figurent ainsi dans une bibliothèque sur trois, alors que ses Traités sur le gouvernement civil, dont le succès fut globalement moindre dans la première moitié du XVIIIe siècle – entre 1688, date de sa première parution en Angleterre, et 1734, le Second Traité... n'a fait l'objet que de deux publications en langue française, à Amsterdam en 1691 et à Genève en 1724 –, ne figurent que dans trois des trente catalogues dépouillés. La diffusion des idées politiques de Locke dans le milieu de la grande robe d'Ancien Régime a-t-elle été assurée par les traductions, abondamment annotées, que Barbeyrac a livrées des ouvrages de Grotius et de Pufendorf, et qui ont connu un immense succès auprès des magistrats des Parlements ? Si le recensement des ouvrages présents dans les bibliothèques robines révèle que les écrits de Grotius et de Pufendorf ont connu une bonne diffusion dans le milieu robin, il convient, ici encore, de demeurer extrêmement prudent. Dans son étude sur la réception de Locke en France, Ross Hutchison reste en effet mesuré quant à l'utilisation des idées de Locke par Barbeyrac, qui varie sensiblement selon les ouvrages traduits, mais aussi en fonction de la date de la traduction [15] . Il reste que, si ces divers éléments ne sont guère déterminants quant à la véritable influence de la pensée de Locke sur le discours des grands robins de la seconde moitié du XVIIIe siècle, la proximité – aussi bien conceptuelle que terminologique – entre la définition lockéenne de la liberté et certains passages des écrits collectifs des parlementaires français est troublante. Pour autant, il est indispensable de ne pas tirer de cette proximité des conclusions trop hâtives en négligeant la dimension propre, le fonds « autochtone » des doctrines parlementaires. Même si la pensée de Locke a pu permettre de préciser la définition parlementaire de la liberté, il est probable que, pour l'essentiel, ces doctrines soient le fruit d'une histoire endogène.

Chez Locke, chez les magistrats de l'ancienne France ou encore chez Montesquieu, la libre disposition de soi était évidemment liée à la notion de sûreté. Elle en était même à ce point indissociable que les deux notions finissaient assez souvent, dans les écrits des grands robins, par se confondre : comme l'écrivaient les anciens officiers émigrés et instruits de la douloureuse expérience révolutionnaire, c'est « la sûreté des personnes, qui fait le véritable caractere de la liberté civile » [16] . Les officiers des Parlements ont eu l'occasion de consacrer de très amples développements à ce sujet, notamment dans leurs protestations contre les lettres de cachet, ces fameuses missives royales qui contenaient généralement un ordre d'exil ou d'emprisonnement. Sur ce point, leur pensée croisait l'œuvre de Montesquieu, pour qui « la liberté politique consiste dans la sûreté, ou du moins dans l'opinion que l'on a de sa sûreté » [17] .

La liberté des sujets du roi de France s'apparentait donc d'abord, dans les doctrines parlementaires, au droit de propriété dont ils disposaient sur leur être. Ce droit, qui était entravé par l'atteinte à la sûreté, l'était encore par l'atteinte à la propriété des biens. Comme l'écrivaient les officiers du Parlement de Normandie, la propriété devait, en tout premier lieu, permettre au propriétaire d'assurer sa propre conservation : « La fin primitive de toute propriété est la subsistance du propriétaire » [18] , subsistance sans laquelle la liberté-sûreté elle-même serait évidemment anéantie. Sur cette question également, la doctrine lockéenne de la propriété n'était peut-être pas sans influence sur la formalisation du discours parlementaire. Chez Locke, en effet, la loi naturelle donne à tous les hommes en particulier le droit de se conserver, mais aussi de pourvoir par tous moyens à cette conservation. Comme l'écrit le philosophe anglais dans le Second Traité..., la raison naturelle enseigne que « les hommes ont droit, dès leur naissance, à la conservation et, avec elle, à la nourriture, à la boisson et à tous les objets dispensés par la nature pour assurer leur subsistance » [19] . La property apparaît dans ces circonstances comme le droit dont chacun dispose sur tout ce qui est nécessaire à sa subsistance, et donc à sa conservation. De la même façon, dans les remontrances des magistrats du XVIIIe siècle, comme d'ailleurs dans l'œuvre de Montesquieu, l'homme libre était nécessairement propriétaire, de soi, d'abord, mais aussi des biens qui étaient le prolongement de son être et en assuraient la conservation. Le « droit le plus précieux de l'homme libre, [c'est] la propriété » [20] , ce « droit aussi ancien que la Monarchie, qui fait partie de sa constitution et de la liberté de vos sujets » [21] , déclaraient à Louis XV les officiers du Parlement de Besançon. « Les propriétés, chez les Francs, ont été dans tous les tems, sous la sauve-garde de la loi. Leur porter arbitrairement atteinte, c'eût été blesser leurs franchises & leur liberté » [22] , écrivaient, quant à eux, les anciens magistrats émigrés pendant la tourmente révolutionnaire. « Que deviendra, s'interrogeaient également les parlementaires dauphinois, inquiétés par la création d'impôts nouveaux, la liberté légitime des Peuples, qui tient essentiellement aux droits de propriété ? Où il n'est point de propriétaire, on ne connoît que des esclaves : il n'est plus d'état ni de société, parce que l'état & la société ne sont fondés que sur la propriété... » [23]  On trouve encore la même remarque sous la plume des robins normands, dans des remontrances également rédigées en 1763, dans un contexte de forte augmentation de la pression fiscale : « La plûpart des impositions dont ce Peuple est accablé, attaquent par l'arbitraire de leur répartition la liberté naturelle & légitime : toutes ensemble dans leur réunion y portent une atteinte essentielle en rendant illusoire dans ses effets le droit de propriété ; ce droit qui distingue principalement le franc d'avec le serf, est antérieur à tout établissement politique... » [24] 

Dans la pensée parlementaire, les deux notions de liberté et de propriété apparaissent ainsi comme véritablement consubstantielles. La liberté du sujet du roi de France était avant tout propriété – propriété de soi, de ses biens et de ses droits –, de la même façon que la propriété était liberté : qu'est-ce qu'enfin la propriété, s'interrogeaient par exemple les parlementaires parisiens, si ce n'est « la liberté naturelle qui appartient à tout homme dans l'administration de sa fortune » [25]  ? Il résulte évidemment de cette conception que, dans les doctrines des grands robins de l'ancienne France, le concept de liberté intervenait principalement sur un mode négatif, c'est-à-dire, d'une part, de limitation de la liberté de l'autre, pour garantir son être et ses biens propres contre d'éventuelles agressions – d'où la nécessaire existence de l'État –, et, d'autre part, de limitation de la puissance publique, contre le risque de débordement des rois ou de leurs ambitieux ministres [26] . Liberté et propriété constituaient ainsi à la fois le fondement, la fin et les limites du pouvoir étatique : elles permettaient, aux yeux des robins des Parlements, d'établir avec précision les contours des missions de l'État monarchique et justifiaient l'obéissance à laquelle les sujets du roi de France s'étaient contractuellement engagés.




« Le principe et le but de [la] société » [27] 

L'idée d'une liberté individuelle qui serait le fondement de la société et du pouvoir était, dans son principe, très éloignée de la tradition de pensée judiciaire. D'une part, en effet, les juges de la Couronne ont toujours été fermement convaincus de l'origine divine de la puissance publique : l'État était, à leurs yeux, un instrument du salut des âmes, et les autorités temporelles avait été chargées par Dieu de l'accomplissement d'une mission sacrale. D'autre part, au XVIIIe siècle, la question très théorique des origines de l'État monarchique n'était pas la préoccupation fondamentale des représentants de la haute magistrature française. La liberté-sûreté était moins conçue comme un principe fondateur, comme un élément constitutif de la société et de l'État, que comme un principe de modération de la puissance publique : elle avait une dimension purement négative. Enfin, leur pensée politique n'était pas fondée sur une anthropologie libérale, sur une doctrine des droits de l'homme. Leurs revendications libérales n'étaient pas centrées sur l'individu, sujet de droits, parce que l'individu n'était pas, dans leur perspective, l'unité de compte du politique et du social.

Il reste néanmoins que les doctrines parlementaires du XVIIIe siècle ont été, dans une certaine mesure, perméables aux idées de la Modernité et des Lumières. Les grands robins se sont ainsi parfois plu, dans leurs protestations, à l'instar de la plupart des penseurs politiques de leur époque, à imaginer la liberté dans un cadre présocial pour penser la fondation de l'État monarchique. Si cette idée les a séduits, ce n'est pas pour les multiples implications – notamment en termes de souveraineté – dont elle était virtuellement porteuse. Plus modestement, elle leur a permis de puiser dans un corps doctrinal nouveau des arguments susceptibles de justifier la modération de la puissance royale, arguments jusque-là inédits dans leurs doctrines – globalement très stables dans le temps.

Il arrive ainsi, dans les remontrances du XVIIIe siècle, de voir la liberté qualifiée – assez classiquement – de « droit sacré » ou « précieux », mais aussi et surtout, de manière plus ou moins explicite, de « droit naturel » : l'exercice de la liberté, « ce sentiment si naturel à l'homme » [28] , écrivaient par exemple les officiers des Parlements, est « accordé » ou « donn[é] » par la « nature » à « tous les hommes » [29] .« L'homme est né libre », déclaraient encore les grands robins, et « la liberté est un droit imprescriptible » [30] . L'« usage légitime de sa liberté » est un « droit naturel qu'a tout citoyen » [31] , et plus particulièrement le citoyen Français qui appartient à un peuple « qui tire son nom de sa franchise & de sa liberté naturelle » [32] . C'est pourquoi « le pouvoir d'enlever à un homme son bien le plus précieux, la liberté, ne sauroit être légitime » ; c'est même « une violation manifeste du droit naturel » [33] .

Influencés sur ce point par la méthode habituelle des Modernes, les magistrats des Cours souveraines mêlaient parfois, à leurs développements sur les principes et les usages de la monarchie française, quelques considérations sur l'état présocial, directement inspirées des auteurs de l'École moderne du droit naturel [34] . La liberté n'apparaissait alors plus simplement, sous leur plume, comme un droit acquis et circonstanciel des sujets du roi de France, mais comme une caractéristique ontologique de l'homme. Dans un dessein clairement libéral de modération du pouvoir, ce retour aux origines avait pourtant moins pour objectif ultime de jeter les bases d'une anthropologie libérale susceptible de fonder une limitation de la puissance souveraine, que d'énoncer des droits opposables à l'autorité souveraine dans le cadre d'action nécessairement restreint qui devait être le sien, droits dont la méconnaissance pouvait légitimement provoquer la résistance des magistrats.

Les quelques développements consacrés par les grands robins à l'état présocial s'attachaient principalement, on ne s'en étonnera pas, à décrire les méfaits d'une indépendance naturelle inévitablement débridée. Parce que « l'homme est toujours tenté d'abuser de la liberté » [35] , la liberté naturelle, tant qu'elle n'est pas contenue, ne produit que désordre et confusion : « Sans ordre, écrivaient par exemple les grands robins parisiens, la liberté naturelle ne serait qu'une monstrueuse licence. » [36]  Et, s'ils aimaient la « liberté civile » – « le plus précieux de tous les biens » [37]  –, les officiers des Parlements connaissaient également « tous les abus » découlant du « désir de l'indépendance, [qui] naît avec tous les hommes » [38] . D'ailleurs, déclaraient les magistrats parisiens dans un passage aux accents hobbesiens, « la nature de l'homme n'est pas d'être indépendant. Pour lui, l'indépendance est un état de guerre ; la ruse ou la force y dominent tour à tour et la justice, dénuée de sanction, y manque de pouvoir. La nature de l'homme est donc de s'unir à ses semblables et de vivre en société, assujetti à des conventions générales, c'est-à-dire à des lois » [39] . Lorsque la liberté-indépendance s'exerçait en dehors du cadre de l'État, son exercice ne pouvait pas être encadré par les lois : chaque être, comme tous ses biens, se trouvait dès lors sous l'emprise physique immédiate de l'autre. C'est pourquoi la sûreté – et donc la liberté – ne pouvait, aux yeux des officiers des Parlements, exister dans l'état présocial. Mais si l'hypothèse de départ qu'adoptaient dans leur texte les parlementaires parisiens – l'état de nature, dans lequel chacun avait droit à tout du fait de sa liberté illimitée, était un état de guerre généralisée – était sans aucun doute empruntée à Hobbes, la solution qu'ils esquissaient pour résoudre le problème de la préservation de la sûreté se dissociait en revanche très nettement de celle de l'auteur du Léviathan. Entre l'absence d'État et le trop d'État, entre ces deux extrêmes également liberticides (« il n'est [sous le gouvernement d'un despote comme dans l'anarchie], notaient les parlementaires en exil pendant la Révolution, ni liberté ni droit de cité, parce que, sans loi & sans frein, il n'y a ni citoyen ni homme libre » [40] ), tout l'art du bon politique résidait, selon eux, dans la quête d'un équilibre, d'un juste milieu. « Rallier en un mot la puissance royale à la justice, la liberté publique à la fidélité, telle est, Sire, la fonction essentielle de votre Parlement, tel fut toujours dans les temps difficiles le but et le prix de son zèle », écrivaient les officiers du Parlement de Paris à Louis XVI [41]  : organe intermédiaire entre le roi et son peuple, le Parlement était un « gardien respectif » chargé de « maint[enir] l'équilibre du gouvernement en réprimant également l'excès de la liberté et l'abus du pouvoir » [42] .

Dans l'esprit des officiers des Parlements, la vraie liberté ne pouvait donc exister que dans l'État. Cette liberté était fondée sur et limitée par les lois, c'était donc une liberté tempérée et modérée : « Il n'est, Sire, écrivaient les parlementaires parisiens à Louis XVI, d'institution si sage qui ne puisse devenir une source de désordre, quand on en a une fois excédé le principe. Tous les extrêmes sont vicieux, la servitude en est un, la licence en est un autre ; une liberté modérée est entre deux. C'est elle qui appartient à l'homme, qu'il a le droit de demander à ceux qui le gouvernent, que son génie réclame, dont son courage a besoin ; mais la liberté et la licence se toucheraient sans les lois, qui en marquent les bornes. » [43]  Pour autant, il serait erroné de penser que ces bornes peuvent véritablement entraver la liberté qui, une fois de plus, n'est pas une démesure. Bien au contraire, comme l'affirmait l'avocat général Antoine-Louis Séguier au lit de justice tenu par Louis XVI le 12 mars 1776 au Parlement de Paris, les « entraves salutaires » que la loi impose à la liberté « ne sont point un obstacle à l'usage qu'on peut en faire ; c'est une prévoyance contre tous les abus que l'indépendance traîne à sa suite ». C'est pourquoi « il n'y a [...] dans un État policé de liberté réelle, il ne peut y en avoir d'autre que celle qui existe sous l'autorité de la loi » [44] .

Cette vénération de la loi libératrice [45] , que les magistrats des Lumières partageaient avec leurs aïeux, est omniprésente dans les textes parlementaires du XVIIIe siècle : les lois, que le sujet « trouve établies » lorsqu'il naît dans l'État, « sont la base de l'ordre public et de la félicité particuliere » ; elles seules « assurent à l'homme sa véritable liberté » [46] , et c'est pourquoi le Parlement, dans « tous les âges de la Monarchie », a sans cesse réclamé la liberté, « mais toujours sous l'autorité des Loix, sans lesquelles la vraie liberté ne peut exister, & sous lesquelles on est toujours libre, tandis qu'elles sont fidèlement exécutées » [47] . Sur ce point encore, la conception que se faisaient les grands robins de la liberté était très concrète : la loi isolait physiquement chaque membre de la société des violences que les autres – parmi lesquels il fallait naturellement compter le prince, dont la toute-puissance était certainement plus à craindre que l'action isolée d'un particulier – pouvaient vouloir exercer contre sa personne ou contre ses biens. En d'autres termes, la loi le « me[t] à l'abri de l'oppression » [48]  en lui « offrant un asyle inviolable » [49] . En médiatisant ainsi les rapports avec autrui, en fixant les bornes respectives de l'indépendance naturelle et de la puissance publique, la loi forme une sorte de « bouclier » et met chaque sujet « à l'abri de tous les dangers du pouvoir arbitraire » [50] , en « s'oppos[ant] à toute violence sur sa personne » [51] . La loi « protectrice » [52]  étend « ses regards sur toutes les classes des citoyens » [53]  et, « Surveillant incommode », elle « gêne toûjours, les vûës de la cupidité, de l'intrigue & de l'ambition » [54] , n'ont cessé de marteler les grands robins dans leurs remontrances. Les « Loix qui protégent l'honneur, la fortune & la liberté des Sujets » sont en réalité « la seule barrière qui sépare la Monarchie du despotisme » [55] , et c'est « à l'ombre » de ces « barrières » [56] , de ces « murs » [57]  ou de ces « digues » [58]  que le Citoyen peut « se promettre de reposer avec sécurité... » [59]  : car une fois ces « barrière[s] détruite[s], il ne reste plus que l'oppression & la servitude » [60] .

La liberté de chacun, pour être effective, doit, tout comme le pouvoir de l'État, s'exercer dans un cadre restreint de possibles, dont les limites intangibles seront donc fixées par la loi. Cette liberté est l'exact opposé de l'indépendance « déchaînée ». Elle consiste, comme le notaient les robins parisiens dans un passage empreint de l'influence de Montesquieu, « à pouvoir vivre suivant les lois » [61] , c'est-à-dire dans la dépendance des lois : « Un Citoyen jouit de la liberté de sa personne, quand il peut vouloir & faire légitimement tout ce qui n'est pas contraire aux lois », écrivaient aussi les anciens magistrats exilés dans leur Développement des principes fondamentaux de la monarchie françoise, en renvoyant aux écrits du grand robin bordelais [62] . La liberté politique ne peut donc pas être pensée dans l'absolu, de façon désincarnée, à la manière des « orateurs et [des] poëtes » [63] , parce qu'elle est avant tout « un rapport » [64]  : l'étendue de la liberté de chacun dépend nécessairement de l'étendue de celle des autres. S'il n'y a pas de lois, si la liberté n'est pas bornée, elle n'existe pour personne : et dans ces « gouvernements déplorables », dans lesquels « le sujet n'a point de frein, parce qu'il n'a point de liberté légitime », écrivaient les magistrats du Parlement de Provence, « un esclavage universel avilit également le commandement & l'obéissance » [65] .

On comprend aisément, dans ce contexte, l'importance de l'ordre – et donc de l'existence d'une autorité étatique – pour la conservation de la liberté. Seul l'ordre – assuré par le maintien de chacun à la place que Dieu lui avait assignée – permettait, aux yeux des grands robins de la monarchie, de garantir la sûreté des personnes et des biens. Comme l'écrivaient les officiers du Parlement de Bourgogne, « chacun est intéressé à la conservation de l'ordre public,& l'ordre public n'est que la sûreté commune » [66] . L'ordre qui est « plus essentiel et plus propre [...]à l'empire français qu'à tout autre ; [qui] est né dans la Monarchie avec elle-même ; [qui] tient à sa constitution et à ses lois fondamentales ; [qui] n'est que l'ombre de l'ordre invariable de l'éternelle sagesse », assuraient, quant à eux, les parlementaires parisiens, « ne maintient pas moins l'autorité souveraine que la liberté et la tranquillité publique » [67] . Or la fonction de maintien de l'ordre revenait avant tout, dans l'esprit des légistes de l'ancienne France, à la loi. C'est d'ailleurs pour cela qu'on la nommait « ordonnance » : comme l'explique Marie-France Renoux-Zagamé, la loi est « “collocation”, elle assigne chaque chose au lieu qu'elle doit occuper pour que règne l'harmonie » [68]  et donc, dans la perspective des grands robins du XVIIIe siècle, pour que s'épanouisse la liberté.

Aux yeux des officiers des Parlements et dans ces extraits évoquant l'origine de la société civile, le passage de l'état présocial à la société politique, l'institution d'une puissance publique législatrice et d'un juge chargé, en appliquant la loi et en sanctionnant ses violations, de trancher les différends, était donc le passage de la confusion à l'ordre, de la crainte à la sûreté, et de l'indépendance naturelle – qui s'apparentait davantage, dans les textes parlementaires, à une servitude – à la vraie et sereine liberté. La naissance de l'État et l'apparition de l'autorité souveraine représentaient, dans ces circonstances et de façon très classique, un véritable affranchissement : « Le gouvernement est établi pour affranchir les hommes de toutes oppressions et de toutes violences », expliquaient par exemple à Louis XV les officiers du Parlement de Besançon [69] . Comme pour tous les penseurs modernes du droit naturel, de Hobbes à Rousseau, le passage de l'état présocial à la société politique s'opérait nécessairement par le sacrifice de l'indépendance naturelle – qui se réalisait par la soumission aux lois de l'État – au profit d'une liberté limitée, mais de ce fait effective : le « gouvernement civil », en « enchaîn[ant] la force de chaque individu » [70] , écrivaient les grands robins, « perfectionne la liberté naturelle, en même temps qu'il la resserre » [71] . Mais si « la loi exige des sujets » le « sacrifice de la liberté naturelle » pour « conserver l'harmonie » dans le corps social, elle doit, en contrepartie, « protéger et garantir [leur] liberté légitime » [72]  ; sans quoi, ces « conventions générales [...] qui [les] assujettiraient sans [les] protéger ne seraient plus des lois, ce seraient des fers » [73] .

Dans ce contexte et alors même qu'ils étaient, en général, très sensibles à la légitimité acquise grâce à l'écoulement du temps, les grands robins de l'ancienne France ne reconnaissaient le bien-fondé de l'action étatique que lorsque celle-ci tendait à assurer la conservation de la liberté légitime des sujets, conservation qui fondait le pouvoir des princes sur leurs peuples : « Nous avons eu l'honneur de retracer à V. M. le premier principe de tout gouvernement, écrivaient à Louis XV les magistrats franc-comtois. L'amour et le désir de la propre conservation, inspirés à tous les hommes par la nature, ont dicté la loi suprême du salut public et du bien commun. Les gouvernements modérés se sont élevés sur cette base ; une convention primitive l'a affermie, en déterminant les droits et les devoirs mutuels des Princes et des Sujets. » [74]  Le fondement de l'existence de la puissance publique (de la « société », disaient souvent les magistrats, qui employaient ce terme pour désigner le cadre de l'exercice de la souveraineté) était donc avant tout, dans cette perspective, la conservation de ces droits « essentiels » : « Le maintien de propriétés personnelles & mobiliaires, assuraient les officiers du Parlement de Normandie, est le principal fondement & le motif de la souveraineté » [75]  ; la « conservation de la propriété », écrivaient encore les mêmes magistrats, doit être « la première loi » de « l'autorité civile », « & l'exercice de cette autorité ne peut être légitime contre ce premier principe de son existence » [76] . Cette conservation, qui était un élément clé de la sûreté des personnes et des biens (c'est-à-dire de la liberté), était aussi le préalable nécessaire au déploiement effectif de leur liberté : « L'Homme, écrivaient les grands robins bordelais, en se soumettant au joug social, chercha le bonheur dans la sûreté personnelle & la propriété, fondemens inébranlables de tout État qui n'est point despotique. » [77]  « La défense commune et la conservation des propriétés furent un des principaux objets de l'établissement de la société », notaient aussi les parlementaires dauphinois [78] . Les « premiers principes de toute Société [sont] la propriété réelle & la liberté personnelle » [79] , et les lois ont « été instituées pour assurer aux hommes leurs propriétés » [80] , elles « ont eu principalement en vûe de protéger l'honneur, la sûreté & la liberté légitime des Citoyens » [81] . « La Providence ne couronne [en effet] les Rois que pour assurer & défendre les propriétés des peuples » [82] , déclaraient les officiers normands, et il « n'est point, & il n'a jamais pu exister de Gouvernement raisonnable & légitime, qui n'ait eut pour objet de maintenir les droits primitifs & inaltérables de la propriété & de la liberté » [83] . C'est d'ailleurs le droit de propriété – entendue ici au sens restreint de propriété des biens [84]  –, ce droit « antérieur à tout établissement politique » et dont la « conservation est le premier motif de l'institution de toute autorité civile » [85] , « qui donne à l'homme sa consistance civile et le fait membre d'un État » [86] , qui l'« attache à la société ; par elle et pour elle seule il travaille ou contribue à la chose publique qui, en échange, lui en garantit la conservation » [87] .

Dans ces circonstances, « la force publique » ne pouvait « être qu'une force de protection & de défense pour tous les Membres qui [...] compos[ai]ent [la société] » [88] , car c'était sur les « droits sacrés de la propriété » que « repos[ai]ent les droits du Souverain & les devoirs des Sujets » [89] , droits qui comptaient, avec « l'ordre inaltérable de la succession à la Couronne, [...] la liberté, la vie, l'honneur et tous les droits des Citoyens », parmi les « principes constitutifs de l'État » [90] . De cette définition matérielle très restrictive de la souveraineté comme puissance de conservation et de préservation de la propriété, de la liberté et de la sûreté, résultaient évidemment des conséquences pratiques extrêmement importantes, notamment sur le plan fiscal.

L'existence et la survie de la société politique dépendent d'un double sacrifice consenti par chacun de ses membres : le renoncement, tout d'abord, à sa liberté naturelle au profit d'une liberté légitime ; le sacrifice, ensuite, d'une partie de ses biens au profit de l'État, sacrifice qui permet d'obtenir, en retour, la jouissance paisible de la part de biens que la fiscalité n'a pas entamée : « C'est pour le maintien de cette loi sacrée [de la propriété], que les hommes, renonçant à leur indépendance naturelle, jetterent les fondemens des empires. Le premier serment social fut celui d'une garantie mutuelle. Ce serment enfanta les Loix, & les Loix emporterent la force. Société, législation, gouvernement ; tout se forma pour la conservation de la propriété. Il falloit cependant soutenir, à frais communs, cette force tutélaire de la sûreté commune : il falloit prendre sur la propriété de chaque Citoyen ce qu'il devoit en couter pour la conserver à tous ; voilà l'origine des Tributs », expliquaient à Louis XV les magistrats du Parlement de Toulouse [91] . Le fondement de l'instauration des « tributs » (la protection de la liberté-sûreté) représentait donc également la limite au-delà de laquelle ces tributs ne pouvaient plus être légitimement levés. Contre le prince qui souhaitait s'affranchir du respect de la « loi de la propriété », les officiers des Parlements n'ont cessé d'invoquer, au nom de la loi naturelle, au nom des fondements véritables de toute société politique, une limitation de la souveraineté fiscale : « Quel étrange renversement, si on cherchoit à rendre destructeur de la propriété ce même pouvoir qui lui doit son existence ! Ce n'est que chez des peuples conquis qu'on a vu la force publique méconnoître des droits qu'elle n'a pas juré de garantir. Mais dans un gouvernement formé par le vœu & par le choix d'une nation conquérante & libre, ce seroit un monstre de politique, qu'une puissance de protection qui deviendroit elle-même le fléau de la propriété. [...] La nécessité de libérer l'État, quelque pressante qu'elle puisse être, ne sçauroit étendre son empire sur des droits antérieurs à ceux de tout État [...]. Il faut qu'il y ait un terme où la loi fiscale s'arrête, & respecte la loi naturelle. » [92] 

L'impôt, qui est le « prix de la sûreté civile » [93] , la « portion contributoire de chaque citoyen pour maintenir la sûreté publique et la tranquillité individuelle » [94] , est également l'instrument de cette sûreté, et donc de la liberté. « Les revenus de l'État sont une portion que chaque citoyen donne de son bien pour avoir la sûreté de l'autre, ou pour en jouir agréablement », écrivait Montesquieu dans l'Esprit des Lois [95] , et c'est pourquoi, dans l'ouvrage du baron de la Brède comme dans les remontrances parlementaires des Lumières, l'impôt est conçu comme l'outil de la liberté politique, puisque son objet est la préservation de la sûreté du citoyen. Mais c'est un instrument à double tranchant : comme tout moyen mis à la disposition du pouvoir, il risque, s'il n'est pas strictement circonscrit, de se retourner contre les droits mêmes dont il doit assurer la préservation. Il y a donc, dans ces circonstances, un équilibre à trouver entre les besoins de l'État et le respect dû aux propriétés de ses membres : parce que « l'Homme, en se soumettant au joug social, chercha le bonheur dans la sûreté personnelle & la propriété, fondemens inébranlables de tout État qui n'est point despotique [...] ; dans les États où le Domaine du Souverain ne suffit pas aux besoins publics, où chaque Citoyen y contribue par une portion de ses biens, cette contribution ne doit être ni immense, ni indéfinie », déclaraient ainsi les parlementaires bordelais [96] . Pour éviter que la propriété des sujets ne se transforme, entre leurs mains, en « un titre vain & illusoire », « l'étendue des Impôts doit être réglée, d'après une juste combinaison des nécessités de l'État & des nécessités des Citoyens » [97] .

Si la question fiscale se situe, dans la perspective des magistrats des Parlements, au cœur du débat sur la liberté, c'est bien parce que le prélèvement fiscal affecte le patrimoine. Or la diminution du patrimoine constitue un danger potentiel pour la liberté, toujours comprise comme propriété de soi et de ses biens. C'est pourquoi, dans l'ensemble des remontrances parlementaires touchant aux questions fiscales, le lien entre l'augmentation du poids des impôts et la diminution de la liberté est sans cesse mis en exergue : toute privation illégitime de la propriété par le fisc, toute atteinte disproportionnée à la sûreté des biens, tout renforcement excessif des moyens de l'administration fiscale [98]  témoignent, aux yeux des grands robins, d'une violation de la liberté et d'un dépassement, par la puissance publique, de son cadre strictement défini de compétences. L'effectivité de la liberté des sujets du roi de France dépendait donc, de façon tout à fait considérable aux yeux des parlementaires, de la modération de la pression fiscale. C'est ainsi que les magistrats normands déclaraient à Louis XV, dans leurs remontrances du 5 août 1763, que « la plûpart des impositions dont ce Peuple est accablé, attaquent par l'arbitraire de leur répartition la liberté naturelle & légitime : [que] toutes ensemble dans leur réunion y portent une atteinte essentielle en rendant illusoire dans ses effets le droit de propriété » [99] . « La contribution publique, s'indignaient de la même façon les officiers du Parlement de Bordeaux, ne peut pas [...] réduire le Citoyen au nécessaire physique ; ce seroit le ravaler au sort des esclaves ou, pour mieux dire, à la condition des animaux, que les hommes nourrissent pour des travaux pénibles » [100] . « L'excès des tributs produit l'esclavage, d'où naît le dégout de la chose publique & le desir de s'expatrier, excité par l'espoir de la liberté », prévenaient, quant à eux, les magistrats dauphinois [101] . « La progression rapide des vingtièmes, écrivaient encore les parlementaires franc-comtois à Louis XVI, leur prorogation continuelle, l'établissement d'un troisième dans un moment avantageux, sa durée indéfinie qui tend à la perpétuité du tout, l'esprit de système et de fiscalité qui corrompt les cœurs, renverse les principes et les idées reçues, tout annonce à la nation l'abolition du droit le plus sacré : la sûreté des personnes et des biens... » [102] 

Convaincus que « les memes Loix qui assurent audit Seigneur Roi la Couronne, garantissent a ses Sujets la propriété de leurs biens » [103] , les parlementaires de la fin de l'Ancien Régime – comme, d'ailleurs, les révolutionnaires de 1789 – concevaient l'opération d'imposition comme une « modalité de la gestion des richesses privées », et le consentement à l'impôt – qui était considéré comme une « forme [d']extension du droit de propriété » [104]  – comme le droit inaliénable d'un peuple libre. Loin de constituer – comme chez Jean Domat, par exemple – « les suites naturelles de la Souveraineté », les « droits du Fisque » [105]  résultaient pour eux d'une acceptation – au moins tacite – par les sujets de l'appropriation par l'État d'une portion de leur propriété.

Ces développements relatifs à la politique fiscale emportaient évidemment des conséquences extrêmement importantes sur la définition des contours des missions de l'État monarchique. La finalité de l'impôt étant avant tout la préservation de la sûreté des personnes et des biens ; il devait, dans l'esprit des magistrats des Parlements, servir au financement des activités régaliennes de l'État, et d'elles seules. Contre l'augmentation de la pression fiscale et le renforcement des moyens de l'administration des impôts, qu'ils estimaient attentatoires à la liberté, les parlementaires ont ainsi toujours prôné un prélèvement fiscal limité, uniquement destiné à financer la préservation de l'ordre. Dans ce contexte, le champ d'intervention de l'État se trouvait évidemment très strictement borné par les grands axes de la « politique fiscale » parlementaire, comme en témoigne ce texte des officiers bretons : « L'impôt ne peut être légitimement levé sur les peuples que pour subvenir aux vrais besoins de l'État. Les vrais besoins de l'État sont la défense au-dehors, au-dedans la sûreté publique et particulière et le maintien de l'ordre. » [106]  De la même façon, les magistrats parisiens suppliaient Louis XV de bien vouloir « supprimer irrévocablement les dépenses inutiles, de réduire et fixer celles qu'[Il] jugera nécessaires et de les borner dans les divers départements à ce que [S. M.] croira indispensable pour la conservation des frontières, l'entretien de la police publique, le maintien de la paix, la protection du commerce et la dignité du trône » [107] . Protection de l'ordre interne et défense du domaine de la Couronne contre d'éventuelles agressions externes : voilà énumérées les missions essentielles du roi de France, missions qui constituent à la fois les fondements de la puissance publique et les « bornes légitimes » [108]  opposables à l'action du prince.

Dans ce contexte, la conception de l'État tenait à peu près entière dans une doctrine de l'impôt, qui permettait, également, de déterminer la théorie de la guerre acceptable. On comprend aisément que les officiers des Parlements aient invariablement discrédité toute entreprise militaire qui n'avait pas pour unique objectif de répondre à l'offensive d'une puissance étrangère. L'importance du poids de la guerre dans l'augmentation de la fiscalité d'Ancien Régime – notamment sous le règne de Louis XIV – est bien connue : tous les sujets – sans distinction – étaient mobilisés pour subvenir aux besoins croissants du « roi de guerre » [109] . Si la situation sous le règne de Louis XV n'était évidemment plus comparable à celle qu'avaient connue les sujets de son arrière-grand-père, les augmentations des prélèvements fiscaux exigés par le roi pour couvrir les dépenses de guerre étaient monnaie courante au XVIIIe siècle, et cette situation agaçait profondément les grands robins des Parlements. Comme l'écrivait Montesquieu dans ses Pensées, conformément à la tradition de pensée judiciaire, « l'esprit du citoyen n'est pas de voir sa patrie dévorer toutes les patries. Ce désir de voir sa ville engloutir toutes les richesses des nations, de nourrir sans cesse ses yeux des triomphes des capitaines et des haines des rois, tout cela ne fait point l'esprit du citoyen » ; l'esprit du citoyen, poursuivait Montesquieu – et il faut ici remarquer la convergence des vues du baron de la Brède et des officiers des Parlements –, est le désir de voir « l'ordre dans l'État, de sentir la joie dans la tranquillité publique, dans l'exacte administration de la justice, dans la sûreté des magistrats, dans la prospérité de ceux qui gouvernent, dans le respect rendu aux lois, dans la stabilité de la Monarchie ou de la République » [110] .

Il est de tradition, dans l'historiographie française, d'attribuer à cette opposition extrêmement fréquente des Parlements à la législation fiscale du gouvernement et à l'action de l'administration fiscale, le blocage qui a conduit Louis XVI à convoquer les États généraux, convocation qui a entraîné la chute de l'Ancien Régime [111] . Souvent décriée, cette politique possédait néanmoins sa propre cohérence interne, rarement déchiffrée. La plupart du temps, l'action des magistrats des Parlements est comprise et décrite comme une lutte acharnée et réactionnaire pour le maintien des privilèges de l'« aristocratie » contre le programme « libéral » (c'est-à-dire à tendance égalitaire) du gouvernement, quand elle n'est pas expliquée, de manière expéditive, par l'incompétence politique des magistrats, qui n'auraient pas su s'ouvrir à la « modernité » [112] . Ces analyses, qui reposent souvent sur une grille de lecture marxiste de l'histoire, révèlent une profonde incompréhension des doctrines parlementaires, et notamment de la conception que se faisaient de la liberté les juges de l'ancienne France, conception qui structurait leur dessein sincèrement libéral. Instrument et moyen de déploiement de la liberté-sûreté, l'État monarchique ne pouvait, dans leur perspective, qu'être limité dans ses fins et dans ses moyens. L'objectif des officiers des Parlements n'était assurément pas de faire une politique ambitieuse, mais plus modestement de conserver, dans le respect des lois, la liberté et les libertés des sujets du roi de France. Leur opposition à l'accroissement indéfini des droits du souverain et leur résistance à une administration fiscale de plus en plus envahissante contribuaient d'ailleurs, dans les faits, et même si elles n'aboutissaient qu'assez rarement à une victoire absolue, à préserver l'équilibre de plus en plus fragile entre le pouvoir du roi et les droits de ses sujets. Il n'était en effet pas rare que les magistrats des Cours souveraines obtinssent des concessions d'une certaine importance. Ainsi, en 1771, les officiers du Parlement de Dauphiné avaient obtenu la reconnaissance de l'exemption dont jouissait la province à l'égard des aides. En Bretagne, en Languedoc, en Artois ou encore en Bourgogne, les Cours souveraines étaient parvenues à abonner leurs provinces lors de la création du troisième vingtième, ce qui représentait une concession de taille et d'importance financière considérable. Il faut par ailleurs garder à l'esprit que dans un champ politique vide de toute capacité réelle d'opposition, dans lequel le roi aurait pu déployer des actes d'autorité sans jamais rencontrer le moindre obstacle, dans lequel le gouvernement central n'aurait pas été contraint de composer avec des forces de résistance effectives, la pression fiscale aurait probablement été autrement plus élevée qu'elle ne l'était en France à la fin de l'Ancien Régime [113] .




Le contrat entre le roi de France et ses peuples

La théorie du « contrat social » était un thème très en vogue dans la philosophie politique aux XVIIe et XVIIIe siècles. En faisant du contrat le fondement de la société politique, les jurisconsultes de l'École moderne du droit naturel affirmaient le caractère purement humain, et donc artificiel, de la société et de l'État. Ce vaste mouvement de sécularisation du politique, qui supposait un transfert de la souveraineté de Dieu aux hommes, devait permettre l'affranchissement de la puissance publique à l'égard de la tutelle des autorités spirituelles. Le recours à l'axiome de l'état de nature et au mythe du contrat social devait, dans un premier temps, permettre de fonder la légitimité du pouvoir absolu et de l'obéissance incontestable. Mais si chez certains auteurs, comme Grotius ou Pufendorf, le contrat aboutissait à une aliénation totale et sans réserve de la souveraineté du peuple au profit du prince, cette idée d'un contrat fondement et source du pouvoir était, pour des raisons évidentes, porteuse de multiples virtualités libérales [114] .

Les traductions des écrits de Grotius et Pufendorf par Jean Barbeyrac et le succès des deux livres que Burlamaqui fit paraître au milieu du XVIIIe siècle [115]  ont permis, en France, une large diffusion des théories du droit naturel et du contrat social. Le succès de ces auteurs fut tel que, comme le note Robert Derathé, c'est à eux « qu'on se réfère d'ordinaire vers 1750 lorsqu'on veut traiter des questions de politique » [116] . Dans le milieu de la grande robe française, leurs idées furent très largement diffusées par les écrivains pro-parlementaires – des avocats, pour l'essentiel, qui gravitaient autour des palais de justice et étaient souvent des partisans zélés de l'action parlementaire – et notamment par les auteurs des Maximes du Droit Public François. Dans l'état de nature, écrivaient ainsi les auteurs des Maximes... dans un passage aux accents augustiniens, « les hommes remplis de passions, & aveuglés par l'amour & l'intérêt propre », étaient « exposé[s] aux insultes et aux violences » [117] . « Dans cette fâcheuse position, [ils] n'eurent d'autre parti à prendre que de se soumettre à l'autorité d'un Gouvernement, que de réunir dans une seule main toutes les forces de la société ; & parce que cet établissement exigeoit que chaque membre du Corps perdît quelque portion des prérogatives naturelles de ses droits, tant de propriété que de liberté, les hommes y renoncerent volontiers pour le bien public, pour l'intérêt commun ; ils en céderent tout ce que peut demander le bonheur & la conservation de la société. » Mais cela ne signifiait pas pour autant que le souverain pût « disposer arbitrairement » des droits de ses sujets : dans ce cas, « la convention faite avec lui, seroit directement contraire à la fin de toute Société [...]. [Car] il est de la nature de tous les contrats Synallagmatiques, de lier les deux parties, qui ne s'engagent ainsi, que parce qu'elles y ont chacune leurs intérêts [...]. La convention de Despotisme, seroit donc une convention nulle » [118] .

Alors que la théorie du contrat constitue un lieu commun de la philosophie politique des Modernes, l'idée d'une limitation de la puissance publique par les clauses d'un contrat liant les sujets au souverain, qui a pourtant manifestement séduit les parlementaires du XVIIIe siècle, n'appartient pas à leur imaginaire de représentations traditionnelles. Bien entendu, les magistrats des Cours souveraines ne sont pas restés insensibles aux idées politiques de leur temps. Mais, d'une part, comme nous l'avons déjà remarqué, la formulation d'une théorie des origines présociales ne les intéressait que modérément ; d'autre part, il est à peu près certain qu'ils n'étaient pas enclins à épouser toutes les conséquences de l'affirmation de l'existence d'un contrat social. On trouve néanmoins, dans leurs textes, quelques références au « Contrat sacré qui lie dans la Nation, le Souverain & les Sujets » [119] , à la « convention primitive [de] tout Gouvernement légitime » [120]  qui « détermin[e] les droits et les devoirs mutuels des princes et des sujets » [121] , au « pacte sacré qui [...] a soumis les François » [122]  à leur roi, ou encore au « contrat naturel et tacite, qui est entre [le prince] et la nation » [123] . En s'inspirant du Traité des Droits de la Reyne Tres-Chrétienne, sur divers États de la Monarchie d'Espagne [124]  et des écrits de Burlamaqui [125] , les officiers des Parlements attribuaient parfois aux lois fondamentales de la monarchie un caractère contractuel. En 1753, dans leurs grandes remontrances adressées à Louis XV au sujet des refus multipliés de certains prêtres d'administrer les derniers sacrements [126] , les magistrats parisiens citaient cet ouvrage établissant : « La loi fondamentale de l'État forme une liaison réciproque et éternelle entre le Prince et ses descendants, d'une part, et les sujets et leurs descendants, de l'autre, par une espèce de contrat qui destine le Souverain à régner et les peuples à obéir... engagement solennel dans lequel ils se sont donnés les uns aux autres pour s'entr'aider mutuellement. » [127]  C'était encore à cet ouvrage « qui seul garantiroit l'immortalité à son Auteur & au grand Roi qui l'autorisa de son nom, où se rappelle le Contrat sacré qui lie dans la Nation, le Souverain & les Sujets » [128] , que se référaient les officiers du Parlement de Bretagne en 1770, lorsqu'ils écrivaient que « le Parlement dépositaire des Loix, n'a puissance de les détruire ni d'acquiescer à leur destruction [...] », et que « c'est à la Nation qu'il pourroit appartenir de changer les conditions de l'espèce de Contrat que la Loi fondamentale de l'État forme entre les Princes & ses sujets [sic] » [129] .

Si la théorie du contrat de gouvernement figure dans les écrits parlementaires, il est probablement excessif d'en faire, à la manière de Roger Bickart, l'« un des points capitaux de la doctrine parlementaire » [130] . Les grands robins ont sans doute vu l'avantage qu'il y avait à fonder le pouvoir royal sur un contrat passé entre le roi de France et ses peuples. Ils ont partiellement souscrit – de manière plus ou moins explicite, d'ailleurs – à ce présupposé qui, dans leur perspective de modération du pouvoir royal, était susceptible de leur fournir des arguments d'opposition nouveaux. Mais de là à faire de cette théorie l'un des éléments clés des doctrines parlementaires, il y a un pas qui semble difficile à franchir, ne serait-ce qu'en raison de la conception antivolontariste, antirationaliste et historiciste du droit qui était celle des magistrats des Cours souveraines. L'idée d'un contrat qui serait à l'origine de la société et du pouvoir politique était complètement étrangère à leur culture et incompatible avec leurs convictions politiques et religieuses les plus profondes. La lecture du Développement des principes fondamentaux de la monarchie françoise révèle cette tension. La réserve que les anciens officiers des Parlements – exilés, il est vrai, pendant la tourmente révolutionnaire – éprouvaient à l'égard de la théorie du contrat était réelle, même s'ils ne la rejetaient pas en bloc. Guidés par la prudence du politique, les grands robins estimaient sans doute pouvoir, sans contradiction, accueillir les constructions des théoriciens du contrat et les utiliser comme des freins à l'expansion indéfinie du pouvoir, tout en n'approuvant que partiellement leurs implications. Lorsqu'ils abordaient, dans le second chapitre de leur ouvrage, la question de l'autorité royale, les parlementaires émigrés notaient ainsi (en citant Pufendorf et Grotius) : « C'est dans [la] teneur [des lois fondamentales] qu'il faut chercher la nature & les traces de l'espece de pacte contracté entre le Souverain & la Nation ; pacte qui a posé les fondemens de l'obéissance & de la fidélité des Sujets, & qui fixe au pouvoir du Prince des limites qu'il ne sauroit dépasser, sans ébranler lui-même la constitution dont la conservation lui importe si essentiellement. Il n'est pas possible au Roi de France de les franchir, sans violer le serment qu'il a solennellement prêté au moment de son sacre. [...] S'il existe quelque part le contrat qu'on suppose passé entre la Nation Françoise & son Roi, c'est dans ce serment auguste & sacré qu'il faut le chercher. Il n'est pas plus au pouvoir du Roi de l'enfreindre, qu'il n'est permis à la Nation de violer ses obligations & de se soustraire aux devoirs qu'elle s'est imposés. » [131]  Ce passage (le seul relatif à la théorie du contrat dans l'ouvrage) côtoie des extraits très polémiques, stigmatisant le rationalisme constructiviste et volontariste des hommes de 1789. Quelques pages plus loin, par exemple, les anciens officiers de la monarchie ironisaient sur les raisonnements orgueilleux des « philosophes du XVIIIe siècle », qui prétendaient « réduire tout le jeu de la machine politique à un calcul purement numérique » [132] , en ignorant ainsi la complexité des questions sociales et politiques. Plus loin encore, ils modéraient l'idée de l'existence d'un contrat de gouvernement fondateur et raillaient les théoriciens de la souveraineté nationale : « La préexistence d'un contrat passé entre le Monarque & la Nation, antérieurement à l'établissement d'une Monarchie, ne peut être envisagée que comme une supposition. Les publicistes modernes seroient bien embarrassés de produire l'original d'un pareil contrat, & d'en développer nettement les clauses [...]. À force de sophismes, [les philosophes] se sont flattés de donner de la réalité à une supposition purement métaphysique : ils se sont empressés d'ériger cette supposition en principe, & d'en déduire toutes les conséquences qu'ils ont jugées convenables à leurs vues & à leurs passions. Tantôt ils en font dériver la souveraineté du Peuple ; tantôt la souveraineté du Peuple est l'origine du contrat social ; &, s'égarant volontairement dans ce cercle vicieux, ils prouvent le contrat social par la souveraineté du Peuple, & la souveraineté du Peuple par le contrat social. » [133]  « Il est peu de publicistes, insistaient encore les mêmes magistrats, qui, établissant leurs principes théorétiques, n'aient commencé leurs Traités par quelques discussions sur la Souveraineté nationale. Dans leur plan idéal de la formation des sociétés, il leur a semblé qu'il falloit qu'un Peuple existât avant qu'il y eut des Princes ou des Magistrats pour le gouverner. Mais est-il possible de concevoir une Nation toute formée sans qu'elle ait aussi un Gouvernement quelconque ? Dès qu'elle est Nation, elle a nécessairement des Loix & des Chefs ; la Nation & le Gouvernement marchent donc d'un même pas [...]. Nous n'avons encore vu aucun Peuple qui, rassemblé en masse, voulant pour la premiere fois se former en Société & créer son Gouvernement, ait dit au Roi qu'il se choisissoit, ou aux Magistrats qu'il se donnoit : “Nous voulons bien vous obéir ; mais voici les conditions de notre soumission [...].” Non, les combinaisons politiques étoient bien au-dessus de la portée des Peuples que l'on suppose antérieurs à la Civilisation. » [134]  À l'opposé d'une conception artificielle et volontariste de la formation de la société et de l'État, les parlementaires émigrés privilégiaient ainsi l'idée d'une formation « naturelle » du gouvernement monarchique, de ses lois et de ses principes – idée qui coexistait, il est vrai, dans une perspective de modération de la puissance royale, avec des développements sur les fondements de l'« institution » des sociétés. Dans leur ouvrage, la doctrine du contrat semble en définitive reléguée à l'arrière-plan : il n'était plus question d'un véritable contrat fondateur de l'autorité civile, mais simplement d'une sorte d'engagement pris par le roi au moment de son avènement au trône, lors de la cérémonie du sacre. Or le caractère unilatéral de cet engagement interdit, en réalité, de lui reconnaître un quelconque caractère contractuel...

Il y a, en revanche, un domaine dans lequel l'argument contractuel fut très fréquemment utilisé pour permettre aux magistrats des Cours souveraines de justifier un autre aspect de leur doctrine de la limitation de la puissance souveraine : c'est celui des relations entre le roi de France et ses provinces. Sans entrer dans le détail d'un sujet qui fera l'objet de développements plus denses ultérieurement, il convient simplement de signaler ici que, contrairement au roi, qui considérait juridiquement les promesses de maintenir les privilèges et libertés des différentes provinces réunies à la Couronne comme de simples concessions qu'il acceptait de conserver par bonne politique, les parlementaires provinciaux qualifiaient très fréquemment ces actes de « contrats » ou de « traités ». Si, juridiquement, le roi était tenu de respecter les privilèges des provinces en vertu de ses engagements ou, plus tard, de la coutume, et si, aux yeux des magistrats, le développement de la souveraineté législative ne donnait pas au roi un droit d'abrogation de toutes les lois, même ordinaires, le besoin de qualifier de « contrats » des actes qui, formellement, ne l'étaient pas toujours, témoigne du souci constant des membres des Cours souveraines de limiter autant que possible la marge de manœuvre du prince, en restreignant sa possibilité de décider seul. Le rattachement au domaine de la Couronne ayant été, dans cette perspective, fondé sur le consentement des populations intéressées, leur soumission et leur obéissance dépendaient du respect, par le roi de France, de ses propres « engagements », et notamment du maintien de leurs privilèges et libertés.

Inédits jusque-là dans les doctrines parlementaires, ces développements relatifs au contrat de gouvernement s'éloignaient de la tradition de pensée judiciaire. Ils ne pouvaient pas être passés sous silence, même si, d'une part, les grands robins des Parlements refusaient probablement de souscrire pleinement à toutes leurs implications, et si, d'autre part, ils ne représentaient pas, quantitativement, l'essentiel des arguments utilisés pour étayer leur discours d'opposition. L'idée artificialiste et contractualiste de l'État impliquait une limitation de la souveraineté par les « droits » des sujets du roi de France (droits de l'homme, droits du citoyen), qui rapprochait le discours des robins des Lumières des revendications libérales « classiques » des grands penseurs politiques anglais. Pour autant et malgré cette évolution, les officiers des Parlements restèrent davantage attachés à l'argument, traditionnel dans la culture juridique du Palais, de la modération de la puissance souveraine par les lois de la monarchie française.






La modération de la puissance royale par le droit

Sous l'Ancien Régime, la question de la limitation de la souveraineté royale – à laquelle les rois eux-mêmes souscrivaient, dans une certaine mesure, et notamment lors de leur sacre [135]  – était un objet de réflexion classique pour les partisans de la modération du pouvoir royal, bien entendu, mais également pour les théoriciens de la monarchie absolue. Comme l'explique Olivier Beaud, tous les « légistes de la tradition juridique française [...] conciliaient parfaitement l'exigence d'absoluité du pouvoir avec l'existence de limites juridiques constitutionnalistes telles que les serments et le principe du consentement des “états” » [136] . Dans les Six Livres de la République, Jean Bodin élevait ainsi la « loi salique », sur la succession au trône de France, et le principe de l'inaliénabilité du domaine de la Couronne, au rang de « Loix Royales », c'est-à-dire de lois auxquelles « le prince ne peut déroger [...] et quoy qu'il face tousjours le successeur peut casser ce qui aura esté faict au préjudice des loix Royales, et sur lesquelles est appuyé et fondé la majesté souveraine » [137] . Ces « Loix Royales », commente Olivier Beaud, « ouvrent une exception au principe selon lequel le Souverain est libre d'abroger seul les loix, et ouvrent donc une brèche dans la souveraineté elle-même » [138] . Quelques années plus tard, Charles Loyseau formalisait de manière précise l'étendue et la nature des normes dont le respect s'imposait au roi de France : « les loix de Dieu, pource que le Prince n'est pas moins souverain, pour être subject à Dieu ; les règles de justice naturelle et non positive, pour ce qu'il a esté dit cy-devant que c'est le propre de la seigneurie publique d'estre exercée par justice, et non pas à discrétion. Et finalement les loix fondamentales de l'Estat, pource que le Prince doit user de sa souveraineté selon la propre nature, et en la forme et aux conditions qu'elle est establie » [139] . Comme Bodin et Loyseau, Le Bret, Bossuet ou encore Domat établissaient des limites intangibles à la pleine puissance du roi.

Dans l'ancien droit, la souveraineté du roi était donc une souveraineté relative. Le substantif « souveraineté » n'avait pas, alors, la signification qui est la sienne depuis 1789, signification qui implique un pouvoir non plus simplement suprême, mais aussi absolu et illimité. La signification du terme dans la culture juridique et politique de l'époque était en réalité très éloignée de son sens contemporain. Admettre aujourd'hui en théorie que la puissance souveraine puisse être limitée, c'est nier l'essence même de la souveraineté ; sous l'Ancien Régime, en revanche, la souveraineté était conçue comme une puissance suprême mais limitée, c'est-à-dire absolue mais uniquement dans un cadre strictement délimité par un ensemble de normes positives, naturelles ou divines, qu'elle devait, pour être légitime, obligatoirement respecter. C'est pourquoi elle ne pouvait déployer ses effets que dans un cadre borné par des règles ou des principes sur lesquels la volonté « momentanée » du prince n'avait aucune prise. En reprenant cette thématique classique de la limitation de la souveraineté royale, les officiers des Parlements inscrivaient leur doctrine – déjà bien avant le XVIIIe siècle – dans la tradition de pensée des légistes de l'ancienne France. Partisans d'un pouvoir modéré, ils s'appropriaient l'essentiel des arguments des jurisconsultes des XVIe et XVIIe siècles, en multipliant les références au droit positif français, mais intégraient aussi à leur argumentaire, principalement à l'extrême fin de l'Ancien Régime, de nouveaux principes normatifs de modération de la souveraineté royale.


Les droits des sujets du roi de France [140] 

Les revendications libérales des parlementaires de l'ancienne France étaient principalement fondées sur une doctrine des droits historiquement acquis des peuples, des corps et des institutions ou, comme on les désignait alors, des libertés. La liberté et les droits que les parlementaires défendaient dans la plupart de leurs textes n'avaient pas une valeur universelle, ils n'étaient pas ceux d'un homme abstrait et physiquement déraciné, mais ceux, circonstanciels, des sujets du roi de France. Mais s'ils ont toujours, dans leurs textes, donné la préférence à la formation historique et coutumière – et, donc, inexorablement contingente – du droit, les grands robins ont également été séduits, dans la seconde moitié du XVIIIe siècle, par les arguments tirés de l'existence de « droits naturels » – sans néanmoins, semble-t-il, chercher à mesurer toutes les conséquences d'une telle affirmation, qui devait leur sembler très théorique. Les protestations qu'élevaient les officiers des Parlements dans leurs remontrances au nom des « droits naturels » ou des « droits de l'homme » – c'est-à-dire de droits inhérents au sujet – visaient d'ailleurs moins, une fois encore, à élaborer une anthropologie libérale, qu'à penser une voie possible pour le renforcement du socle des forces susceptibles d'autoriser le déploiement d'une situation libérale. En d'autres termes, c'était moins la philosophie du sujet, la théorie des droits de l'homme, ses fondements et ses implications qui intéressaient les grands robins, que la multiplication des points effectifs d'achoppement de la puissance souveraine, qui devait permettre, à leurs yeux, de favoriser la formation d'un contexte favorable à l'émergence de la liberté [141] .

On ne compte pas, dans les remontrances, les références au droit « du peuple » ou « de la Nation » française d'être protégés par les lois, à leur droit de voir enregistrer les actes royaux par leurs Parlements [142] , ou même à celui de consentir à la loi [143] . En 1787, les magistrats du Parlement de Dauphiné réclamaient à Louis XVI et à ses ministres le respect des « droits imprescriptibles de la nation », parmi lesquels ils rangeaient le droit de consentir aux impôts [144] . Les parlementaires parisiens classaient, quant à eux, parmi les « droits les plus précieux des sujets » du roi de France, « leurs propriétés, leurs libertés, leurs vies et leur honneur » [145] , et le « droit de chaque citoyen de n'être jamais traduit en aucune matière devant d'autres juges que ses juges naturels » [146] . Cette insistance sur les droits propres des Français et sur le droit particulier de la monarchie éloignait évidemment les grands robins du XVIIIe siècle des préoccupations des théoriciens du droit naturel. Exclusivement concentrés sur les retombées pratiques immédiates de leur action politique, les parlementaires de la fin de l'Ancien Régime cherchaient à ancrer leurs revendications dans le droit positif français et l'histoire nationale : c'était ainsi, dans plus de sept cas sur dix, sur les règles ou principes du droit « de la Monarchie », « du Royaume », « de la France » ou de telle ou telle « Province » qu'ils fondaient leur raisonnement. Comme l'a parfaitement démontré Leo Strauss à propos de Burke, la pensée pratique est, par nature, une pensée de la particularité, qui se soucie peu de l'universel [147] .

S'il est manifeste, à la lecture des remontrances, que les officiers des Parlements préféraient de loin opposer au roi les droits historiquement acquis de ses sujets, ils n'ont pas hésité, surtout à la fin du siècle, à lui demander le respect des « droits naturels » de l'homme. Après 1750, en effet, les références au droit naturel subjectif se sont multipliées dans les remontrances. Issue du « mariage du système de Hobbes et de l'École du droit naturel » [148]  – opéré notamment par Locke –, la notion de droits naturels de l'individu va connaître un succès considérable dans la philosophie politique libérale du XVIIIe siècle et influencer, dans une certaine mesure, les techniques argumentatives des grands robins des Parlements. Qu'adviendrait-il, s'interrogeaient ainsi les officiers du Parlement de Toulouse dans des remontrances dirigées contre la création de nouvelles impositions, « si la propriété étoit attaquée jusques dans ses premiers fondemens ; si sous le prétexte de conserver au Citoyen son existence civile, on touchoit aux droits inviolables de son existence naturelle... » [149]  ? Quelques mois plus tard, les magistrats normands invoquaient, avec un vocabulaire juridique plus précis, « le droit naturel [...] [qui] autorise tout homme à tirer le meilleur parti possible de la portion d'intelligence & de fruits que la Providence lui a distribuée », pour prétexter du « droit naturel [des sujets du roi de France, [sic]] » à « pouvoir débiter librement dans tout le Royaume les productions de leur territoire » [150] . Quant aux parlementaires parisiens, ils suppliaient Louis XV de bien vouloir respecter « le droit naturel qu'a tout citoyen à l'usage légitime de sa liberté, ainsi qu'à la propriété de sa fortune et de son état » [151] , et le « droit naturel [des accusés] de paraître devant leurs juges, de leur présenter eux-mêmes leur défense » [152] . « La propriété, déclaraient enfin les magistrats du Parlement de Normandie, [est un] droit naturel & précieux de chaque Citoyen. » [153] 

Dès 1757, les officiers du Parlement de Bordeaux ont, quant à eux – et pour la première fois, semble-t-il –, invoqué « le droit de tous les hommes », mais aussi – et la précision, qui semble indiquer qu'il n'y avait pas, dans l'esprit des grands robins, de hiérarchie définitivement établie en faveur du droit naturel, révèle que l'imprégnation apparente du vocabulaire de la modernité dans le discours parlementaire relève davantage de la tactique politique que de la véritable adhésion – « le plus ancien, le plus incontestable, le plus immuable » droit « des François », de ne pouvoir « perdre ni ses biens, ni son honneur, ni sa liberté sur la foi de délateurs qui peuvent surprendre [le roi] » et de n'être pas « réputé coupable sans être entendu, [et] sans pouvoir user d'une défense légitime » [154] . De la même façon, les robins parisiens déclaraient que la réouverture, par un juge incompétent, des poursuites contre des suspects qui auraient préalablement été acquittés lors d'un procès en bonne et due forme, serait une « innovation préjudiciable aux droits de l'humanité » [155] . Deux ans plus tard, les mêmes officiers opposaient à la politique fiscale de Louis XVI les « droits de l'homme » qui prescrivent que « tout impôt doit être proportionné au besoin et doit finir avec lui » [156] . La liberté, déclaraient, quant à eux, les officiers du Parlement de Bretagne, est le « droit le plus précieux de l'homme » [157]  ; et c'est parce que « l'homme est né libre et [que] son bonheur dépend de la justice », parce que « la liberté est un droit imprescriptible », que les « droits du genre humain » « s'élèvent [...] contre l'usage des lettres de cachet » [158] .

La théorie de la monarchie absolue ne pouvait évidemment pas s'accommoder de tels principes. Pour elle, les sujets du roi ne bénéficiaient que de « concessions » volontairement accordées par le souverain et librement révocables, et nullement de « droits » subjectifs, juridiquement opposables au prince. Comme l'explique François Olivier-Martin, « le roi considère que ses sujets sont à lui “corps et biens” pour la sauvegarde des intérêts communs du royaume [...]. Les mesures les plus rigoureuses sont suffisamment justifiées à ses yeux par la “raison d'État” » [159] . Cette idée, très clairement formulée par Louis XV dans une réponse faite à des remontrances du Parlement de Paris en 1759, postulait l'identité des intérêts de l'État et des particuliers qui en sont les membres, la subsomption de l'intérêt particulier sous l'intérêt général : « Le Roi ne dissimulera pas l'attention que quelques termes échappés dans les remontrances se sont attirée de sa part, comme pouvant être pris dans un sens que son Parlement désavouerait sans doute lui-même. On y parle du droit de la Nation, comme s'il était distingué des lois dont le Roi est la source et le principe, et que ce fût par ce droit que les lois protégeassent les citoyens contre ce qu'on veut appeler les voies irrégulières du pouvoir absolu. Tous les sujets du Roi en général et en particulier reposent entre ses mains à l'abri de son autorité royale. » [160]  Pour les grands robins, si l'intérêt particulier coïncidait en partie avec l'intérêt de l'État, il n'était en revanche pas réductible à ce dernier. Dans un texte rédigé lors de la réforme de l'administration de la justice engagée par le chancelier Maupeou, les magistrats franc-comtois expliquaient clairement que la légitimité de l'action étatique ne pouvait pas être uniquement mesurée à l'aune de sa conformité à l'intérêt de l'État, lequel pouvait tout à fait être incompatible avec les droits et les intérêts de ses membres. « La raison d'État alléguée dans l'Édit » de décembre 1770 pourrait fournir aux « mauvais Princes » « mille maniéres d'abuser à leur gré de tous les droits des Citoyens, en couvrant du voile d'un prétendu intérêt d'État, qu'on ne pourroit révéler, tout ce qu'on voudroit tenter d'injuste & d'irrégulier [...]. Ces conséquences dangereuses & diamétralement opposées aux motifs qui ont réuni les hommes en Corps de société, ont engagé les premiers instituteurs de ces Sociétés à apporter divers tempéramens à l'exercice de l'autorité Souveraine » [161] . Ces développements et les conséquences dont ils étaient porteurs (on peut lire, dans ces lignes comme dans les passages de remontrances relatifs aux « droits de la Nation », l'amorce d'une distinction entre l'État et la « société civile ») constituent des éléments clés de la pensée libérale. En remettant en cause – au moins partiellement – l'idée subversive, d'un point de vue libéral, d'une fusion, d'une identité parfaite entre l'intérêt de l'État et les intérêts de ses membres, en brisant l'union mystique entre le roi et ses sujets, les officiers des Parlements affirmaient que la puissance publique pouvait se manifester par des actes non conformes aux droits et aux intérêts de ses sujets, et être, de ce fait, illégitime. De sa compatibilité avec les droits des sujets, de sa conformité à la « loi », dépendait donc in fine la légitimité de l'action étatique.
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