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Gabriel Tarde (1843-1904) est connu pour sa contribution pionniere a la
psychologie sociale, mais son cauvre scientifique et philosophique ne sy
réduit pas. Juge d'instruction a Sarlat, il va tirer de ses expériences
professionnelles les éléments de trois disciplines dont il seral'initiateur.

- D'abord la criminologie, science parente du droit, qui porte sur les
origines et les causes de la criminalité et qui, depuis La criminalité comparée
(1886), n'a cessé de se dével opper.

- Ensuite une philosophie néo-probabiliste : I'observation du jeu des
facteurs contingents dans |la destinée des hommes I'améne a une réflexion
épistémologique qui prolonge celles qu'avaient déja faites Cournot et, plus
lointainement, Leibniz.

- Enfin la psychologie sociale, science des phénomenes sociaux reposant
essentiellement sur le comportement des consciences individuelles. |l prend a
ce sujet ses distances a I'égard de Durkheim, rejetant toute référence a une
hypothétique « conscience collective ». Pour lui, le lien social nait de relations
inter-psychologiques, dont la manifestation déterminante est |'attitude de
I'imitation. Une société commence a se constituer a partir du moment ou un ou
plusieurs individus sinspirent d'un méme modéle dans leur fagcon de penser et
d'agir. Des « ondes » d'imitation se dessinent a partir de &, dont Tarde a fait
I'étude dans son ouvrage célebre Les lois de I'imitation (1890) suivi et
complété par La logique sociale (1895).

En une dizaine d'ouvrages, Tarde éabore une philosophie de I'histoire, une
explication du comportement des foules et une théorie économique
particulierement originale.

Les transformations du droit (1893) constitue une application trés
éclairante des clés explicatives, proposées par Tarde, a I'étude de I'évolution
desinstitutions et des pratiques juridiques, de I'Antiquité a|'époque moderne.

Retour alatable des matieres
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Gabriel Tarde

LES
TRANSFORMATIONS
DU DROIT

étude sociologique

avec une introduction de Jean Milet

Berg International Editeurs, 1994, collection « Histoire desidées » Berg
International .
Reproduction de la 2° édition, 1891.

Retour alatable des matiéres
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Les transformations du droit. Etude sociologique (1891)

Préface
de la deuxiéeme édition

Par Gabriel Tarde, mai 1891.

Retour alatable des matieres

Les petits livres ont I'avantage des priéres courtes : Sils ne vont pas tous
au ciel, ilsvont droit au coaur du lecteur contemporain, qui est toujours presse.
Mais ils ont l'inconvénient d'induire le critique en erreur, faute de
développements suffisants. Celui-ci a eu la chance de rencontrer beaucoup de
bienveillance sur son chemin : mais des objections lui ont été adressées, qui
parfois naissaient de malentendus. L'espace me manquerait si je devais
répondre a toutes, ou méme seulement a celles que le traducteur espagnol, M.
Adolfo Posada, professeur a |I'Université de Oviedo, a glissées dans le
commentaire savant qu'il m'a fait I'nonneur de joindre a sa traduction. Pour le
moment, je dois donc me résigner a conserver presgue sans changement, le
texte de la premiere édition. Toutefois, il me parait a propos de reproduire
certaines explications qui, ayant déja été publiées dans |a Revue philosophique
a |'adresse d'un de nos contradicteurs les plus distingués, sont propres a
dissiper aussi bien d'autres interprétations erronées auxquelles ce que je me
permets d'appeler mon point de vue sociologique a donné lieu, un peu par ma
faute peut-étre.
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Est-il vrai que j'aie fait « une cauvre de polémique négative, dirigée a la
fois contre le principe des études nouvelles et contre ses applications » ?
Nullement ; ce ne sont pas ces études que j'ai combattues, mais les con-
clusions prématurées, les généralisations précipitées qu'on a béties sur elles, et
le principe méme de ces généralisations abusives, a savoir |'hypothése sans
preuve et sans vraisemblance que, malgré la dissemblance des races et des
circonstances, toutes les sociétés ont eu le méme point de départ et suivent ou
tendent a suivre normalement la méme série de phases. Si je nie que le normal
soit I'uniforme, j'affirme partout la nécessité d'un développement, d'une
genése par transformisme. Ce que je repousse, c'est un transformisme
unilinéaire, qui n'est gu'un déterminisme renforcé. je me contente du détermi-
nisme simple qui se borne a exiger de tous les phénomeénes |'obéissance aux
lois de lamécanique et de lalogique, mais qui ne les contraint pas, en outre, a
subir les exigences de ces tyrannies subalternes dont chacune sintitule : «la
formule de I'Evolution... ». Admettant I'hétérogéne initial, non sans quelques
raisons, je croisalapl uralité des lignes de développement, et il faut convenir
gue |'observation des faits est loin de m'étre contraire.

Au début des études philologiques, on admettait généralement, on jugeait
scientifique et philosophique d'admettre, que toutes les langues devaient
procéder d'une méme langue mére, et il reste encore quelgue chose de ce
préjugé chez les linguistes qui prétendent encore assujettir tous les idiomes a
traverser les quatre états successifs du monosyllabisme, de I'agglutination, de
la flexion... et de I'analytisme. Est-ce qu'on a battu en breche les études
linguistiques, est-ce qu'on ne leur a pas rendu au contraire le plus grand
service, quand on a reconnu qu'il existe un certain nombre de familles de
langues, sans parenté entre elles, évoluant chacune a part et suivant sa loi
propre, comme chaque idiome suivant son propre génie ? Bopp se moque
agréablement de ce grammairien unitaire qui, parce que les déclinaisons
grecque, latine, allemande, seules connues a son époque, ne dépassaient
jamais le nombre de six cas, démontrait savamment |a nécessité de ce nombre
et I'impossibilité d'un nombre supérieur. |l publiait cela juste au moment ou la
découverte du sanscrit révélait |'existence d'un septieme, d'un huitiéme cas et
d'autres encore. — Est-ce que I'on a fait tort aux études de religion comparée,
guand on a prouvé a Max Mller que sa théorie des mythes formés par calem-
bours inconscients, ou a Spencer que son évhémérisme renouvelé, étaient
applicables atel ou tel mythe, mais non universellement ? Est-ce qu'on nuirait
méme a ces hautes recherches et a |'enfantement de la science future qu'elles
portent dans leur sein, si I'on venait a démontrer qu'il y a différentes familles
de religions et divers types d'évolution religieuse -j'ajouterai politique,
économique, esthétique, morale, juridique enfin -, au lieu du type unique
gu'on est trop disposé encore a dogmatiser ?

Eh bien, c'est tout ce que j'ose avancer. je reste convaincu que, apres avoir
compilé beaucoup de matériaux, qui réveleront en Droit comparé aussi un
septiéme, un huitiéme, un centiéme cas non prévus, on sera conduit a éargir
la notion actuellement répandue de I'Evolution. I'Evolution n'est pas une vole,
mais un réseau de voies anastomosees.

Puisque le fait parait démontré pour les langues, dont les dictionnaires
différent irréductiblement d'une famille a I'autre, et dont les grammaires ne
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présentent, au point de vue soit de leur composition, soit de leur formation,
gue des analogies vagues, presgue informulables, pourquoi regarder comme
anti-scientifique I'idée qu'il pourrait bien en ére de méme dans les autres
branches de I'arbre sociologique ? La plus développée, la plus formée de ces
branches, c'est précisément la linguistique ; et il se trouve que c'est elle qui
semble donner la confirmation la plus sensible a mes idées en sociologie.

Notez que ma maniére de voir n'oblige nullement a méconnaitre
I'importance des similitudes imprécises dont je viens de parler, entre types
d'évolution indépendants. Elle les rehausse au contraire en les considérant,
non comme des coincidences fortuites ou mystérieuses, mais comme des
effets nécessaires de la logique humaine, y compris la finalité humaine,
partout comparable a elle-méme, et sappliquant & découvrir les liaisons de
perceptions partout similaires ou les satisfactions de besoins organiques
partout pareils. Préciser les lois de cette logique, marquer les enchainements
gu'elle nécessite, les unions qu'elle empéche, les rétrogradations gu'elle
interdit, dégager ces lois, les élever au-dessus de toutes les petites formules
empirigues d'évolutions réelles, comme une formule d'évolution ou de
déduction supérieure, applicable a toutes les connexions possibles de change-
ments sociaux possibles: telle est la tache que, a mon sens, doit sSimposer la
sociologie, s elle veut prendre rang parmi les sciences. Car il n'en est pas une
dont leslois soient autre chose, au fond, qu'une réglementation de possibilités,
c'est-a-dire de certitudes conditionnelles. La distinction entre une loi
empirigue et une loi scientifique, c'est que celle-ci a toujours un contenu
virtuel immense. Quoi gu'il en soit, il me semble que, avoir les choses sous ce
jour, on ne mérite guére le reproche de réduire a peu pres tout, en science
sociale, al'imitation. L'imitation, je m'en suis beaucoup occupé, parce gque je
n'al jamais pu comprendre comment on fermait les yeux devant elle pour se
torturer I'esprit a expliquer sans elle ce dont elle rendait compte le plus
simplement du monde. Mais Je sais bien que, si €elle est le fait social
élémentaire, elle n'est que cela, et je n'al jamais dit que |'alphabet fit a peu
pres toute la littérature. Ai-je peut-étre un peu exagéré ses mérites ? Soit ;
mais Javais aréagir contre un tel aveuglement !

Un de mes adversaires en est un bon exemple. Pour lui, I'imitation n'est a
peu pres rien : et "il ne peut, dit-il, étre question de lois de développement
juridique (ou de développement social quelconque, bien entendu) gu'en
dehors del'imitation.” Les faits dimitation n'offrent que I'intérét -présenté par
les maladies pour la connaissance des états de santé." "C'est seulement quand
I'imitation est hors de cause, quand le développement se suit incontestable-
ment en dehors de tout emprunt, dans son originalité intégrale, qu'on peut, au
sens propre, se demander quelles sont les lois qui le régissent." - Dans son
"originalité intégrale” ? Jignore ce que peut signifier cette expression dans
une doctrine qui, postulant une ressemblance innée, obligatoire, de tous les
développements, ne laisse a chacun d'eux rien de vraiment, de profondément
caractéristigue. On peut rester original, quand on ne ressemble a quelqu'un
gue parce gu'on le copie; mais quand, spontanément, cent hommes isolés
agissent comme un seul homme, ce n'est pas autonomes gqu'il faut les appeler,
c'est automates. N'importe ; ce que je retiens de la précédente citation, c'est
gue les lois des phénomeénes d'imitation n'ont rien de scientifique. Cette
assertion, si I'on y réfléchit, suppose le renversement complet de I'idée de
science. En effet, on ne saurait le contester, I'imitation est une des formes - la
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forme proprement sociale, je crois, ce qui ne veut pas dire la forme sociae
unique - de la répétition universelle : a coup sir, c'est a elle que sont dues, en
fait de pensées et d'actes humains, de paroles, de rites, de produits - comme a
la génération en fait de fonctions et de caracteres organiques, comme a
I'ondulation en fait de mouvements et de figures -, les répétitions les plus
précises, les plus susceptibles de se préter aux enregistrements et aux calculs
savants de la statistique, ce thermometre ou ce dynamomeétre social. Tout ce
gu'il y a de quantitatif, ou peu sen faut, dans le domaine proprement social,
c'est ce qu'il y adimitatif. Si donc la sociologie doit soigneusement exclure
de ses données les phénomenes d'imitation, autant vaut dire que les sciences
physiques doivent laisser de cété tous les phénomenes ondulatoires, lumiére,
son, électricité, les sciences biologiques, tous les phénomenes autres que ceux
de génération spontanée, et que physiciens ou naturalistes, en soccupant de ce
gui peut étre mesuré et compté, en faisant usage de leurs instruments de
précision, perdent leur temps. Assurément je n'attribue pas a mon savant
critigue ces énormités ; mais son principe y conduit tout droit. je persiste a
croire, donc, gqu'il n'est pas sans intérét scientifique de voir sappliquer
parfaitement les lois logiques ou extra-logiques de I'imitation a la propagation
graduelle d'un corps de coutumes ou d'une légidlation qui, a partir d'une cité
conquérante, d'une caste dominante, se répand ou tend a se répandre de peuple
en peuple, de classe en classe ; a la stagnation d'un Droit dont la vie est
entretenue par la seule imitation des aieux ; a la progression d'un Droit
fécondé par I'imitation de I'étranger, etc. C'est faute de prendre garde a
I'imitation et a son importance, que, tout en imaginant mille sortes de
similitudes d'évolution juridique universalisées sans motif et exagérées
souvent, on a passé a coté de la plus réelle, de la plus sérieuse, de la plus
universelle de ces lois de développement, le veux dire celle de I'élargissement
progressif des relations de droit ; et celle-13, je n'al cessé de la mettre en relief
(p. 22,41 et s., 61, 88-90, 107-111, 149, 158, 210). A vra dire, que resterait-il
de I'histoire du Droit, si I'on en supprimait tout ce qui repose, expressément ou
implicitement, sur I'imitation ?

Quelque chose, oui : mais observons qu'on ne pourra jamais dire quoi. Et
le malheur est que, si vraiment il ne pouvait étre question des lois du
développement juridique sinon "quand l'imitation est hors de cause", il
faudrait renoncer a risquer la moindre de ces lois. Car, dans les cas ou les
|égislations de deux peuples, méme situés aux antipodes I'un de l'autre, se
ressemblent nettement, est-on jamais sir qu'il n'y a pas eu imitation ? On ne
peut douter gue, dans le passé agité de notre espéce, comme de nos jours, il
sest opéré une foule d'ensemencements lointains d'idées et d'exemples, un
transport fréquent de germes sociaux a grande distance, dont les auteurs
anonymes n'ont fait nul bruit et dont toute trace sest perdue. Autrefois, avant
le darwinisme, quand on rencontrait dans deux pays €éloignés, sans commu-
nication connue, des flores et des faunes un peu semblables, et méme trés
semblables, on les réputait autochtones, créées sur place, et I'on n‘avait pas
I'idée de sémerveiller du prodige impliqué dans cette autochtonie. Il a fallu
les efforts de Lyell, de Darwin, de cent autres, pour faire prévaloir I'idée qu'il
y aeu la génération et non création, et qu'en réalité les organismes les plus
sédentaires, plantes ou animaux, trouvent moyen d'expédier jusqu'aux
extrémités du globe des ovules fécondés de leur espéce, des missionnaires de
leur religion vitale. Il suffit, de méme, d'un voyageur, d'un prisonnier de
guerre, d'un navigateur égaré, pour inoculer a des insulaires, a des barbares,
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telle idée, tel besoin, tel produit d'un peuple civilisé situé a mille lieues de la.
D'autres fois, plus souvent, la propagation Sest faite de proche en proche,
mais, par suite de révolutions antiques, les étapes intermédiaires ont disparu.
Aussi suis-je en droit de penser gu'on intervertit les réles, quand, a propos de
passages ou j'al Suppose - a tort ou a raison, peu importe - que certaines
similitudes remarquables entre peuples éoignés peuvent étre dues a des
emprunts, on me demande la preuve qu'il y a eu copie. je demanderai, moi,
gu'on veuille bien me prouver qu'il n'y a pas eu copie, c'est-a-dire qu'il y a eu,
parfois, une rencontre des plus merveilleuses. Le merveilleux ne se présume
pas. Peut-étre me suis-je trompé en conjecturant la possibilité d'un transport
de nos contes de fées jusqu'au Zoulouland, ou celle d'une action imitative
guelcongue au fin fond des frappantes analogies signalées par M. Seignette,
entre les coutumes préhistoriques des Arabes et celles des Romains d'avant les
Douze Tables. Mais, si j'ai été téméraire en ceci, G. de Humboldt I'a été bien
davantage encore ; car, assurément, les analogies d'ordre mythologique,
artistique, agricole, sur lesquellesil afondé I'nypothése d'une importation des
idées de I'Ancien Continent dans le Nouveau Monde longtemps avant
Christophe Colomb, sont moins nettes que les rapprochements de M.
Seignette ; et, en outre, il est tout autrement hardi de conjecturer une
communication préhistorique de la Chine ou du japon avec le Mexique des
Aztéques et le Pérou des Incas a travers I'Océan gue celle de I'Inde ancienne
avec |'Arabie. Tous, nous conjecturons toujours, mes adversaires aussi bien
gue moi : eux, en imaginant que, si on pouvait remonter au berceau de toutes
les évolutions historiques, on les verrait se conformer a leurs formules,
suggérées cependant par un certain nombre de peuples seulement ; moi, en
supposant que, si on connaissait le menu détail des faits, on y verrait non pas
la totalité, mais la majorité (en nombre et en poids) des similitudes sociales
mises sur le compte de la génération spontanée pour ainsi dire, se rattacher a
la génération ordinaire et vraiment « normale », par voie d'emprunt. Hypo-
thése pour hypothése, la mienne a peut-étre I'avantage de la clarté.

Par exemple, j'accorde bien volontiers gu'une méme invention peut avoir
eu, et a eu souvent, plusieurs inventeurs. Mais ou ai-je dit le contraire ? Ou
plutét, j'ai reconnu cela moi-méme (p. 95, 190, etc.) en termes formels.
Seulement |'uniformité d'évolution exige, en outre, que les mémes inventions
aient d, alalongue, apparaitre partout, et partout dans le méme ordre. C'est
cet ordre invariable que je nie, et non cette réapparition inévitable. Or,
concédez-moi que, a raison de leur nature en partie accidentelle, les inven-
tions ont pu et dd se succéder dans un ordre en partie variable, il n'en faut pas
plus pour enlever tout appui réel al'idée d'un seul enchainement normal de
phases. Car |'antériorité ou la postériorité d'une découverte relativement a une
autre, est un fait d'une immense conséquence relativement aux fruits logiques
gu'elle portera, au cours qu'elle imprimera a I'histoire d'un Droit, d'une
Langue, d'une Religion, d'une Science, d'un Art. La race de Furfoz, suivant
Quatrefages, était trés inférieure a la race de Cro-Magnon, laquelle dessinait
artistiqguement, possédait I'arc et la fléche ; mais la premiére, qui ne savait ni
tirer de I'arc ni dessiner, connaissait la poterie que la seconde ignorait. En
agriculture, en céramique, en architecture, en voirie, les anciens Péruviens
Sétaient élevés trés haut ; mais ils n‘avaient aucune sorte d'écriture. Supposez
gue la poudre a canon et é&é déja inventée du temps des Romains, ou la
boussole, ou I'imprimerie, ou simplement que la notation du zéro, invention s
simple en apparence, et é&é imaginée par les Grecs, si admirablement doués
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du reste en mathématiques, |a face de I'antiquité et du monde moderne elit été
absolument changée, il n'y aurait sans doute pas eu de moyen age... Inutile
daler plus loin. Ces exemples suffisent pour montrer la part de I'accidentel -
en fait d'évolution, méme scientifique - et I'erreur de n'y voir qu'une quantité
négligeable ou une anomalie passagere. De |'accidentel découle le nécessaire.
Polygénisme et déterminisme n'ont rien de contradictoire.

G.T. mai 1891.
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Les transformations du droit. Etude sociologique (1891)

Introduction

Observations preliminaires

Retour alatable des matiéres

Le Droit est de tous les domaines de la vie sociale celui ou la spéculation
philosophique s'est e moins exercée de nos jours. Elle sest donné carriére en
philologie et mythologie comparées, en politique, en morale, en esthétique, en
économie politique ; mais les Codes lui ont fait peur, elle alaissé le Droit aux
juristes, la mine aux mineurs. A-t-elle reculé, je ne sais pourquoi, devant les
études spéciales que I'exploitation de ce nouveau filon e(t exigées? Ou y
aurait-il entre I'esprit juridique et I'esprit philosophique quelque incom-
patibilité de nature ? Quoi qu'il en soit, cet abandon du champ législatif aux
simples piocheurs appelés commentateurs ou hommes d'affaires a eu les
résultats les plus facheux, pour la science du Droit d'abord demeurée close en
soi, stérile, casaniére et routiniére, et ensuite pour les autres sciences ses
soaurs, pour I'économie politique surtout, qui, en oubliant sa parenté et ses
droits au partage de I'héritage commun, ont transgressé sans le savoir leurs
limites naturelles. La réaction socialiste qui Sest produite si passionnément
dans la seconde moitié de ce siécle contre |'économie politique de I'ancienne
école, n'est-elle pas due en partie aux empiétements inconscients de celle-ci
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qui, dans ses ambitieuses théories sur la Richesse, n'avait jamais été arrétée
par quelque grande théorie du Droit, rivale et fraternelle ?

Mais, depuis quelques années, l'introduction du ferment darwinien,
évolutionniste, anthropologique, en Droit criminel, y a déterminé une crise qui
Se propage avec une extréme rapidité et qui commence a gagner le Droit civil
lui-méme®. Déja les archéologues de la |égislation avaient préparé ce
mouvement par leurs recherches érudites. jusqu'a eux, le Droit romain, seul
étudié historiquement de sa source a son embouchure, était pour le théoricien
jurisconsulte quelque chose comme I'Histoire sainte pour |'historien d'autre-
fois, c'est-a-dire un phénomene unique et sacré, absolument incomparable, et
par |4, faute de comparaison, devenu absolument inexplicable. Quand les
égyptologues, quand les assyriologues contemporains nous ont révélé le droit
égyptien, le droit assyrien ; quand des fouilles analogues dans les antiquités
des familles indo-européennes et sémitiques, des Germains, des Slaves, des
Persans, des Celtes, ainsi gue des Musulmans, des Hébreux, etc., nous ont fait
peu a peu un vaste musée juridique, dont M. Dareste 2, parmi nous, pourrait
étre appelé le conservateur ; la vieille jurisprudence alors s'est sentie
inopinément éargie et rgjeunie. Ce serait pourtant une illusion de penser que,
parce qu'on a constaté des similitudes nombreuses et frappantes entre diverses
langues et fondé la philologie comparée, on a fait la théorie du langage. Ce
serait une erreur égale de se persuader qu'il suffit au jurisconsulte philosophe
d'avoir découvert des ressemblances entre plusieurs évolutions législatives
plus ou moins indépendantes les unes des autres, et créé ainsi la législation
comparée. Ces similitudes ne sont que les données du probléme a résoudre ; il
sagit de les limiter d'abord, de les resserrer dans leurs bornes naturelles,
souvent outrepassees par un abus d'ingéniosité, et de les expliquer ensuite en
remontant a leurs causes, qui sont de deux sortes, organiques ou sociales. Les
premiéres consistent dans les besoins innés et héréditaires de la nature
humaine, qui reste laméme a travers la diversité des races et des générations;
les secondes, dans les besoins dérivés et acquis par contagion imitative
d'homme a homme. 1l faut combiner ces deux actions partielles pour com-
prendre les transformations historiques du Droit, aussi bien que celles de la
langue, de lareligion, des institutions, des industries, des moaurs ; mais, pour
les combiner, il faut, avant tout, ne pas les confondre, les distinguer, au
contraire, avec toute la netteté possible, et faire a chacune d'elles sa part.

Ce n'est pas que de beaux travaux philosophiques sur le Droit n‘aient
apparu, ca et |4, par exception. Il suffit de citer I'ouvrage capital de Sumner-
Maine, sur I'Ancien Droit, et les remarquables études qui I'ont suivi. Mais on
peut trouver que I'école évolutionniste, si rapidement conquérante, si prompte
aux essors entreprenants hors de son berceau darwinien, sest montrée tres
réservée al'égard du Droit. Sumner-Maine ne se rattache a elle que par une
parenté collatérale, en quelque sorte, et fort éloignée; et il est de I'école
historique, trés francaise d'origine, qui n'a pas attendu Darwin ni Spencer pour
venir au monde. En Droit pénal, il est vrai, la doctrine de I'évolution sest
immiscée depuis quelques années, mais encore est-ce beaucoup plutot

Il est a remarquer dailleurs qu'en tout temps la refonte législative, le greffage de
nouvelles idées sur |'arbre juridique, débute par la branche pénale, la premiére éclose et
toujours la plus en vue.

2 Etudes d'histoire du Droit, par M. Dareste, de I'Institut (Lerose et Forcel, 1889).
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d'« anthropologie criminelle » gu'il a été question que d'évolutionnisme pénal.
Quant au Droit civil, il est resté hors du mouvement jusqu'a une épogue plus
récente encore. Voici cependant qu'on entend annoncer déja les noms
d'« anthropologie juridique » et aussi d'« évolution juridique » ; mais pareils a
ces noms que les anciens géographes donnaient d'avance aux régions encore a
demi inexplorées de I'Afrique ou de I'Amérique. En réalité, sans méconnaitre
le mérite des premiers explorateurs de ces terres inconnues, il est permis de
penser qu'ils ont laissé toute une moisson a glaner apres eux. Aussi est-il
manifeste que beaucoup de chercheurs tendent a se lancer sur leurs traces.

Les historiens et les archéologues de lalégislation leur avaient déja depuis
longtemps préparé les voies.

Mais I'histoire et I'archéologie, c'est, malheureusement, ce dont paraissent
le moins se soucier les disciples d'Herbert Spencer, qui, appliquant ici quelque
formule générale de I'évolution, clé magique de I'univers, prennent pour une
explication cette application pure et simple. |l est vrai que les évolutionnistes
récents du Droit sont, en général, aussi des anthropologistes?, et I'on aurait pu
attendre de cette rencontre des recherches anthropol ogiques avec les grandes
synthéses darwinienne et spencérienne, le plus heureux résultat. On aurait pu
croire que la connaissance minutieuse, détaillée, des organes et des besoins de
I'individu, fournie par les unes, compléterait ou tempérerait le penchant exces-
sif aux généralisations suggérées par les autres; que les unes permettraient
pour la premiére fois de proposer au Droit futur son idéal vrai, la poursuite
d'un Droit vraiment naturel, conforme aux exigences naturelles de I'organisme
humain, pendant que les autres révéleraient la nécessité des vicissitudes
traversées au cours de son histoire par le Droit passé. Mais la vérité m'oblige a
confesser que, jusqu'ici du moins, ce confluent de deux grandes écoles n'a pas
été trés fécond en idées durables, et je ne vois encore sélever, parmi plusieurs
petites tours de Babel juridiques, hativement construites, aucune tour Eiffel
gui humilie de son ombre les travaux antérieurs des Summer-Maine et des
Fustel de Coulanges. La Cité antique de ce dernier reste, avec ses études
mémes sur |'origine du systéme féodal, malheureusement gétées par I'esprit de
systeme et d'inutiles polémiques, I'une des oauvres qui font le mieux pénétrer
indirectement dans la vie propre du Droit et dans les secrets de ses
mutations 2. Quant a I'Ancien Droit et aux autres ouvrages du grand juris-
consulte anglais, tout dépourvus qu'ils sont eux-mémes d'ambitieuses
prétentions, ils semblent avoir extrait de notre sujet tout le suc philosophique
gu'il contient. Ce n'est qu'une illusion pourtant, et a reste, assurément, bien
d'autres découvertes a faire dans ce champ si peu ou si mal inexploré.

1 Par exemple, M. Letourneau, auteur de I'Evolution juridique (189 1), et M. Giuseppe
d'Aguanno dont le livre intitulé La genesi e |'evoluzione del diritto civile secondo le
resultanze delle science anthropol ogiche e storeco-sociali (Turin, 1890) aura lieu de nous
occuper quelquefois. Citons encore, dans un autre ordre d'idées, I'ouvrage de lhering sur
la Lutte pour le Droit. Il était bien temps que la fameuse « lutte pour la vie » trouvét son
mot adire en |égidlation.

2 Le culte excessif et exclusif du document écrit a conduit ce grand historien, sur la fin de
sa carriére, a des partis-pris qui |'ont rendu injuste a l'égard des découvertes d'autrui. Il est
curieux, par exemple, de le voir alors reprocher a M. de Laveleye, a M. Glasson, etc.,
I'emploi de la méthode comparative qui, précisément, lui a valu son chef-d'oauvre, la Cité
antique.
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Il n'est pas facile de savoir ce qu'on entend par l'introduction de
I'anthropologie en Droit civil. En droit criminel, nous le savons, cela consiste
a se préoccuper du criminel plus que du crime, aindividualiser les questions.
C'est fort bien ; mais si, pour faire pendant a |'anthropologie criminelle, on
tache d'édifier I'« anthropologie juridique » 1, pourra-t-on faire de méme, et
avec un égal succes ? Est-ce que, par hasard, on songerait a individualiser les
dispositions |égales, ales gjuster aux divers individus séparément, comme font
pour nos vétements les tailleurs ; de telle sorte, gu'il y aurait, pour chaque
jeune homme ou chaque jeune fille, un &ge spécial de majorité, de capacité
civile, et que la valeur des contrats devrait étre jugée d'apres I'examen anthro-
pologique des contractants ? Ce serait assurément se moquer que de préter ce
sens puéril ala préoccupation naturaliste en fait de Iégidation. N'oublions pas
gue ce qu'il y ade plus naturel al'homme, est le golt du rationnel, le besoin de
se soumettre a des regles générales, architecturales d'aspect. En Droit pénal
méme, ce besoin se fait sentir, mais bien plus vivement encore en Droit civil.
Les lois sont des monuments, non des vétements. Ou plutét elles sont alafois
I'un et l'autre ; car il n'est pas impossible de concilier I'uniformité et I'gjuste-
ment. Les statuettes de Tanagra nous révélent la gréce, le pli individuel, que
les jolies femmes de Thebes savaient donner a la draperie, de coupe uniforme
pour toutes, qui leur servait de parure. Tel doit étre I'art du légidateur civilisé:
découper des regles égales mais souples, qui se plient aisément a lataille des
individus. Il y parvient d'autant mieux qu'il conforme davantage ses prescrip-
tions aux besoins naturels, ou devenus tels, des justiciables; et je veux bien
gu'on applique le nom de Droit naturel, en le détournant un peu de son sens
antigue et stoicien, a un certain idéal vague de |égislation qui serait, par
hypothése -, hypothése réalisable ou non - la perfection de cette conformité.
Mais je ne puis admettre que, les besoins auxquels il sagit de se conformer
étant en partie, et en grande partie, le produit de la culture et des accidents
historiques, il suffise d'avoir mesuré beaucoup de cranes humains de tous les
temps et de toutes les races et méme fait beaucoup de psychologie physiolo-
gique pour pouvoir dire le dernier mot a cet égard. Sans doute, il importe, par
exemple, de ne pas oublier, comme le font trop souvent les juristes, que la
matiere des Successions se rattache intimement a celle de I'hérédité vivante,
mais ce n'est pas une raison pour entrer a ce propos dans de longs détails sur
I'nérédité des particularités anatomiques chez d'innombrables espéces
animales 2, comme si I'on se persuadait que cette étude minutieuse peut seule
fournir des lumiéres sur la question du meilleur régime successoral a adopter.
Nous reviendrons plus loin sur cette grande conception du droit naturel.

Beaucoup plus claire en apparence que I'idée d'une « anthropologie juridi-
gue » est celle de I'« évolution juridique ». Elle a, cependant, grand besoin
auss d'étre précisée. Sil ne sagit que de substituer a I'étude du Droit romain
celle du Droit aztéque, du Droit péruvien, du Droit fuégien, du Droit
australien, du Droit de I'age du bronze ou de la pierre éclatée ou polie, de tous
les Droits barbares ou sauvages quelcongues, pour éclairer les origines de la
|égislation, la chose ne réclame qu'une certaine dose d'érudition facile, au
service d'une force moyenne d'imagination. Et celle-ci sera toujours slre de
I'assentiment d'un public spécial, si elle a cette « forme banale de I'origina-

1 Clest le voau exprimé et I'expression employée par un anthropologiste distingué, M.
Manouvrier.
2 Voir, par exemple, I'ouvrage ci-dessus cité de M. d'Aguanno.
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lité » qui consiste a étre alafois paresseuse et hardie, déductive et ingénieuse,
propre a flatter en méme temps, par ses hypothéses scientifiques, la routine
d'esprit et le golt des nouveautés. Ici, comme un peu partout en sociologie, on
a beaucoup abusé des sauvages ; depuis M. Spencer, qui a magistralement
inauguré I'exploitation de cette mine au minerai si impur, il y a un petit
nombre d'anecdotes, toujours les mémes, empruntées a quelques tribus
américaines, africaines ou océaniennes, qui ont fait le tour de la presse
sociologique et qui le referont longtemps encore sous diverses étiquettes. Sans
I'ombre d'une preuve, si ce n'est de celles que peut fournir une observation
superficielle, on est parvenu a accréditer I'idée a priori que |'état social
primitif, le point de départ supposé du Progres, est identique chez tous les
sauvages. Il est impossible cependant de fermer les yeux sur les dissemblances
profondes que présentent les sauvages actuels, méme les plus infimes; les
racines verbales, les tournures grammaticales de leurs langues, leurs rites et
leurs croyances, leurs embryons de gouvernement despotique ou paternel,
leurs moaurs paisibles ou belliqueuses, douces ou féroces, honnétes ou
perverses, leurs mélodies musicales, leurs essais de dessins, différent du tout
au tout. Mais on ne sembarrasse pas pour si peu : les sauvages qui sont
dissemblables, le sont, dit-on, parce qu'ils se sont élevés plus ou moins haut
sur |'échelle de la sauvagerie ; leur diversité méme est instructive au point de
vue de l'identité originelle dont elle mesure e degré d'éloignement. Elle ne la
contredit point. Quant aux sauvages qui se ressemblent, on admet d'emblée
gue leur similitude est toute spontanée ; on ne tient en général nul compte de
I'extréme probabilité des contacts, qui ont d( exister, soit entre eux, soit entre
leurs ancétres, dans la longue nuit de leur histoire, ou plutét de leur
préhistoire ; on ne songe pas a se demander si, par 13, bien plus naturellement
gue par une prétendue formule d'évolution unique et nécessaire, ne sexpli-
guerait pas une notable partie de ces ressemblances.

C'est facheux, mais c'est forcé. Si, par évolution, on croit devoir entendre
un enchainement réglé de phrases, de métamorphoses aussi fatales et aussi
régulierement répétées que celles des insectes, a travers des variations
purement accidentelles et réputées insignifiantes, ne faut-il pas, avant tout,
gue la phase initiale soit regardée comme partout la méme ? Le malheur est,
pour le transformisme, gu'ayant pris naissance chez des naturalistes, non chez
des sociologues ou des physiciens, il Sest habitué a considérer comme le seul
type possible de développement |'espéce singuliére, et singuliérement
routiniere, de dével oppement, présentée par les étres organises. |l se persuade
trop aisément gu'évolution signifie non pas seulement production de phases
successives accomplies suivant les lois de la mécanique et de la logique, mais
encore reproduction en exemplaires multiples de phases prédéterminées,
analogues aux ages successifs d'un individu végétal ou animal ™. Il ne lui vient
pas a |'idée que cette loi des &ges, ainsi congue, sur le modele de ces étres
exceptionnels, pourrait bien n'étre pas applicable entierement aux systemes
solaires ou aux transformations des sociétés ; que la croissance d'une langue,
d'une religion, d'un corps de droit, d'un art, tout en étant aussi conforme au
déterminisme universel que la croissance d'une graminée ou d'un quadrupéde,
pourrait bien étre tout autrement originale et unique en soi. |l se laisse aller

1 On est trop porté a confondre le lien, vraiment rigoureux, de cause & effet, des conditions
au conditionné, avec le lien, beaucoup plus lache et flottant, de phase a phase, dans une
évolution quelconque.
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trop vite a penser, a affirmer que, parce que tout étre vivant est ou semble
étre 1 poussé alamort par un principe interne, il doit exister aussi, pour tout
systeme astronomique, méme arrivé a sa phase d'équilibre stable, et aussi bien
pour toute langue, pour toute religion, pour toute |égislation, méme parvenue a
son état de perfection relative, et de circulation stationnaire, une nécessité
intérieure de mourir. Or, gue, tét ou tard, il doive probablement survenir du
dehors quelque choc dissolvant ou périra lalangue, lareligion, la législation
demeurée la plus indestructible jusque-13, rien de plus admissible ; ainsi ont
péri d'antiques civilisations asiatiques qui dureraient encore sans quelque
accident de guerre; ainsi périront peut-étre force cultes attaqués par la
science ; ainsi la vieille Chine, peut-étre, au contact des Européens; mais
autre chose est cette mort violente, interruption d'une immortalité possible et
normale, autre la mort naturelle a laguelle nul vivant n'échappe dans des
limites de temps a peu prés fixes2. Avant de généraliser en loi supréme ce
dernier phénomeéne et tant d'autres caractéres apparents ou réels de la vie, il
vaudrait la peine d'y réfléchir un peu. L'idée-type du développement, au lieu
d'étre empruntée a la vie, n'‘aurait-elle pas pu aussi bien étre demandée a
|'astronomie ou alalinguistique ou ala mythologie comparée ? Est-ce que les
lois de la mécanique et les lois de la logique, les unes dans les autres se
mirant, ne dominent pas celles de la végétation et de I'animalité ? Et est-ce que
la notion du développement, telle qu'elle nous est suggérée par la mécanique
céleste, comme étant essentiellement la poursuite d'un équilibre stable et
mobile, ou bien telle qu'elle nous est suggérée par la logique individuelle ou
sociale, comme étant la poursuite d'un systéme harmonieux, indéfiniment
durable, de pensées et de volontés sans contradiction, bien d'accord entre
elles, n'est pas supérieure en précision, en clarté, en valeur explicative, al'idée
de cette marche insensée et fatale vers lamort, que la vie nous suggere ?

Nous essaierons d'esquisser ou d'indiquer les principaux traits de I'évolu-
tion du Droit, congue comme une haute et complexe opération de logique
sociade ; mais d'abord, nous avons a montrer |'insuffisance de I'évolutionnisme
socia tel qu'il est généralement interprété. En proie a son idée fixe, celui-ci est
et doit étre nécessairement porté: 1) a sexagérer le nombre et la portée des
similitudes qui frappent I'esprit, a premiére vue, quand on compare des corps
de droit réputés étrangers |'un a l'autre, aussi bien que des langues, des reli-
gions, des armées, des nations, envisagées sous le rapport politique, industriel,
artistique, moral ; 2) atenir toutes ces ressemblances, vraies ou fausses, pour
spontanées, sans avoir fait, ou tenté de faire sa part |égitime au principe de
I'imitation. Il est curieux de voir des esprits qui se disent positivistes
succomber a la séduction du merveilleux réalisé, suivant eux, par ces
coincidences multipliées, et préférer a l'explication claire d'une partie de ces
ressemblances par la contagion de |'exemple, leur explication obscure par

1 D'aprés le Dr Weissmann (Essais sur |
sont immortels; ils se segmentent, mais ou est la le cadavre ? La mort ne serait qu'une
« invention pratique » mais assez récente de lavie. M. Delboauf a aussi de trés curieuses
considérations la-dessus, et trés profondes (dans La matiére brute et la matiére vivante).

2 «On voudrait savoir, dit Espinas, si les peuplades (animales) se désorganisent et meurent
d'elles-mémes au terme d'une période limitée, comme les individus plus simples qui les
composent. Nous n'avons pu recueillir aucune observation qui I'établisse » (Sociétés
animales, p. 513.)
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Jatavisme et I'hérédité. On nous permettra d'entrer dans quelques développe-
ments a ce sujet.

Les meilleurs esprits peuvent étre abusés par leur préoccupation
systématique. je n'en veux pour preuve gue M. Dareste. « Un fait que les tra-
vaux modernes ont mis dans tout son jour, dit-il au début de son livre sur
I'Histoire du Droit, est |'affinité, pour ne pas dire l'identité des diverses
|égislations primitives. La philologie a montré par d'admirables découvertes
I'origine commune de la plupart des langues européennes, qu'elle a su
rattacher aux anciennes langues, mortes aujourd'hui, de I'Inde et de la Perse.
Plus étroite encore est la parenté des diverses |égislations. Non seulement
elles ont toutes subi des transformations analogues, mais elles se reprodui sent
souvent les unes les autres, trait pour trait, et presque mot pour mot, atravers
les plus énormes distances de lieux et les plus longs intervalles de temps, alors
gu'aucun emprunt direct n'a jamais été possible ; en sorte que, pour expliquer
cette ressemblance, qui ne saurait étre fortuite, il faut nécessairement admettre
ou que les deux peuples avaient une origine et par suite une tradition com-
mune, ou que les mémes causes ont partout les mémes effets. » Visiblement,
M. Dareste penche fort pour cette derniére interprétation ; d'ailleurs, on le
voit, il pose tres bien la question, et se borne, en outre, a rapprocher les
|égislations des races supérieures, a Jexclusion méritoire des sauvages de
toute race. Mais, dans ces limites mémes, nous le verrons, il annonce
beaucoup plus que ne prouve son livre. Quoi qu'il en soit, puisque lui-méme
sexprime ainsi, on ne doit pas sétonner de voit M. Letourneau, qui étend a
toutes les peuplades ou nations connues le champ de ses comparaisons, préter
la méme uniformité désolante au cours de leurs transformations juridiques.
Pourtant la vérité chez lui I'emporte souvent sur le parti-pris; il admet des
divergences initiales de développement social, a partir de la plus basse
sauvagerie, car il lui en colterait trop de confondre les tribus républicaines
avec les tribus monarchiques; et cette base de distinction a beau étre
manifestement trop étroite, elle est toujours bonne a noter. Dans son style
coloré, il lui arrive aussi de caractériser avec vigueur la physionomie juridique
propre a chaque peuple, tout a fait sui generis, et sil méconnait outrageuse-
ment en ceci, par horreur avouée des romanistes et de I'impérialisme,
I'originalité supérieure du Droit romain, il exalte outre mesure celle du droit
athénien, par amour des démocraties.

Les évolutionnistes, malgré tout, saccordent donc a affirmer Jexistence
d'une loi unique et nécessaire d'évolution juridique ; mais leur désaccord
commence guand ils entreprennent de laformuler et de préciser les phases que
le droit serait assujetti a traverser dans sa trgjectoire historique. Il y a cepen-
dant quelques points sur lesquels ils Sentendent ou peu sen faut. En droit
pénal, ils admettent et démontrent |'universalité primitive, dans le Nouveau
Monde comme dans I'ancien, du talion et de la vengeance familiale, suivis de
la composition pécuniaire et plus tard de la poursuite d'office. En procédure
criminelle, l'universalité primitive des ordalies, des jugements de Dieu, et
souvent sous des formes étonnamment semblables. En droit civil, I'univer-
salité primitive de la communauté de village, puis de famille, comme régime
des biens, avant la graduelle apparition de la propriété privée ; et, comme
régime des personnes, |'universalité primitive (trés contestée toutefois) du
matriarcat, ensuite du patriarcat, et alors celle de |'asservissement des femmes
- chose peu conciliable avec |a souveraineté antérieurement attribuée ala mere
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de famille - puis du passage de cette servitude a une lente émancipation fémi-
nine. Quant aux obligations, on croit voir partout les contrats réels précéder
les contrats consensuels et I'élaboration juridique conduire les jurisconsultes,
soit romains, soit arabes, soit hébreux, indépendamment les uns des autres, a

une théorie des obligations a peu pres congue sur le méme plan. - Passons en
revue ces divers points.
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Les transformations du droit. Etude sociologique (1891)

Chapitre 1

Droit criminel

Retour alatable des matieres

Commencons par reconnaitre, bien volontiers, une similitude des plus
universelles et des plus importantes : I'idée du Droit, si différente qu'en soit le
contenu, est formellement la méme en tout pays et en toute race, non qu'elle
soit innée, mais parce qu'elle dérive nécessairement d'instincts naturels
héréditairement légués a I'homme par ses ancétres humains ou préhumains et
réfractés par le milieu social. De telle sorte que, si, par impossible, I'idée du
Droit venait a disparaitre aujourd'hui de I'hnumanité, elle renaitrait fatalement
demain. Mais il importe de ne pas se tromper en désignant la source naturelle
de ce penchant irrésistible, quand on prétend, comme de juste, faire remonter
jusqgu'a €elle les origines du Droit. « L'instinct réflexe de la défense, dit M.
L etourneau, est la racine biologique des idées de droit, de justice, puisqu'il est
évidemment |a base méme de la premiére des lois, de laloi du talion. » Que
les notions dont il sagit aient une racine biologique, rien de plus vrai ; mais
gue cette racine soit uniquement ou principalement I'instinct réflexe de
défense, voila qui est beaucoup moins démontré. A notre avis, c'est aussi et
avant tout I'instinct de sympathie, condition premiére et indispensable de tout
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groupement social, par la communication contagieuse des émotions, des désirs
et desidées.

L'omission grave, I'importante erreur, que je releve, a pour cause |'oubli
trop général d'une distinction gue je crois fondamentale. Les primitifs peuvent
donner lieu aux jugements les plus contradictoires, suivant gu'on les juge
d'apres leurs rapports avec les étrangers, avec des individus appartenant a
d'autres tribus, a d'autres familles, méme voisines de la leur, ou d'aprés leurs
rapports avec les membres de leur petit groupe, monade sociale close en soi,
forteresse étroite, abrupte au dehors, confortable et douce au dedans. Dans
leurs relations externes, qui sont de beaucoup les plus nombreuses et les plus
faciles a apercevoir -, et voila pourgquoi la plupart des voyageurs ou des érudits
n'ont apercu que celles-la -, ils sont grossiers, cruels, inhumains. Le meurtre
ou le pillage d'un étranger ne leur laisse aucun remords, €t, si un étranger atué
ou pillé I'un des leurs, ils ne voient la gu'un fait de guerre qui appelle des
représailles contre I'auteur du méfait ou contre les siens indifféremment. Si,
pour réparation du dommage fait ainsi a leur petite société, on leur offre un
troupeau ou une somme d'argent, ils I'acceptent sans vergogne, comme nos
Etats civilisés recoivent une indemnité d'un autre Etat pour le préjudice
souffert par des nationaux. En tout cela, il n'y a pas trace d'un sentiment moral
a proprement parler ; le meurtrier, le voleur n'est pas jugé coupable, et la
vengeance exercée contre lui ou son groupe, n'a Pas le caractére d'un chéti-
ment. Si donc il était prouvé que c'est |a le début, et I'unique début, de la
justice pénale, sil était prouvé que celle-ci est purement et simplement la
transformation de la vendetta primitive, sa réglementation Officielle avec
insertion plus tard de notions théologiques relatives ala coulpe et au péché, on
pourrait concéder a M. Enrico Ferri que |'idée de culpabilité est une invention
moderne !, une création factice, contre nature ou contre raison, de I'imagi-
nation métaphysique, et que le progrés du Droit pénal peut et doit se passer
d'elle. C'est a cette conségquence, en effet, qu'il aboutit logiquement, a partir de
SES Prémisses erronées.

Il importe donc au plus haut point de rectifier celles-ci. Elles sont incom-
plétes. Ce qu'on ne voit pas, chez les primitifs comme chez nous, est souvent
plus essentiel a considérer que ce qu'on voit. Or, ce qu'on ne voit pas chez eux
d'ordinaire, parce que c'est chose secréte et murée, ce sont leurs relations
internes, c'est ce qui se passe dans leur caoaur, ce qui Sy agite de remords vrais
mélés peut-étre a des craintes superstitieuses, quand ils ont commis un
fratricide ou tout autre crime au préudice d'un de leurs fréres, de leurs
concitoyens coreligionnaires ; et c'est, parmi ceux-ci, spectateurs du forfait
impie, le scandale, I'indignation, la honte, la douloureuse pitié aussi, causés
par cette abomination, d'ailleurs trés rare. Tous les livres sacrés, toutes les
légendes antiques, attestent le remords vengeur, la malédiction indignée qui
chétient les Caiens, les Etéocles et les Polynices, et encore plus les parricides,
leur crime fOt-il commandé par les dieux, comme celui d'Oreste. | n'est point
guestion de vengeance alors, de rachat pécuniaire; le coupable est proscrit,
excommunié par le tribunal domestique. Et le plus souvent, quand le crime ne

1 M. d'Aguanno, je dois en convenir, assigne & |'idée morale une date plus reculée. Il nous
apprend que « le sentiment du juste et de I'injuste a apparu sur la fin de I'age quater-
naire» (v. son livre, p. 114). Et il faut voir toutes les conséquences qu'il déduit de cette
donnée, tenue pour incontestable.
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parait pas trop inexpiable, le but, la visée de la peine, aprés bien des épreuves,
c'est laréconciliation finale solennisée par un festin.

Dirons-nous que les tribunaux de famille, dont il sagit, avec le caractére
sentimental, moral, de leur justice et de leur pénalité, sont universellement
répandus chez les primitifs ? Ils le Sont extrémement, car nous les trouvons a
I'origine de tous les peuples indo-européens, aussi bien que sémitiques ; nous
les voyons fonctionner encore de nos jours chez les Kabyles, chez les Ossétes
du Caucase, et méme en Chine, ou les tribunaux impériaux, qui les ont pris
pour modéles, dans une certaine mesure, ne sont point, par exception, parve-
nus ales remplacer tout afait, commeil arrive en régle générale aux tribunaux
monarchiques dans les pays civilisés. Toutefois, je n‘oserais affirmer qu'ils ont
existé partout, et partout jugé moralement les crimes intérieurs de la famille,
de latribu ou du clan ; tandis qu'on peut affirmer, sans crainte de se tromper,
gue partout a l'origine, la coutume de la vengeance privée, de la responsabilité
collective, puis du Wergeld, a sévi en ce qui concerne les crimes extérieurs.
Aussi bien chez les Peaux-Rouges et les Australiens que parmi les sauvages et
les barbares de I'Ancien Continent, la vendetta est pratiquée, et la compen-
sation en argent ou en tétes de bétail lui est substituée. Mais, on peut |'affirmer
aussi, il n'est pas un seul des Peuples civilisés qui n'ait présenté, des ses plus
anciennes phases, comme un sentiment profond de responsabilité morale dans
les relations réciproques des confreres, socialement apparentés ; e, si, chez
guelques sauvages contemporains, on ne trouve pas trace de ce sentiment (?),
méme dans le cercle étroit de ces rapports quasi-domestiques, on a le droit
de supposer qu'ils I'ont perdu, ou bien que cette lacune lamentable est I'une
des causes, et non la moindre, de leur arrét au plus bas degré de I'échelle
humaine.

Ainsi, al'origine, laréaction défensive contre |'acte criminel se bifurgue en
deux formes bien distinctes et d'une éendue bien inégale : I'une morale, indi-
gnée et compatissante a la fois; 'autre vindicative, haineuse et impitoyable ;
I'une et I'autre, d'ailleurs, ayant pour trait commun une tendance au talion vrai
ou simulé. - C'est, en effet, une erreur trop accréditée d'identifier les idées de
talion et de vengeance ; celles de talion et de pénitence ne sont pas moins
liées ; et le pécheur repentant trouve juste d'étre puni ou de se punir lui-méme
par ou il a péché, comme les armées en guerre trouvent naturel de se venger
en rendant embiches pour embdches, razzia pour razzia?. - Or, de la répres-

1 Comment le sentiment de cette profonde distinction entre le traitement du compatriote et
la conduite envers I'étranger ferait-il défaut aux hommes primitifs, quand nous constatons
son existence dans les sociétés animales ?

« Les abeilles, dit Letourneau, tout en étant fort gourmandes, respectent toujours
(toujours ? qui peut I'assurer ?) les provisions de réserve amassées dans les alvéoles de
leur ruche, mais de la leur seulement ; car nombre d'entre elles essayent de sintroduire
pour piller dam les ruches étrangéres, en dépit des sentinelles..., ou bien elles
s'embusquent aux abords d'une ruche rivale pour détrousser au passage les abeilles
butineuses... »

Telle doit étre, telle est la tribu primitive. Point ou presgue point de crimes et de
délits intérieurs, mais au dehors tout semble permis.

21l est bon de faire cette remarque pour prévenir I'erreur des écrivains qui, partout ol ils
voient dans un Code ancien une pénalité inspirée par |'esprit de talion, se hatent trop vite
d'y voir un esprit de vengeance et une preuve irréfragable de moeaurs férocement
grossiéres. - La vendetta est |e seul mode de répression pratique, la ou une force publique
extérieure et supérieure aux tribus fait défaut. C'est d'ailleurs un des plus efficaces
remédes contre le délit qui aient jamais été imaginés, et je ne sais pas si les criminalistes
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sion morale localisée dans les tribunaux domestiques ou de la répression
vindicative déployée dans les vendettas de tribu a tribu, laguelle doit étre
considérée comme la source initiale d'ou le Droit pénal découle ? je prétends
que c'est la premiére, tout en reconnaissant que la seconde a plus souvent et
plus longtemps servi de type alajustice des tribunaux de I'Etat, quand ils se
sont peu a peu substitués tout ensemble aux assises de la famille et aux
guerres privees. C'est a doses tres variables, du reste, gue ces deux modéles si
dissemblables se sont combinés pour donner naissance aux Cours criminelles,
dans |es différents pays ; et nous voyons dgja, par 1a, que I'évolution pénale est
loin d'avoir été uniforme. Cette variabilité sexplique: un Etat se forme
toujours par une annexion plus ou moins violente et considérable, de tribus, ou
de petites peuplades, plus ou moins étroitement rapprochées ou désunies par le
sang, lareligion, lalangue, les souvenirs historiques. Quand le lien des tribus,
sous ces divers rapports, est aussi étroit que possible et que la nation, née de
leur agglomération, est peu vaste, la justice de I'Etat sempreint fortement du
cachet familia ; c'est le casd'lsraél, d'Athénes, et de la plupart des républiques
grecques, de Rome au temps des rois. Aussi Moise et les autres anciens
legislateurs de ces peuples proscrivent-ils la vengeance privéel, et leur cauvre
respire-t-elle, en sa sévérité, un haut sentiment moral. Méme quand I'agglomé-
ration des tribus primitives constitue un vaste empire, tel que I Egypte et la
Chine, mais un empire encore tres homogéne, ou les sujets les plus éoignés
n'ont pas tout a fait cessé de se sentir freres, la justice royale, sans mériter
toujours si souvent sa prétention d'étre paternelle, marque fortement, a
certains traits, sa dérivation domestique. La justice égyptienne, quoique par-
fois atroce, « dénote, dit M. Letourneau, une humanite inconnue a la plupart
des Etats barbares et un vif souci de la solidarité sociale ». Si, en Chine, les
coupables sont traités en prlsonnl ers de guerre bien plus qu'en enfants €gares,
il n'en est pas moins vrai quiils sont aussi considéres sous ce dernier aspect par
exemple, «tout condamné doit remercier le mandarin-juge de la peine
prononcée contre lui ». Evidemment si la peine n'était congue gue comme une
vengeance officiellement réglementée, cette bizarre exigence n'existerait pas.
D'autres particularités de la justice chinoise, le pardon accordé a celui qui
spontanément savoue coupable et exprime du repentir, la bastonnade adoptée

utilitaires, au lieu de tant dénigrer cette coutume barbare, ne devraient pas, logiquement,
proposer de la rétablir. Un jour ou l'autre, si la série des bombes anarchistes ne sarréte
pas d'elle-méme, on s'apercevra que le seul mode de répression efficace est de revenir a
['antique procédé de représailles. Pour lutter contre cette sauvagerie, il faudra nous refaire
a ces moaurs sauvages. Aussi longtemps qu'en Algérie, méme aprés notre conquéte, ces
moaurs ont régné, on y ajoui, a peu de frais, dit M. Seignette, fort compétent a cet égard,
« d'une sécurité tres satisfaisante pour les personnes et les biens ». Mais depuis que,
politiquement, I'administration francaise a cru devoir sattacher a supprimer la condition
sine qua non de cette vindicte familiale, en sefforcant « de désagréger la tribu », on a
constaté que « partout ou ses efforts ont été couronnés de succeés, la sécurité a disparu,
sans que |'organisation normale de la police paraisse aujourd'hui suffisante Pour la
rétablir ». Le probléme pénal aurait-il été mieux résolu par ces primitifs que par nous ?
(Voir Code musulman de Khalil, trad. fr. par Seignette, introduction.) Le méme auteur dit
ailleurs: « Il est hors de doute pour qui se donne la peine de comparer les statistiques
criminelles de la France et de I'Algérie, que les crimes violents... sont beaucoup moins
fréquents chez les Arabes que chez les Européens, eu égard a la proportion de la
population. »

1 «La premiere parole prononcee par les anciens législateurs, dit M. Dareste, a été la
suppression de la vengeance privée... A un certain moment, I'Etat sest constitué et Sest
porté médiateur et pacificateur. »



Gabriel Tarde, Les transformations du droit. Etude sociologique (1891) 26

comme peine fondamentale, a l'instar des corrections usitées par les peres?,
etc., sont d'origine familiale et non vindicative. Etre déshonoré aux yeux des
siens, excommunié par sa famille, est si bien, en Chine, le plus grand des
chétiments que, pour y échapper, on voit de pauvres diables consentir a servir
de remplacants aux condamnés a mort. Moyennant cette correction, volon-
tairement subie, leur mémoire est réhabilitée.

Mais, quand des tribus hostiles ou hétérogenes ont été violemment resser-
rées par un lien factice en un Etat petit ou grand, comme les concitoyens de
nom sont en réalité dépourvus de tout sentiment de confratemité, la justice
pénale procede militairement, frappant a grands coups, abattant |es tétes dans
une sorte de fureur sanguinaire. Tels sont les grands royaumes incohérents
d'Asie, les petits royaumes non moins bigarrés d'Afrique. Au japon, déja, la
pénalité est de nature plus vindicative gu'en Chine et le principe de la respon-
sabilité collective impersonnelle, y régne davantage, peut-étre parce que le
japonais est plus belliqueux que le Chinois et afait jouer un plus grand role a
la congquéte dans la formation de sa nationalité.

Si I'on ne tient compte que des frontiéres politiques d'une société, il n'y a
rien de plus tranché que la différence entre le compatriote et |'étranger : pas de
milieu entre les deux. Mais les frontiéres morales sont tout autrement vagues ;
et, a ce point de vue, il y a mille degrés intermédiaires, successivement fran-
chis au cours de la civilisation, de la fraternisation progressive, entre le
compatriote le plus rapproché et I'étranger le plus éloigné. Le méme acte
criminel, donc, suivant qu'il frappe I'un ou I'autre de ces deux extrémes ou
guelgu'un des degrés qui les séparent peut engager dans une mesure variant
d'infini a zéro la responsabilité morale de son auteur. Toute tribu est entourée
d'un cercle mince ou étendu de tribus congénéres qui, méme en se combattant,
forment une fédération sociale plus ou moins étroite ; leur lien se relache a
mesure gu'il sélargit, jusgu'a ce gu'on arrive a des nations lointaines ou
inconnues, réputées gibier pur et ssmple. On comprend que le sens moral et le
sens pénal doivent étre, deés l'origine, profondément différents dans deux
tribus dont |'une n'est en rapport habituel qu'avec des tribus soaurs, et dont
I'autre n'a de relations fréquentes qu'avec des peuplades hétérogenes. On voit
déapar 13, au point de vue de I'évolution criminelle et pénale, la complication
naturelle qu'apporte la distinction établie par nous, et ce gu'il y a de factice
dans la simplification obtenue par son omission. On le verra bien mieux dans
lasuite.

Ce n'est pourtant la qu'un des moindres inconvénients de cet oubli. Sa plus
grave conséquence est d'avoir introduit cette erreur, que le sentiment et la
notion de la culpabilité sont chose récente, autant vaut dire superficielle et
artificielle, un ssmple produit d'alchimie métaphysique qui aurait transmuté en
cet or pur, j'ignore comment, le plomb vil de la vengeance et de la haine. La
Vérité est gue ce sentiment et cette notion ont toujours existé, mais localisés
primitivement dans des enclos trés murés qui les dérobaient aux regards ; ces
clotures, la civilisation les a abattues, reculées, abattues encore, et ainsi de
suite, étendant chague fois le domaine moral, mais ne créant jamais la mora-

1 Dans les pénalités chinoises le ne vois guére se trahir le désir de rendre la peine sem-
blable a la faute, si ce n'est quand le meurtre est puni de mort. D'ailleurs pour n'importe
guelle autre faute, outrages, diffamation, vols, incendies, on inflige des coups de
bambous, comme font les péres qui, pour toute peccadille, fouettent leur progéniture.
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lité, dont I'essence intime est la sympathie, condition sine qua non du lien
social. Quant alavengeance et ala haine, passions non moins primitives, elles
ont évolué aussi, et sont si loin de sétre métamorphosées, c'est-a-dire d'avoir
disparu, qu'elles réapparaissent agrandies a nos yeux en ces grandes guerres de
revanche, qui sont les vendettas des nations ™.

Il est curieux de noter les phases de cette évolution. D'abord usités entre
familles, la vendetta et le talion, apres la fusion des familles en petits bourgs,
ont été supprimeés peu a peu dans les rapports interfamiliaux, mais ont apparu
dans les relations belliqueuses des bourgs entre eux ; puis, apres la fusion des
bourgs en cités, on a vu disparaitre les vendettas des bourgs et apparaitre les
vendettas des cités ; et enfin, aprés I'agrégation des cités en Etats, et en Etats
de plus en plus vastes, les guerres de ville a ville ont été supprimées, mais au
profit des guerres de nation a nation (ou de classe a classe), et toujours et
partout les nations, si grandes qu'elles soient, pratiquent les représailles et les
revanches militaires. En sorte que la vendetta a été se raréfiant mais sélargis-
sant par degrés. Inversement, et simultanément, les sentiments de fraternité, de
mutuelle assistance, de justice, d'abord réduits au cercle domestique, ont été se
dével oppant indéfiniment comme une onde circulaire.

En résumé, il n'est pas vrai que la vengeance, le Coup pour coup des
enfants, soit I'unique, ni le principal point de départ de I'évolution pénale. La
pénalité a eu deux sources : la source secondaire, quoigue la plus apparente,
est la vengeance ; mais la source essentielle est la punition domestique,
expression d'un bldme moral et traduction d'un remords. Ces deux sources se
sont mélangées a dose tres diverses dans les coutumes et les lois des différents
peuples, et de |a leur divergence. La civilisation tend a leur creuser deux lits
distincts. Au milieu de toutes ces dissemblances, relevons pourtant une simi-
litude importante, mais dont il est aisé de saisir laraison, en ce qui concerne
I'incrimination : c'est que, partout et toujours, le meurtre et le vol commis au
préudice du compatriote reconnu tel sont réputés crime. Il est évident que
toute société ou, dans les rapports mutuels de ses membres eux-mémes,
régnerait le droit au meurtre et au vol, ne tarderait pas a se dissoudre.

1 N'assistons-nous pas aussi, en ce moment, a une recrudescence des crimes de haine, de
haine individuelle et surtout de haine collective ?
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Les transformations du droit. Etude sociologique (1891)

Chapitre 11

Procédure

Retour alatable des matieres

En ce qui concerne la procédure soit criminelle soit civile, nous trouvons
une foison de curieuses similitudes. En matiere criminelle d'abord, il est
naturel que la preuve par témoins et |'aveu aient été universellement usités,
guoique leur importance relative ait prodigieusement varié. On peut sétonner
davantage de voir pratiquer en tout autre pays barbare ou sauvage ces recours
a de mystigues expertises qu'on appelle des ordalies, et ou se joue, pour ainsi
dire, apile ou face lavie des accuses. |l est plus surprenant encore, a premiere
vue, de constater que leurs formes ne varient guere. Le duel judiciaire, il est
vrai, n'est point partout pratiqué ; il n'a pu naitre spontanément qu'au sein des
tribus belliqueuses ; jamais une tribu pacifique, commeil en existe en si grand
nombre parmi les sauvages, ne l'eit imaginé. Il n'en est point question dans les
Codes brahmaniques ni dans I'Avesta; mais on le rencontre dans des tribus
américaines, australiennes, océaniennes, aussi bien que dans I'ancien-monde.
Les épreuves par |'eau bouillante ou par le fer rouge sont extrémement
répandues ; elles figurent dans les |égislations anciennes de I'lnde, de la Perse,
de la Géorgie, des Tchéques, de la Pologne, de la Serbie, de la Suéde, de la
Norvege, du Danemark, de la Germanie, etc. Evidemment, c'est par contagion
imitative que sexpligue cette diffusion ; mais comment justifier rationnel-
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lement un pareil succes ? Il faut supposer que la ou ces consultations supers-
auparavant des pratiques plus absurdes ou plus cruelles encore auxquelles
elles se sont substituées.

En effet, il me sembley avoir eu un certain ordre logique et irréversible,
non constant toutefois, dans la succession historique des ordalies, |a du moins
ou le duel judiciaire a fleuri. Elles paraissent sétre suivies dans le sens d'un
adoucissement graduel, qui rentre dans laloi générale du moindre effort, régle
supérieure des transformations industrielles, aussi bien que rituelles, phoné-
tiques et grammaticales des sociétés. Le penchant de notre magistrature con-
temporaine a correctionnaliser de plus en plus les affaires criminelles rentre
en partie dans cette tendance générale. Du duel judiciaire, la plus insensée, la
plus sanglante et la moins aisément vulgarisable de toutes les ordalies, on a
passé d'ordinaire aux épreuves de I'eau et du feu, plus douces qu'elles n'en ont
I'air et susceptibles de supercheries ; mais, finalement, ce qui a prévalu, c'est
le serment, qui peut étre considéré comme une forme « adoucie et ssimpli-
fiée », dit fort bien M. Dareste, des jugements de Dieu ™. Il a préexisté le plus
souvent atous les autres, et il leur atoujours survécu. Laou il n'existe aucune
trace du duel judiciaire ni d'aucune autre ordalie, si haut qu'on remonte, par
exemple chez les musulmans, le serment est la preuve capitale. - Dans les
Siitras, |les plus anciens codes brahmaniques, il n'est question que des épreuves
par |I'eau et le feu, pas encore du serment des parties ; mais on nous apprend
gue le serment des témoins sest introduit a la longue, et ce mode de preuve
tend a prédominer. Dans le Code de Manou, qui est postérieur aux Sutras et
gui « inaugure une nouvelle période de la | égidation brahmanique » la preuve
se fait « par témoins et, au besoin, par le serment de la partie ». - Les Ossétes
du Caucase, ou se survivent force archaismes juridiques, ne connaissent a
présent que les preuves matérielles et le serment ; maisil est démontré qu'au-
trefois ils ont connu le duel judiciaire et les autres ordalies, dont il leur reste
encore des traces. Dans tous les pays de race germanique, le duel judiciaire a
été la plus ancienne procédure ; c'est |a le berceau de cette invention et des
transformations qu'elle a revétues successivement jusqu'aux absurdités néo-
chevaleresques du duel moderne. Des le temps de Tacite, la Germanie prati-
guait un duel divinatoire d'ou le duel judiciaire n'a pu ne pas sortir.
Connaissait-elle déja |'épreuve par I'eau bouillante ? C'est peu probable, a
raison du silence de Tacite. Mais la loi salique parle de celle-ci ainsi que du
serment de la partie et des co-jureurs. En Suede, en Norvége, au Danemark,
sous l'influence des idées chrétiennes, le combat judiciaire fut aboli vers I'an
1000, et remplacé par le fer rouge. Au Xllle siecle, cette derniére ordalie fut
supprimée a son tour non sans de vives résistances des populations, et « le
jugement de Dieu ainsi écarté, il ne resta d'autre moyen de preuve que le
serment prété par I'une des parties et confirmeé par un certain nombre de co-
JUreurs ».

Il est évident, soit dit entre parentheses, que le parallélisme de cet ordre de
succession dans ces trois royaumes, ainsi que chez les Ossetes et d'autres

1 De ce serment mérovingien & notre serment judiciaire actuel, & notre serment décisoire
notamment ou a celui qui est exigé de nos témoins, il n'y a qu'un pas, €t latransition est
facile a suivre. Donc, notre serment lui-méme est un reste des jugements de Dieu, Sil n'en
est plus une forme.
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peuples, n'arien d'étonnant et que la méme cause historique, la prédication de
I'Evangile, a dd, naturellement, y produire les mémes effets. Mais continuons.
- En Islande aussi, le duel a été aboli, en 1011, sous I'influence des idées
chrétiennes ; alors a régné I'épreuve du fer rouge, et enfin, le serment prété,
sinon par la partie, du moins par une assemblée de voisins assez semblable
aux co-jureurs mérovingiens. - En Irlande, I'abolition du combat judiciaire
remonte a saint Patrick, au Ve siecle; il a été remplacé par I'eau bouillante,
dont il est question dans le Senchus Mor, puis par le serment de la partie et des
co-jureurs. - Chez tous les peuples Slaves, Tcheques, Russes, Polonais, €etc., le
duel Judiciaire a é&té primitivement usité. Chez les Tcheques, il était la preuve
par excellence pour I'homicide, meurtriére procédure qui paraissait convenir
aux accusations de meurtre. Mais, dans certains cas -sil sagissait de
personnes jugées incapables de se battre, exception devenue sans doute peu a
peu laregle -, on adl y substituer le serment. En cas d'attague nocturne d'une
habitation, |'agresseur prétendu doit se justifier « par serinent, en appliquant
deux doigts de la main sur un fer rouge ». On voit ici une combinaison origi-
nale de ces deux modes de preuve. Mais, en cas de dommages aux maoissons,
le défendeur se justifie par son serment confirmé par témoins, et ces témoins,
nous dit-on, « ont remplacé |'épreuve par I'eau bouillante usitée ancienne-
ment ». En Pologne, de méme, sévissait le combat. Mais, « le combat étant
ordonné, si le défenseur prouvait qu'il n'est pas en état de combattre, on avait
recours a |'épreuve du fer rouge ». La preuve par serment était aussi admise et
seule requise pour des délits d'importance secondaire. Ceux-ci étant les plus
nombreux, il add sefaire, alalongue, que la preuve habituelle et normale ait
été le serment. Aussi, dans le statut de Wislica (XIVe et XVe siecles), qui
abroge beaucoup d'anciennes coutumes, il n'est plus question d'ordalies ni de
duel judiciaire ; toutefois, le serment joue encore un grand réle. En certains
cas, le statut exige des co-jureurs ». Le Code lithuanien, comme le Code
polonais, dont il Sinspire, veut que la preuve, en cas d'homicide ou de coups et
blessures, se fasse par le serment du demandeur. - En Russie, au Xe siecle, le
duel judiciaire était en grand usage ; on ignore si |'épreuve par le feu ou I'eau y
était connue. Mais la preuve par excellence était toujours, avec la production
des pieces a conviction, le serment du demandeur. - En Dalmatie, au Xllle
siécle, c'est le serment aussi qui passe pour démonstratif au plus haut degré,
serment de |'accusateur, sil a des témoins, serment de I'accusé, dans le cas
contraire. Celui qui doit jurer avec un certain nombre de co-jureurs peut, Sil
n'en trouve pas le nombre suffisant, « suppléer a ce qui manque, en prétant
plusieurs fois [ui-méme le méme serment ». - Par exception, le dud judiciaire,
en Hongrie, a survécu a I'épreuve par le fer rouge qui, au Xllle siécle,
décidait, nous dit-on, les neuf dixiémes des affaires. Et a ce sujet, un registre
criminel du chapitre épiscopal de Warad, de 1209 a 1235, nous donne de
curieux détails sur cette derniére procédure, bien moins redoutable en réalité
gu'en apparence. Mais, si le duel a persisté longtemps aprés cette étrange
espéce de démonstration, c'est sous une forme atténuée et nullement mortelle.
Du reste, quand le fer rouge était en faveur, les clercs étaient admis a rem-
placer cette épreuve par le serment. - Notons aussi que, d'aprés le Code serbe
(XIVe siécle), la reine des preuves n'est pas le serment, comme chez les
peuples voisins, mais « le jugement de Dieu par I'eau bouillante et le fer
rouge » 1

1 Lescitations et lesinformations qui précédent sont empruntées au livre de M. Dareste.
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Ce rapide apercu suffit pour faire deviner la nature des similitudes
signal ées entre peuples dont la plupart ont été en relations suivies les uns avec
les autres. Ajoutons que les formules de bénédiction du fer et de I'eau
employées dans les ordalies étaient les mémes dans toute la chrétienté. Ce
petit fait révéle bien I'importance du réle qu'a joué I'imitation en cette matiére.
Il est a remarquer, comme contre-épreuve de cette explication, qu'il n'y a pas
trace d'ordalies chez les japonais et les Chinois, et que, Si on en connait une au
Cambodge et au Tibet, pays de tout temps éclairés par le rayonnement imitatif
de I'Inde, c'est I'épreuve par I'huile bouillante, d'origine hindoue probable-
ment. A Madagascar, chez les Hovas, comme un peu partout en Afrique,
I'ordalie habituelle est I'épreuve par un breuvage empoisonné. On peut noter
auss que, si le combat judiciaire et quelques épreuves superstitieuses étaient
pratiqués en Amérique et en Australie comme sur notre vieux continent, le
serment ne I'était pas. Le serment judiciaire est inconnu chez presgue tous les
sauvages L.

Il est connu cependant chez quelques tribus de moaurs pacifiques et
agricoles. Voila une différence qui a sa portée et qui, goutée a bien d'autres,
resserre dans leurs vraies limites les similitudes précédemment mises en relief.
On a pu voir que, chez certains peuples slaves, la demande ou I'accusation
était suffisamment justifiée par le serment du demandeur ou de I'accusateur.
C'est I'opposé de ce qui se passe ordinairement chez les barbares 2. Dans un
cas comme dans l'autre, il est vrai, que le serment de I'accusateur ou celui de
I'accusé soit jugé justificatif, cela prouve laforce du déshonneur et de I'horreur
sacrée qui Sattachaient a I'idée du parjure ; mais on ne saurait aller jusgu'a
dire, assurément, que le choix de I'un ou de l'autre des deux serments f(t
indifférent. Avoir la faculté de prouver en jurant, cela passait pour un avan-
tage fort appréciable ; et voila pourquoi, dans tant de |égislations barbares,
I'onus probandi, fardeau maintenant, faveur alors, portait sur le défendeur ou
I'accusé. La « charge de la preuve », en effet, aprés avoir incombé d'abord, en
général, au défendeur ou a l'accusé, a passé a son adversaire, et de nos jours,
c'est un axiome juridique indiscuté que la demande ou l'accusation doit
prouver. Le passage inverse sest-il vu ? A-t-on vu, au cours d'une évolution
juridique quelconque, I'obligation de la preuve transportée du demandeur au
défendeur, de I'accusateur a l'accusé ? Je ne le crois pas 3. C'est encore la un

1 Voir Letourneau, p. 43 et s.

2 Je glisse sur des différences plus légéres. Chez des aborigénes de I'Inde, le serment
judiciaire est prété sur la peau d'un tigre ou d'un |ézard ; & Sumatra, sur le tombeau d'un
ancétre ; chez les Germains, primitivement, sur des épées consacrées aux dieux, puis,
apres leur conversion au christianisme, sur les reliques des saints, comme ailleurs sur
I'Evangile ou sur le Coran. Les femmes germaines juraient sur leur poitrine. Si
insignifiantes que puissent paraitre ces particularités, elles n'en révélent pas moins des
divergences essentielles dans la maniére de concevoir la hiérarchie des choses
respectables.

3 Pour les causes de récusation de témoins, on observe une inversion analogue. Chez les
Arabes (v. Seignette, ouvrage cité), d'aprés le Code musulman, c'est la parenté des
témoins avec l|'accusateur, mais non avec l'accusé, qui permet de récuser leur
témoignage ; précisément l'inverse de ce qui a lieu chez nous. Cette différence tient au
systéme accusatoire ; et, comme le progrés des communications, Jextension du groupe
social, doit inévitablement remplacer un jour l'accusation privée par |'accusation
publique, on peut croire aussi que le passage du mode arabe de récusation au nétre est
irréversible. - Chez nous encore, quand I'offensé se porte partie civile, ce qui est le
dernier débris subsistant de la procédure accusatoire, il ne peut étre entendu comme
témoin des faits dont il a été victime.
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exemple de marche irréversible ; et j'attache bien plus de prix, je I'avoue, a
ces cas d'irréversibilité, ou se montre a I'cauvre la logique sociale, gu'a des
similitudes plus frappantes de prime abord.

On serait peut-étre porté a croire que la regle, testis unus, testis nullus,
universellement suivie au moyen &ge européen, et, jusqu'a nos jours encore,
conservée dans quelques |égislations particuliéres des Etats-Unis, a son
fondement dans la nature humaine, et que son universalité relative sexplique
de lasorte ? Mais, s j'en crois M. Viollet 1, cette régle qui exige deux témoins
Sest fondée a son origine sur ce passage de I'Evangile de saint jean : in lege
vestra scriptum est quod duorum hominum testimonium verum est. De ce texte
évangélique cette prescription hébraique sest répandue dans les deux mondes.
Il ne faut probablement pas chercher ailleurs que dans cette coutume juive
I'explication de la coutume arabe qui exige aussi deux témoins, avec cette
modification cependant : deux témoins hommes ou bien un homme et deux
femmes.

Parmi les Berbéres existent toujours les co-jureurs de notre moyen age.
Cinquante personnes jurent gue |'accusé est innocent, et il est acquitté. Est-ce
une imitation traditionnelle de notre ancienne institution toute semblable ?
Peut-étre est-ce plutét la survivance d'un fonds commun de traditions. Au
surplus, I'idée qui vient le plus naturellement, le plus spontanément, a un
homme du peuple accusé d'un méfait quelconque, est d'en appeler, faute de
toute preuve testimoniale ou autre, & Ses voising, a ses parents, a ses amis, et
de les prier d'attester solennellement sa bonne conduite, sa bonne réputation,
son honnéteté, sa veracite. Cette idée est si naturelle qu'elle add, en plusieurs
pays alafois, sans nulle imitation, susciter une procedure analogue a celle de
nos co-jureurs, dont la presque universalité est aisée a comprendre. A vrai
dire, ce mode de preuve a-t-il vraiment disparu ? Non, pas plus que le duel
judiciaire, qui, en dépit de nos révolutions démocratiques, fleurit toujours sous
forme de rencontres a I'épée et au pistolet réglementées par un code absurde,
autorisées et souvent ordonnées méme par les autorités militaires. Celles-ci,
en outre, apres l'avoir prescrit, condamnent a la salle de police le vaincu,
comme pour attester que le duel, le duel militaire au moins, n'a pas cessé
d'ére un vra jugement de Dieu. C'est |a une évolution ou plutét une persis-
tance extraordinaire ; et il serait peut-étre surprenant que, puisque la plus
absurde des ordalies a pu se survivre en se transformant, la plus raisonnable,
le serment des co-jureurs, et péri tout a fait. Il n'en est rien; apres que ce
serment a été supprimé, I'habitude de se faire escorter au Palais de Justice par
une longue suite de parents et d'amis dont |a présence seule était une attestion
muette et solennelle d’honorabilité, a persisté jusqu'au XVllle siécle. De nos
jours, le penchant a invoquer ces attestations en masse est encore si puissant
gue, dans la plupart des affaires correctionnelles et devant les assises, les
prévenus ou les accusés font lire par leur avocat des certificats revétus d'in-
nombrables signatures. Bien mieux, quand un homme populaire vient a étre
I'objet d'une accusation grave, portant une atteinte profonde a son honneur, il
lui arrive souvent de se présenter devant quelque college électoral, et alors, ne
semble-t-il pas atout le monde -, quelques philosophes seuls exceptés -, que,
Sil alamgjorité, son éection soit une sorte d'acquittement par la vox populi

1 Histoire du droit francais, p. 26.
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réputée toujours vox Del ? Ses électeurs sont autant de co-jureurs; et il faut
avouer gue ce procédé, en se généralisant, nous ramenerait tout droit aux
temps barbares.

Mais, si naturel que soit au fond ce mode de preuve, il arevétu a chague
épogue, et en chaque pays, des modalités remarquables, et les différences, ici
non plus, ne sont pas moins importantes que les concordances. Par exemple,
dans un formulaire de I'époque mérovingienne on lit cette formule, citée par
Fustel de Coulanges?®: « Il (un homme qui se prétend de naissance libre)
prétera serment, dans quarante jours, en telle église ou se prononcent les
serments, avec douze jureurs qui soient de sa famille, ou bien, sil n'a plus de
parents, avec douze jureurs qui soient hommes libres comme il dit I'étre. » Ce
n'est pas le seul cas ou nous voyons les juges préférer ainsi le serment des
parents & celui des amis, et n'admettre le serment de ceux-ci qu'a défaut de
ceux-la. A présent nous regarderions la parenté comme une cause de suspicion
|égitime. Mais alors on était surtout frappé de cette considération qu'une
famille tout entiére ne saurait Saccorder pour violer la sainteté du serment et
se vouer en bloc aux chétiments infernaux.

Je m'arréte pour faire une remargque naturellement amenée par ce qui
précede, et d'une portée plus générale. Si I'on prend a part, isolément, une
invention juridique, par exemple le duel judiciaire, le serment judiciaire, les
co-jureurs, I'épreuve du feu -, je pourrais aussi bien dire la torture, le jury,
I'extradition, ou bien |'adoption, le bail a coloriage partiaire, etc. -, et qu'on la
suive a travers ses destinées historiques, rien de plus clair que I'idée d'évo-
lution appliquée a ce cas, comme a celui d'une racine verbale, d'un mythe,
d'une machine industrielle, d'un procédé artistique, dont on suit les
pérégrinations dans |'espace et le temps. Mais si, embrassant alafois plusieurs
inventions juridiques, méme connexes et parentes, le groupe des diverses
ordalies, le groupe des diverses actions de laloi ou, en général, des formes de
la procédure civile, le groupe des divers systemes de parenté ou de succession,
etc., nous donnons aussi le nom d'évolution au remplacement graduel des unes
par les autres, rien de plus obscur que ce nouveau sens du mot, tout a fait
distinct du premier. Son obscurité ne provient pas de sa complexité plus
grande, ce qui n'est pastoujours vrai, mais de ce qu'on y sent quelque chose de
contradictoire ; a savoir, une réelle discontinuité et une réelle accidentalité,
dissimulées sous le faux air d'une continuité nécessaire, ou d'une nécessité
continue, inhérente a |'idée méme d'évolution. Or, pourguoi cette différence ?
Parce que, dans le premier cas, le changement considéré consiste principal e-
ment : 1) dans le plus ou moins de propagation imitative dont une idée
juridique, une fois née quelque part dans un cerveau ingénieux, grace a des
circonstances particuliéres, a bénéficié, peu a peu répandue dans de nouvelles
classes, employée a de nouveaux objets ; 2) dans le plus ou moins de croyance
en son efficacité qui accompagne cette diffusion imitative. Ce sont la deux
phénomenes continus et qui, suivant qu'ils saccomplissent dans le sens d'une
majoration ou d'une diminution d'imitation et de foi, constituent vraiment une
évolution ascendante ou descendante, un développement ou un déclin.,

1 Monarchie franque, p. 439.
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Par exemple, une fois née dans un coin des Gaules ou de la Germanie,
I'idée de faire battre les plaideurs* pour savoir qui avait raison, sest répandue
d'abord dans les peuples environnants, puis, dans chacun d'eux, est descendue
de couche en couche, des grands aux petits, avec une foi dont I'intensité
augmentait, naturellement, a mesure qu'on voyait autour de soi se propager
cette mode sanglante. Nous savons, par les considérants de laloi Gombette, et,
par les fulminations de certains conciles, de quelle faveur frénétique elle
jouissait aux temps mérovingiens. Enfin, la foi en elle sest usée et sa
désuétude graduelle a commencé ; on en suit facilement les degrés a partir de
saint Louis. - Or, ce progres suivi de ce déclin, cette onde de foi et de désir qui
monte puis descend, pendant que sétend puis se resserre I'imitation de cet
exemple, c'est la un phénomeéne si général qu'on peut le juger universel et par
suite, nécessaire. A tort du reste: il y a des idées juridiques - par exemple
celles du testament et de I'hypothéque -, dont e succes, une fois qu'elles ont
été introduites quelque part, se maintient indéfiniment 2 ; il en est d'autres,
telles que le divorce ou I'adoption, dont le crédit est sujet a des fluctuations, a
des reprises en vogue aprées des discrédits momentanés ou méme séculaires; il
est aussi des cas exceptionnels ou, loin de marcher d'un pas égal, les variations
de lafoi et celles de I'imitation vont en sens inverse, le jury, par exemple,
continuant a se répandre sur le globe, par vitesse acquise, tandis que la
confiance en ses décisions est en baisse partout. En outre, si I'on cherchait
bien, on verrait que la propagation ou la désuétude d'une invention juridique,
comme d'un mot, d'un rite, d'une forme de I'art, d'un précepte moral, d'un
article industriel, tient a des circonstances particuliéres, accidentelles en
grande partie, qui |'ont favorisée ou contrariée. Quoi qu'il en soit, abstraction
faite de leurs causes, les variations de I'imitation et de lafoi forment une suite
naturelle, comme celles d'une quantité quelconque, et se prétent, comme elles,
a la conception d'un enchainement rationnel, formulable en especes de
théorémes : il appartiendra plus tard a la statistique, cette mathématique
transcendante des sociétés, d'essayer ces formules. — Mais comment espérer de
formuler jamais, ou de formuler avec une netteté analogue, laloi, si loi il y a,
d'un tout autre phénomene, d'un phénomene qui consiste en un changement de
gualités substituées les unes aux autres, et non d'une méme quantité aux
degrés variables ? Quand la formule du préteur remplace a Rome |'actio
sacramenti ou toute autre action de la loi, quand, chez nous, la torture, au
Xllle siecle, se substitue au duel judiciaire, ou bien, il y acent ans, le jury ala
torture, est-ce la un fait comparable a celui qui vient d'étre étudié ? On aura
beau montrer que cette substitution a été graduelle, que le commencement
d'une nouvelle institution se rattache a la fin de la précédente par un lien
étroit, comme I'on passe graduellement d'une couleur a l'autre de I'arc-en-cidl,
il n'en est pas moins vrai qu'il y a eu, a un certain moment et en un certain
lieu, implantation d'un germe nouveau, plus ou moins fortuit et imprévu,

1 Cette idée avait été suggérée par I'idée, bien plus ancienne, et dont parle déja Tacite, de
faire battre avant une bataille un guerrier de I'armée et un prisonnier ennemi pour deviner
I'issue probable du combat général d'aprés celle de ce combat particulier. Ainsi, le duel
divinatoire a engendré le duel judiciaire. Mais ce sont la néanmoins deux inventions
distinctes, |'apparition de la seconde ayant exigé une combinaison mentale nouvelle, a
savoir I'idée de consulter la divinité par un combat singulier, non plus a propos de la
bataille de deux armées, mais a propos du proces de deux hommes.

2 Indéfiniment, c'est trop dire. Il y a encore ici des exceptions. Mahomet a supprimé le
testament qui, si j'en crois M. Seignette (et il donne des preuves assez fortes a I'appui de
son opinion) existait dans les coutumes pré-islamiques.
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impossible méme a prévoir, quoique justifiable apres coup, de méme que rien
ne pourrait nous faire prédire le jaune d'apres le bleu ou le rouge d'aprés le
jaune, si NouUs ne connaissions pas ces couleurs.

Tout cela est dit pour faire sentir qu'il y a deux sens, profondément
distincts, du mot évolution, appliqué aux sociétés, et que l'erreur ou |'art
inconscient et insidieux des évolutionnistes est de les avoir confondus: 1)
évolution, en un sens trés net, veut dire propagation imitative, plus ou moins
étendue, d'un exemple fourni par un premier initiateur ; 2) évolution veut dire,
en un autre sens beaucoup plus confus, métamorphose a la Protée, série
d'initiatives différentes, plus ou moins mal enchainées. - Cette équivogue en
entraine une autre, car, quand on nous parle d'évolution uniforme pour toutes
les sociétés, I'uniformité dont il sagit sentend alafois, 1) de celle qui a pour
cause I'imitation d'un méme modéle, la transmission d'une méme tradition ; 2)
de celle qui apour cause l'identité de I'organisme humain et de I'esprit humain
dans une certaine mesure, d'ou résulte la coincidence de certaines inventions
majeures suscitées, indépendamment les unes des autres, par les mémes
besoins, ainsi que leur production successive dans un ordre souvent a peu prés
pareil, en vertu des lois de la logique. Bornons-nous, pour le moment, a cette
remarque, et, revenant aux formes comparées de la procédure, convenons
volontiers que, dans beaucoup de procédures primitives, méme dans celle
d'Athénes, comme dans I'Actio sacramenti des vieux Quirites, on retrouve le
dépbt obligatoire d'une somme d'argent pour les plaideurs, préalablement a
toute autre formalité, pour assurer le paiement des frais de justice. Il est
facheux d'avoir a constater que, des sa plus haute origine, la justice apparait
partout comme une chose essentiellement colteuse. je suis sur le point
d'ajouter que beaucoup des nombreuses nullités imaginées par les divers
Codes de procédure civile ne sont pas sans rappeler les interdictions du tabou
polynésien ; mais je ne me sens pas le courage de plaisanter sur un si lamen-
table sujet 1. Sumner-Maine a remarqué des analogies frappantes entre les
formes de la saisie de gage (pignoris capio), usitée chez les Romains primitifs,
et celles des saisies de bétail, si importantes dans le vieux Droit anglais?.
Aujourd'hui nous disons encore mettre en fourriére ; mais cette expression
n'est plus, chez nous, gu'une survivance, car, de fourriére, il n'en existe plus.
Lafourriere était « une piéce de terre environnée de clotures et ordinairement
a ciel ouvert », dont la destination spéciale, tant |'habitude des saisies

1 Un exemple entre mille. 1l y a quelques années, un cultivateur aisé et honnéte de mon
voisinage, le sieur D., plaidait contre un de ses voisins. Il obtint, a la suite d'une enquéte
sommaire, dans cette affaire qui n'était pas susceptible d'appel, un jugement qui condam-
nait son adversaire a lui payer 700 francs de dommages-intéréts. Or, dans la rédaction du
jugement un oubli fut commis: on omit de mentionner que les témoins avaient prété
serment. Notez qu'ils avaient prété serment, au vu et su de tout le monde ; mais la
mention de cette formalité archaique faisait défaut dans les considérants du jugement. Le
perdant, a raison de cette omission requise a peine de nullité, se pourvoit en cassation. La
Cour casse le jugement et renvoie la cause devant un autre tribunal. En attendant qu'elle
flt jugée par celui-ci, I'adversaire du sieur D. le somme d'avoir a payer les frais du procés
en cassation, 1 800 francs environ. D. sétonne et sindigne; on lui saisit son bien, on
I'exproprie, et ses immeubles, qui faisaient vivre toute sa famille, adjugés a vil prix,
suffisent a peine a payer les dits frais. Voila un homme ruine pour avoir gagne son
proceés ; je pourrais méme dire pour l'avoir gagné deux fois, car, aprés sa ruine, le
nouveau tribunal saisi de |'affaire, a jugé comme le premier. Jajoute que D., ahuri par
cette aventure, est en train de perdre latéte. Et vraiment il y a de quoi.

2 Institutions primitives, trad. frang., p. 323 et s.
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seigneuriales était répandue, était de recevoir et de garder les bestiaux saisis
par les créanciers non payés. |l y en avait une dans chaque village.

Il est probable, on I'accordera sans peine, que I'analogie signalée par
Sumner-Maine se rattache a ce fonds commun de traditions et d'institutions
gu'on sait avoir été I'héritage de tous les peuples indo-européens 1. Autrement
dit, elle a pour cause I'imitation de pére afils. Une autre analogie indiquée par
le méme auteur sexplique de méme ; asavoir celle de laveillée dharna, usitée
chez les Hindous, avec le jeline contre quelqu'un, pratiquée jadis en Irlande.
Dans les deux cas, on voit le créancier, pour contraindre son débiteur a
Sacquitter, se planter indéfiniment devant sa porte et y jeliner jusqu'a ce que
celui-ci sexécute 2. Effectivement le paiement attendu ne tardait guére, tant
['opinion publique et flétri celui qui et laissé son créancier tomber malade
d'épuisement ou mourir de faim devant son seuil. je ferai observer que ce
procédé original de contrainte atteste des sentiments compatissants a un haut
degré chez les primitifs, et ne Saccorde nullement avec I'insensibilité profonde
gu'il est d'usage de leur attribuer. - Encore un autre trait ou se marque leur
esprit de fraternité cordiale. Chez un grand nombre de peuples barbares,
surtout dans le Nord, le repas en commun est la grande cérémonie juridique, la
procédure par excellence. Il y a le festin de mariage, le festin d'adoption
(Norvege), le festin de réconciliation, qui vaut bien notre procédure en réha-
bilitation, le festin d'hommage, di par les tenanciers a leur chef (droit
celtique). Dans I'Inde actuelle méme, d'apres les observations de visu, recueil-
lies par Lyall, le droit et I'nabitude de s'asseoir a une méme table, de méme
gue le droit et I'nabitude de se marier ensemble, sont le signe extérieur auquel
on reconnait les gens qui font partie d'une méme caste. Un diner est la-bas
I'équivalent d'un dipldme ou d'un certificat. Tout cela, ce me semble, témoigne
de meeaurs fraternelles et d'un lien social qui peu embrasse mais bien étreint. 11
n'est pas jusqu'a la primitive procédure des Romains, si dure d'aspect, qui ne
soit susceptible d'une interprétation analogue. On aremargué des analogies de
forme et d'esprit entre cet antique cérémonial des actions de la loi et |a plus
ancienne procédure des Francs. L'une et I'autre sont |'cauvre de la partie
privée, sans intervention de la puissance publique. Mais ceci ne veut nulle-
ment dire qu'un sentiment de haine ou de vengeance les inspire. « Cette
procédure, dit M. Glasson, n'arien de commun avec |'exercice brutal du droit
de vengeance ; elle est, au contraire, composée d'une série d'actes solennels et
sacramentels. La partie |ésée n'obtient pas réparation par la violence, mais en
affirmant son droit par des actes solennels et des formules consacrées. » Cela
révéle, chez ces primitifs, une énergique et juste conception du Droit.

Demandons-nous, en somme, Sil est prouvé: 1) que la procédure et
I'organisation judiciaire ont eu pour point de départ semblable un méme état
embryonnaire ; ou bien, 2) qu'elles ont partout traversé en se dével oppant, tout
en partant peut-étre d'états dissemblables, un ordre semblable de phase succes-

1 Et méme de beaucoup d'autres. Car la question de race, ici, est trés secondaire. Les
sémites ressemblent é&onnamment aux Aryens par leurs origines juridiques.

2 Chez les Hébreux, race sémitique pourtant, on retrouve une trace de cette procédure,
comme le fait remarquer M. Dareste. Le créancier, pour saisir ce qui appartient a son
débiteur, ne peut sintroduire dans la demeure de celui-ci. « Vous vous tiendrez dehors, dit
le Deutéronome, et il vous donnera lui-méme ce qu'il aura. »
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sives; ou du moins, 3) qu'elles tendent partout, méme par des chemins
différents, a converger spontanément vers un méme état de perfection idéale.

En premier lieu, ou voit-on l'indice de cette ressemblance initiale qu'on
admet si facilement ? Quelles raisons a-t-on d'y croire, si ce n'est cette
simplification illusoire, cet effacement apparent des contours et des couleurs,
gue I'éoignement dans le temps ou dans I'espace opere, et qui est le mirage
des historiens philosophes ? Plus ils remontent dans le passé, plus ils voient
aussi reculer ce tableau de vie primitive, une et uniforme, qui luit aleurs yeux
dans un lointain trompeur. De |, I'erreur générale de situer 1'un, I'nomogene,
I'in-différent, au début et au fond des choses, dans ce qu'on voit le plus mal,
comme si, partout ou I'on prend la peine de creuser dans I'homogéne prétendu,
on ne voyait pas pulluler des différences caractéristiques. Si I'on regarde aux
tribus sauvages ou barbares encore existantes, on observe que chez les unes,
comme chez les Kabyles, le pouvoir judiciaire est exercé par |'assemblée du
village entier ; que chez d'autres, il se concentre dans le chef, patriarche ou
despote que chez d'autres, il se divise entre le chef et I'assembl ée peut-étre en
découvrirait-on qui appellent un juge étranger, pareil au podestat des cités
italiennes, pour vider plus impartialement leurs différends. On observe aussi
gue, si presque toutes, non toutes, pratiquent certaines ordalies, tres diffé-
rentes, d'ailleurs, des unes aux autres, elles en font I'emploi le plusinéga ; que
beaucoup ne connaissent pas le serment, ni méme le duel judiciaire, mode de
preuve, cependant, tout naturellement indiqué chez des peuplades qu'on nous
représente comme universellement adonnées ala guerre perpétuel le.

Méfions-nous des généralisations précipitées. Sumner-Maine lui-méme
Sest trop hété de généraliser ici. Parce que lesvieilles « actions de laLoi » des
Romains, ainsi que beaucoup d'anciennes procédures observées par lui dans
I'Inde, consistent en simulacres de combats pour se disputer un objet, il acru
gue cette « comédie juridique » devait étre le premier état universel de la
procédure. « Toute cette mimique, dit Letourneau, a pour but évident d'éviter
une contestation violente en se bornant a la rappeler. De méme les formalités
delasaisie sinspirent auss de |'attague primitive, tout en la remplagant. » Fort
bien ; ce symbolisme de la procédure, comme celui de la peine - car cette
«mimique » et le talion peuvent sentre-éclairer - est fréquent. Par une sorte
de symétrie naturelle des contraires, il arrive souvent qu'une chose sociale en
reflete une autre, et précisément celle a laquelle elle soppose et se substitue.
Quoi de plus contraire a la réconciliation que la vengeance ? Cependant la
cérémonie de laréconciliation chez les Bohémes, au X1Ve siecle, telle que les
coutumiers moraves nous la décrivent 1, est un simulacre de vendetta. Quoi de
plus contraire ala guerre que le jeu ? Cependant I'on sait que les jeux de cartes
et d'échecs, sans parler des autres, sont des combats simulés. Mais universa-
liser ce caractére, qui, sans doute, doit étre exclusivement propre aux peuples
imaginatifs, c'est se méprendre a la fagon des philologues qui veulent expli-
guer l'origine de toutes les langues par I'onomatopée, mimique vocale.
Apparemment cette explication trop simpliste, rejetée, du reste, par la plupart
des savants, n'est applicable qu'a des idiomes créés par des individus excep-
tionnels appartenant a ce que M. Ribot et d'autres psychologues appellent le

1 Voir Dareste, p. 166 : « Le meurtrier se présente pieds nus, sans ceinture, dans la fosse du
défunt. Le plus proche parent de celui-ci le touche, entre les épaules, de la pointe de
I'épée, et lui dit » etc.
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type auditif L. Il y aurait plus de vraisemblance, assurément, a placer dans le
lynchage le début universel de la procédure criminelle qui a di précéder la
procédure civile. Nous retrouvons ce procédé sommaire chez beaucoup de
peuples, et notamment en Israél, ou, a coté des jugements royaux ou léviti-
gues, on avait les jugements de zele, exécution spontanée d'un criminel par
une foule indignée ; car l'indignation est chose tres antique, et la morale aussi,
par conséquent. Mais encore serait-il abusif de prétendre, d'aprés cela, que
tous les peuples primitifs ont lynché. Concluons que la plus grande diversité a
da régner parmi les procédures primitives, comme parmi les langues
primitives.

En second lieu, je n'apercois pas une grande similitude non plus dans la
succession des phases traversées par le développement des diverses procé-
dures et des diverses organisations judiciaires, si ce n'est celle qui est la
conséguence directe ou indirecte de I'imitation. Directe, quand les institutions
juridiques d'un peuple étranger ont été copiées; indirecte, quand, sans nulle
copie juridique, mais par suite de la diffusion générale des exemples quel-
congues et de leur mutuel échange, les tribus sont devenues cités, les cités
royaumes, empires, grandes nations, de plus en plus civilisées, c'est-a-dire
compliguées, et que cet agrandissement graduel, joint a cette complication
graduelle, a contraint la procédure et I'organisation judiciaire a sy adapter.
Dans une certaine mesure vague, les formes successives de cette adaptation
ont présenté quelque analogie. |l est certain que, lorsque la cité sest agrandie,
une justice royale a di se substituer aux tribunaux de famille pour diverses
natures de délits ou de proces. De méme, cet agrandissement graduel du
groupe social explique pourquoi, dans presgue toutes les |égislations, il est
interdit primitivement de plaider par procuration et il faut se présenter soi-
méme en justice, tandis qu'a la fin non seulement il est permis de prendre un
procureur, mais c'est obligatoire. C'est ainsi que, dans les trés petits Etats
démocratiques, leslois doivent étre votées directement par le peuple assembl €,
et dans les grands Etats ne peuvent |'étre que par des représentants. Il est
certain aussi que, lorsgue les inventions relatives a la domestication des
animaux d'abord, des plantes ensuite, en se diffusant et séchangeant, ont fait
passer la tribu de la vie chasseresse a la vie pastorale d'abord, puis alavie
agricole, qui permettait la fixation au sol et une plus grande densité de
population, la procédure a d0 senrichir partout et se compliquer, la fonction
judiciaire a di se régulariser, se diviser, se spécialiser. Mais, je ne vois pas
gue, a moins d'emprunts directs, entre deux peuples restés toujours étrangers
I'un al'autre, laressemblance aille beaucoup plus loin.

D'aprés M. Letourneau, « si, faisant abstraction de la période impériale a
Rome, nous comparons I'évolution de la justice dans la cité de Romulus et
dans celle de Solon, nous voyons que, dans les deux pays, I'organisation du
pouvoir judiciaire a passé par des phases presque identiques. Rome, comme la
Gréce, a débuté par la justice familiale ; puis elle a confié le soin de juger a
des rois et a des curies praticiennes. Ensuite la réforme de Servius a copié
celle de Solon et transporté aux Comices centuriales la plupart des attributions
d'abord réservées aux curies. Une fois lancé, le mouvement est alé plus loin
encore et les Comices des tribus ont aussi rendu la justice. Enfin, on en est
arrivé au systeme des Questions, c'est-a-dire a des commissions de jurés tirés

1 Revue philosophique, octobre 1891. Article de M. Ribot enquéte sur les idées générales.
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au sort, comme |'étaient les héliastes d'Athénes. D'autre part, et pour com-
pléter la ressemblance, le Sénat romain jugeait un peu comme |'Aréopage, et
les prérogatives judiciaires des consuls avaient commenceé a ressembler fort a
celles des Archontes. » A premiére vue, ces analogies sont Spécieuses, serrées
de pres, elles se réduisent a ce qu'on devait attendre d'apres les lois de
I'imitation et de la logique dont j'ai parlé plus haut. D'abord, il afallu a M.
Letourneau « faire abstraction de la période impériale » comme si cette phase
finale, la plus longue de toutes et prolongée jusqu'a nous a travers tout le
moyen &ge, ne se rattachait pas intimement aux précédentes: il n'y ajamais eu
de solution de continuité judiciaire a Rome. Puis, sans entrer dans le détail des
objections, ou trouve-t-on a Athénes |'éguivalent de ce qui domine dans la
justice romaine, la juridiction du préteur ? A Athenes, les héliastes ; a Rome,
le préteur : voila ce qui frappe et doit frapper les yeux. D'un c6té, une sorte de
jury énorme, composé de 500, de 1 000, de 1 500 jurés, rassemblés sur la
place publique, et ou tous les défauts propres a nos jurys devaient se produire
décuplés ou centuplés ; de l'autre, un magistrat unique, siégeant dans son
prétoire. D'une part, donc, une foule jugeant d'apres ses impressions du
moment, sans nul souci des formes ni du fond du Droit, et devant laquelle,
comme on le voit bien d'apres les plaidoyers civils de Démosthéne et d'autres
orateurs athéniens, il fallait plaider les proces les plus simples, de mur
mitoyen méme, par des raisons de sentiment et de convenance politique.
D'autre part, un patricien se faisant un point d'honneur de se conformer a son
édit, de respecter méme avec une exagération méticuleuse, les formes anti-
gues, de dire le droit. On devine les divergences qu'une telle différence
d'organisation judiciaire devait imprimer al'évolution des deux procédures, et
auss des deux jurisprudences. C'est a I'héliée, malgré I'admiration exprimée
par M. Letourneau pour ce tribunal populaire, soi-disant « plus accessible au
progres », que |'on impute communément |'imperfection déplorable ou est
resté le Droit athénien, son infériorité frappante al'égard des autres sciences et
des autres arts. Ce qu'il y a de moins perfectible au monde, c'est le jury. -
Autre particularité de lajustice romaine : si haut qu'on remonte a ses origines,
on y voit toujours les délits et les crimes poursuivis d'office. - Sans doute, le
Sénat rappelle un peu, fort peu, I'Aréopage, et les Questions ont cela de com-
mun avec I'héliée d'étre des tribunaux €élus, mais €lus d'une autre fagon,
composés d'un beaucoup moins grand nombre de membres, et limités, dans
leurs pouvoirs spéciaux, par la formule ou le préteur les enferme dans un
cercle de Popilius. Ou est I'analogue de la formule romaine, si originale, si
caractéristique, dans la procédure athénienne ? - Au surplus, comparez |'évolu-
tion de la procédure et de I'organisation judiciaire méme entre peuples trés
voisins, Athenes et Sparte, la France et I'Angleterre, vous y verrez fourmiller
les différences les plus fortes.

Tandis qu'a Athéenes et a Rome la justice royale précede la justice popu-
laire, relativement démocratique, I'inverse a lieu en Judée. Chez les Hébreux,
apres une épogue conjecturale ou aurait régné la vendetta en |'absence de toute
justice organisée, la premiére phase connue est celle de I'assemblée de tribu,
sorte de djemmaa kabyle ; puis la fonction judiciaire, monopolisée par les
levites, se divise entre eux, et aors grandit I'importance du juge et du scribe,
ou I'on sent I'imitation de I'Egypte a laguelle Israél atant emprunté. Enfin les
rois viennent, Salomon est le grand justicier |égendaire, et Josaphat organise
le Sanhédrin, cette haute cour de soixante-dix membres, qui jugeait d'aprés
une procédure si savante et si compliquée 1 Gardez-vous, d'ailleurs, malgré sa
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sagesse proverbiale, de la comparer a I'Aréopage, car au point de vue évolu-
tionniste, c'est précisément l'inverse, puisgue ce dernier tribunal, au lieu d'étre
de création monarchique et relativement récente, remonte au contraire aux
ages les plus fabuleux de la Gréce et, nous dit-on, « procede sans doute du
Conseil des vieillards, siégeant dans I'Agora al'époque homérigue ».

Tout ce qu'on peut dire de plus général au sujet des transformations
successives de la procédure, c'est que, contrairement a l'opinion vulgaire, elle
devient de plus en plus formaliste en avancant, jusqu'a un certain age du
moins, c'est-a-dire de plus en plus précise, réguliére et minutieuse ; et I'on voit
bien pourquoi. C'est pour la méme raison que I'orthographe des langues
devient d'une méticulosité toujours croissante, en dépit de ses réformateurs
actuels, a mesure que progressent les littératures. A propos de la Germanie, M.
Letourneau reconnait ce fait, maisil al'air de le juger exceptionnel, et il le
déplore. « En se régularisant, la procédure germanique (amorphe au début)
devient tout aussi déraisonnable gue celle de Rome ou d'Irlande. On y adopte
des formules, des expressions obligatoires, et dont I'omission entrainait la
perte de la cause. »

Sil n'y a ni un point de départ commun, ni une voie commune, qui
simpose aux justices des divers peuples, dirons-nous qu'elles tendent vers un
méme point d'arrivée ? Jusqu'ici ce pble hypothétique n'a pas lui a mes yeux.
je vois bien, a mesure que sétend le champ du monde civilisé, un petit nombre
de procédures se substituer a beaucoup d'autres qui disparaissent devant elles;;
et il est a croire gue cette élimination progressive pourra amener finalement le
régne d'une procédure unique, a savoir celui de la procédure, et aussi bien de
la langue, propre a la nation la plus envahissante, la plus bruyante, la plus
prestigieuse. Il est certain, d'apres les lois de |'imitation que, précisément
parce qu'il existe a l'origine une diversité de choses originales aspirant
chacune a se faire imiter universellement, I'unité doit se faire un jour par le
triomphe de I'une d'elles. C'est ainsi que, dans I'Empire romain, |'unité juridi-
gue Sest faite par la superposition du Droit de la ville de Rome au Droit
étrusque, au Droit celtique, au Droit hellénique, etc. Mais autre chose est cette
uniformité finale, effet nécessaire de la concurrence des contagions imitatives,
spontanées ou forcées, autre chose est |'uniformité qui aurait pour cause une
nécessité d'un tout autre genre, en vertu de laquelle chaque Droit, en se
développant isolément, aboutirait a un état trés rapproché de celui ou viendrait
converger chacun des autres, comme par une sorte d'attraction supérieure, quel
gue ft I'écart de leur point d'origine et de leurs pérégrinations distinctes.

Or, a ce dernier point de vue, j'accorde volontiers que certaines formes ou
certaines regles doivent un peu partout prévaloir a la longue, parce qu'elles
répondent mieux aux besoins de la nature humaine en ce qu'ils ont d'identique
et de permanent. On retrouve dans la justice chinoise, dit M. Letourneau, ces
« grands principes dont senorgueillit I'Europe moderne : les circonstances
atténuantes, la non-rétroactivité, le droit d'appel, le respect de la liberté
individuelle, la confusion des peines, enfin le droit de grace laissé au souve-
rain ». Cette rencontre de la Chine et de I'Europe sur ces divers points ne peut
dailleurs sexpliquer par I'imitation, puisque les institutions de I'une et de
I'autre ont évolué sans sinfluencer réciproquement d'une maniere appréciable.
Mais, exprimée en ces termes généraux et vagues, |'analogie signalée est bien
plus compléte en apparence qu'elle ne I'est en réalité. Rien ne ressemble
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moins, en fait, a la procédure chinoise que la nétre. Au surplus, est-ce a dire
gue les « grands principes » en question sont destinés a étre nécessairement et
universellement découverts par le progres juridique ? Si I'on en juge par la
faveur grandissante des idées socialistes, le respect de la liberté individuelle
ne parait pas devoir étre le caractere dominant du Droit futur. Les circons-
tances atténuantes sont, aux yeux des criminalistes nouveaux, une transaction
éclectique et passagéere entre I'ancien dogme de la responsabilité absolue
fondée sur le libre arbitre et I'idée de I'imputabilité fondée sur la défense
sociale. Le droit de grace est battu en bréche par eux comme une survivance
de I'absolutisme monarchique, de la souveraineté judiciaire incarnée dans le
roi. L'appel lui-méme est d'une utilité contestée. Inconnu a l'origine, il sest
introduit comme une nécessité de circonstance quand la justice royale, se
superposant aux justices familiales ou locales, mais n'osant encore les suppri-
mer, les a laissées fonctionner en se réservant le droit de juger en dernier
ressort. C'est encore la un expédient éclectique. Si un tribunal est présumé
supérieur en sagesse a un autre, pourquoi ne pas le saisir tout seul et tout
d'abord de la connaissance des affaires ? Il en est, judiciairement, des deux
degrés de juridiction, comme, politiqguement, des deux Chambres, dualité dont
I'utilité disparaitrait le jour ou le recrutement d'une Chambre unigque serait
soumise a des garanties suffisantes, ou, par exemple, on ne pourrait fabriquer
des lois qu'a la condition de présenter au moins les mémes preuves officielles
de capacité qu'on exige des juges, chargés seulement de les appliquer.

Que serait-ce si nous descendions dans les détails pratiques ? Est-ce que la
procédure idéale impligue nécessairement |'existence des avocats, des avoués,
des huissiers ? Des greffiers, je le veux bien, depuis I'invention de I'écriture :
chez les Azteques méme, ou, a défaut d'écriture, il y avait une sorte de
peinture cursive, nous voyons un greffier pictographiant les jugements. Mais,
dans lavieille Egypte, bien que son évolution juridique ait été la plus longue,
la plus poussée a bout dans son sens propre, de toutes celles de I'Univers, pas
de plaidoiries, pas d'avocats ; les déebats etaient écrits. En Chine, pas d'avocats
non plus, ni au Japon. A la Plata - et cependant I'on sait si les peuples de
I'"Amérique du Sud se piquent d'étre amis du progres - il n'y a ni avoués ni
huissiers. - Je ne veux pas dire que ce soit |ale dernier terme de la perfection ;
mais je crois étre en droit de conclure que nul ne saurait décrire la Procédure
del'avenir : elle sera- cequ'on lafera
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Les transformations du droit. Etude sociologique (1891)

Chapitre 111

Régime des personnes

Retour alatable des matiéres

Aprés avoir examiné le Droit criminel et la procédure, passons a cette
grande partie du Droit civil, qui régit les rapports des personnes. Ici encore,
nous alons voir sévanouir |'idée d'une évolution uniforme. - On a entassé
volume sur volume pour résoudre la question de savoir quelle était la
constitution de la famille primitive ; et I'on ne Sest pas demandé sil y avait
des raisons suffisantes de regarder cette constitution comme ayant été la
méme partout. Il n'y en a pas la moindre, les résultats contradictoires fournis
par des recherches également consciencieuses en sont la preuve. On a
rarement le plaisir de trouver d'accord Morgan avec Mac Lennan, Bachofen
avec Starcke, Herbert Spencer avec les précédents et avec Sumner-Maine.
Beaucoup d'écrivains tiennent cependant pour démontrées les hypothéses
suivantes, devenues des lieux communs scientifiques : al'origine, promiscuité
universelle, puis matriarcat, plus tard patriarcat, etc. M. dAguanno croit
prouver que la famille primitive ne pouvait étre monogamique, bien que la
monogamie existe déja chez les animaux supérieurs ; car, si €lle a apparu un
instant, et il le croit, la formation de la premiére horde a di forcément la
dissoudre. « Il est nécessaire, dit-il, d'admettre que la Société primitive a, pour
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un certain temps, détruit la famille, jusgu'a ce que, aprés un processus plu-
sieurs fois séculaire, celle-ci réapparut dans son sein. » Voila bien de
I'imagination. Concoit-on des étres humains qui, aprés avoir eu une femme
chacun pour soi, auraient consenti a la promiscuité de la horde ? On me dit
gue la vie de caverne ne permettait guére aux troglodytes de faire ménage a
part. Pourquoi ? Chaque famille ne pouvait-elle pas avoir sa grotte a soi ? Est-
il plus aisé de se représenter une horde promiscue agglomérée dans une seule
grotte ? L'erreur est de croire que la horde est le seul ou le principal début de
['humanité, et qu'il existe « entre la famille et la société un antagonisme
constant dans les phases rudimentaires » de la seconde. N'est-il pas plus
naturel de supposer gue le développement de lafamille, [aou elle a été le plus
fortement organisée, c'est-a-dire patriarcalement * - car, du reste, les essais les
plus dissemblables d'organisation domestique ont di naitre en foule et
coexister longtemps -, a produit son fractionnement en colonies multiples, et
gue latribu est née ainsi, simple fédération de familles ? Et comme la famille
était obligée d'expulser souvent des éléments indisciplinables, n'est-il pas a
supposer que ces détritus des diverses familles se sont parfois réunis,
rassemblés ca et |a en hordes ? Et ces hordes, ennemies naturelles des familles
régulieres, n'ont-elles pas di néanmoins se former a l'instar d'un type de
famille quelconque, puisqu'il n'y avait pas d'autre modéle social a copier ?

Suivant M. d'Aguanno, qui croit résumer le dernier état de I'archéologie
préhistorique, les hommes qui, a l'ége de la pierre éclatée, se réfugiaient dans
des grottes, « étaient nus, sans propriété et sans famille, sans chefs fixes et
sans travail divisé » (p. 115). Autant de mots, autant de suppositions démen-
ties par les données archéologiques. Les batons de commandement scul ptés
gu'on trouve dans les grottes, et qui indiquent méme, d'apres Lartet, une
hiérarchie marquée par le nombre de leurs trous 2, prouvent que les habitants
de ces grottes avaient des chefs réguliers et stables : pour des chefs sans fixité
on se serait épargné ce luxe relatif d'ornementation et d'insignes. Ilsignoraient
s peu ladivision du travail que leurs outils de pierre avaient des destinations
spéciales et diverses, et certains archéologues estiment que, chez eux, les
relations d'échange étaient tres développées. La découverte d'instruments de
pierre éclatée, fabriqués avec des roches exotiques, étrangeres a toutes les
roches du pays ou on les découvre, a paru révéler |'établissement d'un certain
commerce international a de grandes distances, antérieurement méme a I'ége
de la pierre polie. Ces troglodytes n'étaient point nus, si 1'on en juge d'aprés
leurs récloirs, qui devaient servir, pense-t-on, a racler des peaux de bétes, et,
d'apres leurs jolies aiguilles en os taillé et percé ajour, qui servaient, sans
doute, a coudre ces peaux. On présumera facilement, d'aprés cela, qu'ils
n'étaient ni sans propriété ni sans famille...

1 Lafamille patriarcale, c'est le régime de l'autocratie paternelle, le gouvernement césarien
de lafamille, alafois égalitairement et despotiquement régie. - Que ce régime ait existé a
I'origine de toutes les évolutions sociales indépendantes, c'est fort improbable ; mais qu'il
ait existé a l'origine de toutes celles qui ont fini par triompher dans le concours général
des civilisations, c'est fort probable, comme Sumner-Maine me parait |'avoir montré dans
une de ses plus solides études. L'idée de cette organisation a commencé par étre une
invention que ses effets avantageux ont fait adopter de proche en proche. Mais d'autres
idées avaient apparu déja sans doute, et il a été difficile, impossible méme, de les déloger
toujours.

2 Voir ace sujet un opuscule de I'italien Ratto qui formule des objections solides contre les
vues de son compatriote.
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On nefait pas difficulté d'accorder que la coexistence de plusieurs villages
lacustres a peu de distance les uns des autres laisse supposer des relations
pacifiques ou amicales entre eux, et le mutuel respect de leurs droits. Mais
guelle raison y a-t-il de penser que « le sentiment du juste et de I'injuste » a
pris naissance parmi ces habitants des lacs ? Est-ce que, aux ages antérieurs,
nous ne voyons pas aussi des grottes habitées trés voisines les unes des
autres ? Ce groupement de grottes présumées contemporaines est le fait
habituel dans toutes les vallées ou I'on en découvre, notamment dans les
vallées de la Vézere et de la Dordogne. Dans I'hypothése ou les petites
communautés qui les habitaient auraient été continuellement en guerre entre
elles, ou elles n'‘auraient reconnu et respecté aucun droit, ou aucune ébauche
de droit international n'aurait existé des lors, ce rapprochement e(t-il été
possible ? Non, d'aprées M. d'’Aguanno lui-méme. |l faut, je crois, se repré-
senter ces groupes de cavernes comme des fédérations paisibles, unies par des
échanges commerciaux. Si c'est lale début de I'humanité - mais je crois que ce
n'est la gu'un de ses nombreux débuts -, le ne vois nul motif de nous peindre
nos premiers ancétres comme des tigres buveurs de sang. C'étaient de
tranquilles chasseurs, pécheurs a I'occasion, passant leur temps, quand il
faisait beau, a traguer leur proie, et, les jours de pluie, a tanner ou récler les
peaux des bétes tuées par eux.

Mais examinons d'un peu plus prés la série prétendue promiscuité,
matriarcat, patriarcat. Rien n'est plus imaginaire que cet ordre. Cette promis-
cuité universelle, baptisée hétairisme, que Bachofen a révée, ou est la preuve,
je ne dis pas de son universalité, mais de sa réalité méme dans les temps les
plus anciens ? L'exemple le plus net qu'on puisse citer de ce communisme
féminin est celui de la tribu hindoue des Nairs ; mais leur état social est loin
d'étre primitif, ils forment une caste noble ; et Starke ! est autorisé a dire que,
loin d'étre un point de départ, cette pratique est, chez eux, le dernier terme
d'une longue évolution. L'une de leurs cérémonies nuptiales - car, chose a
noter, ils ont des noces pour leurs mariages de vingt-quatre heures -prouve
gu'a une époque antérieure le mariage fidéele et durable leur était connu. La
prostitution sacrée, qui était obligatoire, a Babylone, pour toutes les femmes
une fois dans leur vie, peutelle étre interprétée comme le vestige d'une époque
ou les Babyloniennes auraient été communes a tous les Babyloniens ? Mais
c'est a des étrangers, non a des indigenes qu'elles devaient se prostituer, et,
comme c'était dans le temple d'Aphrodite que ce sacrifice de leurs personnes
devait avoir lieu, il parait naturel d'expliquer cette forme du culte par le désir
d'étre agréable al'impudique déesse, en la célébrant par un rite approprié a son
golt comme on célébrait le dieu de la guerre par des jeux guerriers. Il est vrai
gu'on peut demander comment cette divinisation de |'impudeur aurait pu
sintroduire dans un pays ou et régné auparavant la chasteté des femmes.
Mais c'est |a une question des plus complexes. Un mot seulement. N'oublions
pas un phénomene historique trop souvent négligé, ces frénésies intermittentes
d'imitation de peuple a peuple, non motivées, sans lesquelles ne se comprend
la propagation d'aucun culte. N'a-t-on pas vu, au moyen ége, se propager dans
des milieux naguére les plus chastes, a la faveur d'une innovation religieuse,
albigeoise, par exemple, les pratiques du sensualisme le plus licencieux ?

1 Famille primitive, p. 84.
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On a beaucoup parlé de la couvade, cette curieuse coutume qui, dans
guel ques peuplades, assujettissait le pére, aprés la naissance de I'enfant, a se
mettre au lit, a se faire saigner, purger, traiter en malade, et a subir comme tel
une médication des plus douloureuses. On avu la une simulation de maternité
et une survivance active du matriarcat, le pére feignant d'étre mere afin d'étre
investi de l'autorité domestique. Mais, suivant Starcke et divers savants, si,
comme il convient, on rapproche cet usage de plusieurs autres bien plus
répandus et dont le sens est clair, on reconnait que la couvade n'a été instituée
ni pour le pére ni pour lameére ; elle I'a été dans I'intérét de I'enfant, auquel on
croit assurer la transmission de la bravoure paternelle en donnant au pére
I'occasion de la déployer ; car «il faut avoir un grand courage pour se
soumettre a des prescriptions si nombreuses et si dures ». On a voulu voir
aussi, mais atort, dans lafiliation utérine, dans I'habitude de désigner I'enfant
comme fils de sa mére et non comme fils de son pére, un vestige de matriarcat
disparu. Dans une société patriarcale, la polygamie - qui est précisément le
contraire du matriarcat -doit nécessairement faire prédominer I'habitude en
guestion pour permettre de distinguer les enfants nés de la méme mere.

Sil était vrai que lamere, a une phase tres ancienne des sociétés, elit tenu
généralement, et avant le pere, le sceptre de la famille, quelle preuve plus
éclatante pourrait-on donner de la bonté originale de I'nomme et de I'intensité
des sentiments affectueux chez nos ancétres ? Car a coup sdr, |'acceptation
docile de I'autorité d'une femme, cet étre faible, par son mari ou ses maris, par
ses freres, par ses enfants, par des guerriers qui lui sont trés supérieurs en
bravoure, en force, en intelligence méme, n'est pas susceptible d'une autre
explication gu'un grand développement de I'amour ou de la piété filiale. On
peut dire que partout, dans les populations incultes, est attribué a la femme,
plus souvent qu'a I'homme, un pouvoir occulte et superstitieux, né de la
crainte non de I'amour ; je réponds que ce prestige de sorcellerie, toujours
exceptionnel, serait loin de suffire a motiver sa prépondérance sociale et n'est
explicable lui-méme que par une grande sensihilité a son charme propre, a sa
magie sexuelle. Cependant, par une contradiction singuliére, les théoriciens du
matriarcat comptent parmi les savants qui se font des moaurs primitives le
tableau le plus pousseé au noir. Mais, au fait, ce matriarcat, si fameux, a-t-il
existé ? jamais, dit Starcke, les femmes n'ont eu plus de droits ou d'autres
droits que les hommes. Seulement, dans certaines tribus africaines, les
Béchuanas, par exemple, et la majorité des autres peuplades Bantou, la mére
de famille assiste au conseil, le mari est souvent mené par sa femme, tout
comme un Européen, et les enfants adorent leur mere jusqu'a la fin de ses
jours, ce qui n'est pas non plus trés exceptionnel, méme en Europe. En d'autres
termes, la femme participe la aux droits de I'homme ; dans certaines tribus,
elle peut méme étre chef, comme la reine d'Angleterre, au méme titre que
I'hnomme, nulle part a titre exclusif. Si, cependant, nous rencontrons ¢a et la
une petite peuplade, comme celle des Kocchs d'Asie, ou les hommes fémi-
nisés sont soumis respectueusement aux volontés de leurs femmes et de leurs
belles-meéres, qui, elles, sarrogent le monopole de la bravoure et du travail,
est-ce que, par hasard, on voudrait faire de cette inversion sexuelle, acciden-
telle et morbide, comme tant d'autres inversions sexuelles si curieusement
étudiées de nos jours, la régle générale de I'humanité sauvage ? Jajoute que
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les tribus, actuellement placées au plus bas échelon social, les Boshimans et
les Hottentos, entre autres, ignorent tout a fait le matriarcat *.

M. d'Aguanno, cependant, nous peint, comme sl |'avait vue, |'aieule
matriarcale dans |'exercice de ses fonctions judiciaires, et il nous raconte de
guelle maniére elle a transmis au patriarche le tréne familial. Nous sommes, a
vral dire, un peu étonnés d'apprendre gue cette substitution merveilleuse de la
« patriarchie » a la « matriarchie » ne parait point avoir « opéré un notable
changement dans I'organisme juridique ». Reste a savoir ce que pouvait bien
étre I'organisme juridigue en ces temps imaginaires. D'aprés des auteurs moins
imaginatifs, le matriarcat, dans la mesure ou il a existé accidentellement, n'est
apparu et n'a pu apparaitre gu'apres le régime patriarcal.

Ce que le progrés juridique, tel gu'il nous est donné de I'observer au cours
de I'histoire vraie, nous présente ordinairement, ce n'est pas ce détrbnement et
cet asservissement de lafemme, consécutifs a son prétendu absolutisme, c'est,
au contraire, son émancipation graduelle, qui la fait passer d'un régime
d'esclavage a une ere de liberté et d'autorité relative. Encore faut-il se garder
de généraliser ce dernier fait lui-méme. En effet, il n'est pas méme vrai de
dire, quoiqu'on l'ait dit et redit si souvent, que le progres du Droit sopere
toujours dans le sens d'un plus complet affranchissement de la femme,
graduellement égalée au mari. L'histoire du Droit égyptien, a partir des Ptolé-
mées, suffirait a contredire cette assertion trop générale. On voit alors, sous
I'influence du droit grec, qui subordonnait si absolument la femme al'homme,
le droit égyptien cesser d'accorder a la femme, comme il I'avait fait, dés les
plus anciennes époques, un réle indépendant, privilégié parfois, dans le
ménage, et la soumettre au joug marital. Cependant I'importation du droit
hellénique a été pour le droit égyptien une acquisition féconde, un stimulant et
une source de progrés 2. Pareillement, on a beau dire que I'effet inévitable de
la civilisation est d'amoindrir sans cesse |'autorité juridique du pére sur ses
enfants, I'inverse sest vu dans beaucoup de provinces romaines quand I'édit de
Caracalla a eu pour effet, d'apres Sumner-Maine, d'étendre la patria potestas
romaine, si rigoureuse et si é&endue encore sous I'Empire, surtout al'égard des
biens propres aux enfants, a une foule de peuples qui ne connaissaient rien de

1 (Réforme sociale, 15 juillet 1886.) Article de Claudio Jannet sur le livre de I'anglais
Devas, maitre és-arts d'Oxfort, Etudes sur la vie de famille. L'auteur « montre que la
coutume qui rattache les enfants a la mere plutét qu'au péere (das Mutterrecht) nait
spontanément dans certaines situations économiques et morales et n'est nullement la
preuve d'un état précédent de polyandrie ou de mariage communal. La société égyptienne
a I'époque démotique en est la preuve ». M. Claudio Jannet, a ce propos, cite une idée de
Bertillon qui, frappé du nombre de faux ménages parisiens, proposait sérieusement de
faire une loi pour reconnaitre leur existence, analogue a celle du concubinat romain. « On
en arriverait ainsi a une famille Purement maternelle par la corruption méme d'une
civilisation précédente plus haute. N'est-ce pas le cas des bouddhistes birmans dont les
maeeurs domestiques ressemblent étonnamment & celles des Américains contemporains ?
La famille y est instable, la démocratie régne au foyer autant que pourrait le désirer un
|égiste moderne. »

2 Suivant M. Viollet, dans son Précis de I'histoire du Droit francais, ouvrage devenu
classique, I'égalité juridique sinon politique, de I'hnomme et de la femme était plus prés
peut-étre d'étre complétement réalisée au Xllle siécle, sous I'empire de certaines
coutumes au moins, que de nos )ours. Nous disons encore en France, comme cet auteur le
remarque finement, qu'un pére donne sa fille en mariage ; nous ne disons jamais qu'il
donne en mariage son fils.
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pareil. Ceux-ci, alors, en se civilisant de la sorte, ont vu brusguement
saccroitre leur puissance domestique et leur fortune méme. Le progres sest
accompli pour eux dans le sens d'un resserrement et non d'un relachement des
liens autoritaires de lafamille.

Ce ne sont pas seulement les divers sexes, ce sont les divers &ges delavie
gui se disputent la prééminence. Cette lutte incessante ne se résout pas
toujours ni partout de la méme maniere ses solutions successives ne se suivent
pas non plus partout ni toujours dans le méme ordre ; et Jadmire ceux qui
prétendent régler d'avance le sort de ces combats. Tantét, et c'est le cas
ordinaire, le sexe méle I'emporte ; tantdt, rarement, le sexe féminin ; mais la
subordination de celui-ci est plus ou moins compléte et varie beaucoup, dans
un sens ou dans l'autre, suivant les idées et les passions dominantes, au cours
de lacivilisation. De méme, c'est tantét I'age mdr, tant6t la jeunesse, tant6t la
vieillesse qui tient le gouvernail des affaires. On peut dire que la gérontocratie
est trés fréguente chez les peuples primitifs, sans toutefois y étre constante,
gue |'éphébocratie est I'exception, et que le regne des hommes mdrs, dans la
force de I'age, ce qu'on pourrait appeler I'anthropocratie, est le régime normal,
ce qui ne veut pas dire habituel. Y a-t-il jamais eu une société ou les enfants
aient commandé en maitres ? Pour un temps, c'est possible. Mais de ce que
cette singularité aurait existé serait-on fondé a prétendre que la pédocratie est
une phase nécessaire de I'évolution sociale, un des anneaux de cette longue
chaine ? je ne vois pas plus de raison d'attribuer cette importance au matriar-
cat, alagynécocratie.

De tous ces débats sans fin relatifs aux systémes de parenté et de mariage,
ce qui me parait résulter de plus clair, c'est que la famille primitive a été trés
différente d'elle-méme, ici monogamique, la polygamique, ailleurs polyan-
drique, tantbt exogamique, tantét endogamique !, souvent plus autoritaire,
parfois plus libérale gu'elle ne I'est devenue plus tard. Mais si le point de
départ est multiple, les routes suivies sont-elles paralléles ou convergent-elles
vers un méme état final, notamment vers une forme de mariage plus ou moins
voisine du mariage chrétien ? Non. |1l est seulement vrai de dire que I'adoption
de cette forme supérieure a été une cause de triomphe dans la lutte des
sociétés, ce qui explique sa diffusion progressive. Peu sen est fallu cependant
gue la conquéte arabe n'ait couvert I'Europe et ne lui ait imposé la polygamie.
Lamonogamie, d'ailleurs, est comprise de bien des manieres différentes. Dans
la vieille Egypte, si haut qu'on remonte, le mariage est un contrat de société
entre deux égaux ; en Arabie, en Perse, dans |'antiquité gréco-romaine, chez
les Mongols, en Chine, c'est un contrat de vente, lafemme étant achetée par le
mari. En Polynésie, chez les Esquimaux, c'est souvent un contrat de prét, ou
de louage temporaire. Ailleurs fleurit le mariage par servitude du gendre chez
le beau-pere, de Jacob chez Laban : chez les Peaux-Rouges, chez les Hindous,
cette variété est représentée. Ailleurs, le mariage par capture.

Le mariage n'est donc point parti d'une forme unique et il n'y tend pas non
plus. Est-ce que sur les interdictions de mariage, tantét entre parents, tantot
entre étrangers, tant6t entre castes différentes - est-ce que sur les obligations
au mariage, telles que le lévirat -, est-ce que sur les cas de nullité de mariage,

1 Leplussouvent latribu était endogamicue et le clan exogamique.
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sur la faculté plus ou moins étendue, unilatérale d'abord, réciproque ensuite *,
de divorcer ou de se séparer, soit de biens, soit de corps, les diverses |égisa
tions civilisées se ressemblent ou paraissent avoir une tendance spontanée a se
ressembler ? - En Perse, I'inceste, méme entre ascendants et descendants, était
non seulement autorisé, mais favorisé méme par la loi, d'aprés M. Dareste.
Exception unigue, du reste, dans la famille aryenne. Chez nous, les rois ont eu
longtemps le droit d'ordonner des mariages entre leurs sujets, et, aprés qu'on a
eu cessé de le leur reconnaitre, ils ont continué a prier leurs sujets de se
marier, priére qui était un ordre. On sy soumettait quand on avait I'esprit
monarchique, comme, quand on avait I'esprit familial, on se soumettait a un
commandement analogue du pére de famille. Aujourd'hui il n'y a plus de ces
coercitions matrimoniales par ordre ; mais combien encore de mariages
forcés, imposés par des considérations diverses! - Quant aux interdictions de
mariage, nous n'‘admettons plus celles qui, jadis édictées dans I'intérét de la
conservation des familles, ne répondent plus a nos meeurs individualistes ;
mais nous supportons sans nous plaindre celles qui se fondent sur un intérét
national, par exemple celles qui empéchent les militaires de se marier jusqu'a
un certain age, ou qui subordonnent le mariage des officiers a I'agrément de
leurs chefs. Et nous trouvons cela tout naturel.

Il est assez remarquable que I'age de la majorité, trés précoce chez les
peuples barbares, méme dans le Nord, devient de plus en plus tardif, en
général, au cours de lacivilisation 2. Chez les Romains primitifs, la puberté, la
pleine capacité juridique est fixée a quatorze ans ; de méme, chez les Francs
Ripuaires, les Burgondes, les Wisigoths. Elle est fixée a douze ans chez les
Anglo-Saxons. Mais, a mesure gqu'ils se civilisent, les Romains en arrivent a
retarder la majorité jusgu'a vingt-cing ans; les Wisigoths, en se civilisant
aussi, sous l'influence de I'imitation romaine, il est vrai, la retardent jusqu'a
vingt ans; les Anglais, jusqu'a vingt et un ans, comme nous. Ce retardement
des majorités est si bien un effet de la civilisation - de la civilisation qui
cependant accroit sans cesse la précocité des intelligences -, que pour les rotu-
riers, pour les classes de la nation restées incultes, nous voyons longtemps
subsister |'ancienne majorité précoce, pendant que celle de la noblesse a été
retardée. En Angleterre et dans I'ouest de la France, au Xllle siécle, « lafille
noble, dit M. Viollet, est majeure a quinze ans, lafille roturiére I'est a douze ».
Dans I'est de la France, le gentilhomme est majeur a quatorze ou quinze ans,
le roturier, beaucoup plus tét. Au XVle siécle, la civilisation ayant monté,
toutes ces majorités se sont abaissées. - Comment expliquer cela? Assez
simplement, je crois. Plus on est rapproché de lavie primitive, plus les profes-
sions sont simples, d'apprentissage aisé, et plus tét il est possible a un enfant
de « se tirer d'affaire ». Dés douze ou treize ans, un petit paysan peut gagner
savie, il quitte le toit de son peére, trop pauvre pour le nourrir, et va travailler
chez un patron ou chez un maitre ; il échange une servitude familiale contre
un assujettissement patronal ; a cela sest toujours réduit le bénéfice de la
majorité. Mais quel est le jeune homme lettré, de nos jours, sinon en Améri-

Voaila, par exemple, un progrés qui parait vraiment irréversible. Le divorce, quand il est
pratiqué primitivement, commence par étre unilatéral, accordé au mari seul, puis il se
mutualise, et la femme, a son tour, peut demander a divorcer. jamais l'inverse ne se voit,
c'est-a-dire le passage du divorce mutuel au divorce unilatéral. Ce cas rentre dans une
régle générale que j'ai formulée ailleurs, comme un corollaire des lois de I'imitation.

2 Voir notamment I'ouvrage déjacité de M. Viollet, p. 428 et s.



Gabriel Tarde, Les transformations du droit. Etude sociologique (1891) 49

gue, terre neuve et primitive, en un sens, qui gagne sa vie avant vingt et un
ans?

L es transformations successives de |'idée de noblesse peuvent donner lieu
a une généralisation d'une certaine solidité. M. Fustel de Coulanges, dans sa
Monarchie franque et ailleurs, a montré qu'aprés avoir connu en un passé
reculé, longtemps avant l'invasion, la noblesse héréditaire et inhérente au
sang, les divers peuples de la Germanie ne connaissaient presque plus, au
moment de l'invasion, que la noblesse viagere, administrative, attachée au
choix royal ou aux fonctions publigues. D'autre part, a Rome, la méme évolu-
tion s'est produite : au début de I'histoire romaine, on sait le rdle prépondérant
gue joue le patriciat. Or, peu a peu, cette noblesse d'origine physiologique
décline, et sous I'Empire, elle est remplacée enfin par les priviléges viagers de
I'ordre sénatorial, librement recruté par le prince dans toutes les classes de la
nation, le patriciat ne gardant plus que son lustre archaique et sa valeur
esthétique, toujours appréciés d'ailleurs. - Serait-ce la une loi générale ? je
serais porté ay voir au moins une tendance habituelle, conforme a ce que nous
savons sur la substitution progressive des causes sociales aux causes naturelles
dans les faits humains. Jgjoute que, par |'anoblissement, en tout pays, on a
imaginé d'entrer artificiellement, sans nulle consanguinité, dans le corps
d'abord fermé de la noblesse, comme, par I'adoption, dans le sein de lafamille.
Ces deux inventions ont répondu au méme but : affranchir le coté social de
I'nomme de sa nature animale, rompre la subordination primitive des rapports
sociaux aux rapports de parenté.

La preuve, cependant, que laloi énoncée n'a pas une portée universelle, et
gue la transformation indiquée par elle n'est pas absolument irréversible, c'est
gu'une transformation précisément inverse nous est présentée, exceptionnelle-
ment, par notre moyen &ge *. Poursuivons I'histoire des Francs et des autres
peuples envahisseurs de I'Empire romain. Au moment ou ils I'ont envahi, nous
le savons, et M. Glasson nous | e répéte, « ils ne comptaient pas de nobles dans
leurs rangs » ; c'est cette absence d'une classe noble, aux temps mérovingiens,
gui a permis aux rois de cette épogue d'exercer un pouvoir absolu. Mais cet
auteur gjoute : « C'est seulement dans la suite et beaucoup plus tard que la
classe de |la noblesse (héréditaire) sortie en grande partie des fonctionnaires
du royaume, sest constituée et a pris une place importante dans I'Etat. » Aing,
chez ces peuples, aptes étre devenue d'héréditaire viagere, la noblesse est
redevenue de viagere héréditaire. |l a suffi, pour cela, de I'affaiblissement du
pouvoir central, qui a laissé les charges publiques se perpétuer dans certaines
familles, et I'usufruit de ces fonctions se transformer en propriété, sainte et
sacrée aux yeux de tous. Qui sait si, par |'action de la méme cause, au sein de
nos démocraties modernes, |'élaboration lente et inapercue d'une nouvelle
caste aristocratique, est aussi impossible qu'on est porté a le supposer, quoique
adire vrai, cela me paraisse peu probable ? Ne voit-on pas poindre ¢a et |a
guelques germes de véritables dynasties républicaines ? - Quoi gu'il en soit,

1 Et par I'antiquité romaine elle-méme. Au commencement du |le siécle de notre ére, la
curie, dans les municipes romains, se composait encore de magistrats élus. C'est plus tard
gue ces magistrats d'électifs devinrent héréditaires.
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I'exemple cité prouve a quel point il est téméraire de généraliser en science
sociae ™.

Une belle, une admirable progression, qu'on a pas pris la peine de
remarquer, et qui accompagne néanmoins toutes les évolutions juridiques,
c'est I'élargissement continuel des relations de Droit. D'abord restreintes au
groupe étroit et serré des parents, qui sest agrandi tant qu'il a pu par
I'adoption, par la légende, sannexant toutes sortes de parents fictifs ou
imaginaires, elles se sont éendues ensuite, soit par le contrat féodal, soit par le
contrat d'association corporative, au cercle plus vaste des voisins, des
confreres, des concitoyens locaux, plus tard, par I'idée de patrie, a des millions
de compatriotes, et par I'idée de chrétienté, d'islam, de communauté religieuse
guelconque, a des centaines de millions d'étrangers méme, enfin, par |'idée
d'humanité, de droit des gens, de droit naturel, a tous les hommes 2. Et, en
méme temps qu'il sétend de la sorte, le champ juridique se creuse de plus en
plus par I'admission successive de couches de plus en plus basses du groupe
social, de lafemme, du plébéien, de |'esclave, dans la grande église du Droit.
Voila un double progrés incessant qui remplit I'histoire ; et c'est |a I'cauvre
directe ou indirecte de I'imitation qui, née de la sympathie, condition essen-
tielle de la sociabilité, accroit la sympathie, la déploie, lafortifie, |a consolide
en droits et devoirs reconnus, a mesure que les hommes, mieux assimilés par
elle, se sentent plus liés entre eux.

Il semble qu'on ait apercu une partie de ce grand fait, quand, a la suite de
Sumner-Maine, on a discerné deux phases successives du Droit, celle ou le
sentiment de la solidarité juridique se fonde uniquement sur e sentiment exact
ou erroné de la consanguinité, et ensuite celle ou il se fonde de préférence sur
la cohabitation d'un méme territoire. Mais, comme on avu ce fait sans voir sa
cause, on I'afaussé en I'exagérant. Car, énonceé dans ces termes, il exprime une
erreur. jamais, entre gens restés sans contact sympathique et assimilateur les
uns avec les autres, le rapport géographique de voisinage n'a suffi a créer un
lien de droit : les Chinois, les juifs qui sassimilent si rarement a |'étranger
ambiant, sont trés rarement admis a la communion juridique. Plus ils sont
proches voisins, plus on les met violemment hors laloi. - M. dAguanno, qui
rencontre souvent des vues tres justes, a fort bien remarqué que le sentiment

1 On avoulu poser aussi en régle générale le passage irréversible de la théocratie a la
monarchie laique. Cependant I'inverse sest vu en histoire. La monarchie carolingienne
était théocratique, tandis que la monarchie mérovingienne ne I'était pas; et celle de Louis
XIV I'éait plus que celle de Henri 1V. - Bodin, dans sa République, est fort loin de
soupgonner qu'il n'y ait qu'une ligne d'évolution et un seul sens d'évolution sociae. Il y a,
dit-il, six changements parfaits. « C'est a savoir de monarchie en estat populaire ou de
populaire en monarchie ; et pareillement de monarchie en aristocratie ou d'aristocratie en
monarchie ; et d'aristocratie en estat populaire ou d'estat populaire en aristocratie. » 11
admet, on le voit, la réversibilité de ces changements politiques. Et toutefois, comme il
faut bien que chaque épogue érige a cet égard ses préférences ou ses habitudes en lois, il
a une tendance a regarder, dans chacune de ses couples de transformations, I'une comme
normale et l'autre comme anormale, mais il se trouve que son choix est précisément
I'inverse du nétre. « Tous les changements de seigneurie en estats populaires, dit-il, ont
esté violens et sanglans, et, au contraire, les estats populaires se changent en seigneuries
par un changement doux et insensible », par exemple « dans la République de Venise, a
Lucques, & Raguse, & Génes ». || semble qu'a ses yeux cette derniére évolution soit celle
qui est conforme & la nature des choses.

2 DanslaBelle histoire des idées morales dans |'antiquité, par M. Denis, on suit les étapes
d'une partie de ce grand progrés ininterrompul.
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de I'égalité des droits a d'abord pris naissance dans les rapports d'un petit
groupe de personnes unies par les liens du sang, puis de la corporation ou de
la caste, et Sy est renfermé, jusgu'a ce que, dans la suite des temps, il ait
débordé au dehors. Mais, chaque fois que ce débordement rompt bruyamment
une de ses digues, cet auteur ne voit pas, sous |'action intermittente des causes
assignées par les historiens - jus connubii entre patriciens et plébéiens, voté tel
jour, conquétes violentes de la plébe sur la noblesse atelle date, publication de
tel évangile révolutionnaire, etc. - I'action continue dont elle dérive. Il faut, je
crois, ne point oublier cette considération tres simple, si I'on veut débrouiller
par le bon bout |'écheveau de I'histoire et ne pas se payer de mots en parlant
d'évolution.

Une remargue en passant. Les évolutionnistes insistent beaucoup, et en
celails ont raison, sur la solidarité rigoureuse qui liait entre eux les membres
du groupe social primitif ; ils répétent souvent que le sentiment de la person-
nalité collective I'emportait alors absolument, comme dans les ruches et les
fourmiliéres, sur celui de la personnalité individuelle. Fort bien; mais
comment peut-on dire, apres cela, que les primitifs se distinguaient par un
€goisme grossier, tout a fait dépourvu de cet exquis « altruisme » dont la
civilisation seule, parait-il, nous aurait gratifiés ?
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Les transformations du droit. Etude sociologique (1891)

Chapitre IV

Régime des biens

Retour alatable des matieres

Non moins que le régime des personnes, le régime des biens a été I'objet,
dans I'école transformiste, de profonds travaux qui méritent examen. Il suffira
de citer, entre autres, la Propriété et ses formes primitives, par M. de
Laveleye, ou nous a été révélée, sinon l'universalité, du moins I'extraordinaire
fréquence, dans un passé tres lointain, de I'appropriation communiste du sol
par un groupe de parents ou de voisins associés. Suivant cet éminent écono-
miste et ses adeptes, le communisme de village aurait précédé historiquement
celui de famille, qui n'en serait qu'un fractionnement. Cette idée, qui atrouvé
sur son chemin des généralisateurs a outrance et des contradicteurs passion-
nés, parce qu'elle a paru se relier aux préoccupations socialistes du moment
présent, sappuie sur un respectable amas de faits et de considérations. Il est
inutile de résumer ce qui a déja été si souvent vulgarisé ; indiguons seulement
les arguments principaux. Ils sont de deux sortes. D'une part, on rapproche
entre elles des institutions communistes encore existantes, disseminées ca et [a
dans |le coaur des montagnes ou tout se conserve indéfiniment (allmend suisse,
péaturages communs des Pyrénées) ou dans les vallées pareillement conser-
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vatrices de I'Asie et dans les steppes quasi-asiatiques de la Russie
(communauté de village hindoue, mir russe, zadruga serbe), ou enfin parmi les
tribus sauvages d'Afrique, dAmérique, d'Océanie; et on tire de ce rappro-
chement une raison de penser que ces coutumes aujourd'hui exceptionnelles
sont les débris d'institutions générales d'autrefois. D'autre part, allant plus loin,
on fouille le sol ou le sous-sol juridique des nations modernes les plus
étrangéres a tout esprit communiste et on y découvre des particularités telles
gue le retrait lignager ou vicinal, ou I'on voit le vestige d'un communisme
antérieur.

Il y a bien une troisieme sorte de preuves, et qui, si elle était justifiée,
serait la plus solide de toutes. Aussi vais-je I'examiner tout d'abord, bien que,
je ne sais pourquoi, elle ait eu beaucoup moins de succes que les precedentes
Elle a été indiguée pour la premlere fois par Sumner-Maine dans ses Etudes
sur I'histoire du Droit 1, maisje n'en ai vu le développement que dans I'ouvra-
ge de M. Loria, économiste italien, sur I'Analisi della proprieta capitalista 2.
Ce nouveau genre d'arguments consiste a montrer que les premiers pionniers
anglo-saxons de I'’Amérique du Nord, en fondant |es colonies eparses qui sont
devenues les Etats-Unis, ont commencé par pratiquer la propriété indivise du
sol et par former de vraies communautés de village, plus ou moins analogues
au mir ou a la communauté hindoue. Sil en était ainsi, ne devrait-on pas
regarder ce recommencement spontané de I'évolution historique de la
propriété a partir de son terme initial supposé, comme la confirmation expéri-
mentale en quelque sorte de cette hypothese ? Et ne serait-il pas piquant de
trouver aux Etats-Unis, sur cette terre classique de I'individualisme exubérant,
le plus authentique échantillon, la meilleure démonstration de la nécessité du
communisme primitif 2 ?

Par malheur, examinés de prés et sans parti-pris, les faits signalés par
Sumner-Maine et développés par M. Loria prennent une signification tout
autre que la leur. C'est « un fait trés remarquable », dit avec raison Sumner-
Maine, que les premiers immigrants anglais en Amérigue « se sont organisés
d'abord spontanément en communautés de village pour se livrer a l'agricul-
ture ». Tres remarquable effectivement ; surtout si ce mode d'établissement elit
été aussi spontané qu'on nous l'affirme. Mais le méme auteur vient de nous
dire que ces premiers immigrants « appartenaient principalement a la classe
des yeomen », c'est-a-dire des tenanciers-vassaux. Or, une page plus loin, en
note, il nous apprend que, d'aprés les autorités américaines, éminemment
compétentes, sur lesquelles il sappuie, ces premiéres colonies « tendaient a
reproduire non I'Angleterre du temps des Stuarts (épogue de ces coloni-
sations), mais celle du roi Jean et de la grande Charte » et que «ces

1 P.264 delatrad. frang.

2 Voir le premier chapitre du second volume de ce livre intéressant et profondément écrit.
(Turin, 1889.)

3 Jedis primitif, car cet adjectif, dont on abuse, dont nous avons été forcé d'user et d'abuser
nous-méme comme d'autres, aurait alors un sens net et précis, que je suis loin de lui
accorder. Ou il ne signifie rien, en effet, puisgu'il ne peut étre question, bien entendu, de
remonter au premier homme encore a demi-animal ou aux premiéres choses humaines, en
un sens tout chronologique ; ou il signifie simplement et clairement, en un sens plutot
logique, gqu'il existe un cycle fermé de phases ou tournent et retournent les choses
humaines assujetties a de périodiques répétitions. Primitif veut donc dire recommence-
ment ou ne veut rien dire. jetenais afaire cette observation une fois pour toutes.
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institutions foncierement féodales semblaient toutes naturelles aux colons,
guelle quefut leur patrie d'origine, anglo-saxons, hollandais ou francais exilés
par la révocation de I'Edit de Nantes». Il sagit, on le voit, non de la
résurrection merveilleuse d'un passé préhistorique, mort et oublié depuis des
siecles, mais du réveil d'un passé récent, a peine endormi, encore vivant dans
les traditions des colons tout pénétrés d'esprit féodal. Tous ont fait de méme, y
compris les réfugiés frangais, qui, d'ailleurs, venus apres les autres, n‘'ont eu
gu'a suivre le courant des habitudes déja établies avant eux sur le sol
américain. Le phénomeéne invoqué est donc un simple fait d'imitation des
ayeux, ou |'atavisme, voire méme le pseudo-atavisme a |'usage de tant d'évolu-
tionnistes contemporains, n'entre absolument pour rien.

Notez comment ce communisme colonial sest établi. « La Cour générale
concédait une certaine étendue de terre a une société d'individus, et ces terres
étaient tenues par la société atitre de propriété commune. » C'était donc tout
simplement une concession de terrain faite a une compagnie. Rien de plus
fréquent, méme de nos jours. Mais ce n'était pas toujours de la sorte qu'une
colonie débutait. Du reste, la société en question se hétait de partager entre ses
membres, autant que faire se pouvait, les terres concédées. Voyons cependant
M. Loriaace sujet et puisque, d'apres lui, les colonies sont pour |'archéologue
du Droit ce que les montagnes sont pour le géologue, une occasion unique de
voir et de toucher des terrains primaires, des strates partout ailleurs enfouies
sous d'épaisses couches du sol, instruisons-nous un peu, en les étudiant, sur
['antique passé de nos races.

Que nous apprennent-elles ? Nous voyons, d'abord, que leurs fondateurs
sont tres dissemblables, tres différents de race, de classe de religion, d'habi-
tudes, de maaurs. Dans le Nord des Etats-Unis, ce sont des puritains anglais de
classe moyenne ; dans le Sud, de grands propriétaires. Au Canada, des
émigrés de la noblesse, batail leurs ou chasseurs. A Saint-Domi ngue, des aven-
turiers normands, pirates et flibustiers. Aux Antilles, un clergé industriel, actif
et entreprenant. En Australie, des condamnés espagnols, anglo-saxons,
hollandais, portugais. Les colons viennent de partout. Aussi ont-ils tous
colonisé diversement. Non seulement leurs colonies différent par le but pour-
suivi - culture industrielle ou agriculture, colonies de plantation ou colonies de
peuplement - mais celles qui ont le méme but |'atteignent par des moyens
différents, travail libre ou travail servile, par exemple.

Une seule chose est commune a ces émigrants ; ils sont tous imitateurs.
Tous, ils appliquent et copient des modeles empruntés a leur ancien ou a leur
nouveau milieu. A I'ancien, quand les Puritains d'Ecosse reproduisent en
Amérique |les coutumes communistes encore subsistantes dans leur pays natal,
le retrait vicinal 1, entre autres, ou quand les Francais importent au Canada le
retrait ssmplement lignager 2. Au nouveau ; car M. Leroy-Beaulieu nous
apprend gue les colons canadiens nos compatriotes « Sélangaient de toutes
parts dans I'immensité des foréts a la recherche des pelleteries et du gibier,
prenaient les habitudes des Indiens et quittaient la nature civilisée pour la

1 Jappelle ainsi le droit accordé aux voisins du vendeur d'un bien d'évincer |'acquéreur
étranger aleur groupe en lui remboursant le prix de son acquisition.

2 Clest-a-dire le droit accordé aux parents du vendeur d'évincer de la méme maniére
I'acquéreur étranger alafamille.
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nature sauvage ». |l nous dit aussi que les colons normands établis a Saint-
Domingue avaient pris le nom de boucaniers « parce gqu'ils avaient pris
I'habitude de se réunir, aprés avoir chassé, pour boucaner, c'est-a-dire faire
sécher a la fumée, suivant le procédé des sauvages, les boaufs qu'ils avaient
tués ». je ne vois pas pourquoi M. Loria ne va pas chercher la, chez ces
chasseurs nomades, et hon chez les colonisateurs anglais qui ont débuté par
Jagriculture, la réapparition fantastique des temps primitifs. En tout cas, ces
chasseurs-la sont devenus tels, non spontanément, non par une nécessité de
situation, qui ne sest point fait sentir autour d'eux, mais bien, vraisembla-
blement, en vertu d'un exemple de leurs ancétres combiné avec celui des
Peaux-Rouges. En outre, de chasseurs sont-ils devenus pasteurs ensuite, puis
agriculteurs, conformément a un ordre soi-disant réglé ? Nullement.

On m'objectera peut-étre que, si nos colons, et, par suite, nos colonisations
modernes, ont été tres dissemblables, il n'en devait pas étre de méme dans les
temps préhistoriques. Mais pourquoi ? Est-ce que, si haut que nous remont-
ions, nous ne trouvons pas toujours des races, des langues, des moaurs, des
idées, des habitudes différentes ? Quelle illusion que de prendre pour de
['uniformité réelle I'estompage du passé par |'effet méme de son éloignement ?
Tout sestompe a distance, tout sefface, mais nous savons bien qu'il suffit de
nous rapprocher des collines bleues pour voir fourmiller de diversités leur
azur uni.

A bien des égards, il faut en convenir, les colonies sont une rétrogradation.
Ony voit renaitre des procédés de culture abandonnés depuis longtemps dans
la mére-patrie ; ou des institutions disparues de celle-ci, comme |'esclavage,
ou méme parfois la composition pécuniaire pour crimes. Ce qu'on doit accor-
der sans peine a M. Loria, c'est que, replacé dans des conditions pareilles,
I'nomme tend a reproduire, en partie du moins, des institutions a peu pres
pareilles. Mais ce qui résulte clairement de ses recherches sur les colonies,
c'est que leurs conditions ont différé les unes des autres profondément, d'abord
sous les rapports indiqués plus haut, et aussi d'apres la sécurité ou l'insécurité
de leur emplacement, dans le voisinage de tribus féroces ou pacifiques, ou
d'aprés le climat. Or, toutes ces causes de dissemblance devaient exister aussi
bien entre les tribus primitives ou qualifiées telles, et qui, toutes primitives
gu'elles nous paraissent de loin, avaient hérité d'une longue suite d'ancétres,
une longue chaine de traditions.

Une premiére question : si les colonies ont fait spontanément revivre les
« formes primitives de la propriété », comment se fait-il qu'elles n‘aient pas
fait revivre aussi bien les formes primitives de la famille ? Cependant on ne
nous parle jamais, a leur sujet, ni d'hétairisme, ni de matriarcat, ni de
patriarcat polygamigque ou monogamique. Dira-t-on que la non résurrection ou
pour mieux dire la non apparition aux colonies de ces états supposeés de la
famille antique ne prouve rien contre leur existence dans le haut passé ? je le
veux bien ; mais alors de quel droit attacher plus d'importance aux faits de
collectivisme présentés par les colonies ?

En ce qui concerne I'occupation des terres, I'histoire des colonies montre
I'hnomme partout oscillant entre deux tendances antagonistes, le penchant ala
dispersion par |'appropriation individuelle et indépendante, et le penchant a
|'association par |'appropriation indivise. Ou plutét on I'y voit toujours tendre a
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la dispersion, mais souvent forcé, malgré lui, de recourir a |'association, a
I'indivision communiste, soit pour se conformer aux nécessités de la vie
pastorale quand il n'en est pas encore sorti, soit, plus tard, pour se défendre
contre les dangers environnants ou pour exécuter des travaux de défrichement
et d'irrigation supérieurs a ses forces personnelles. Aussi est-il a remarquer
gue, partout ou l'indivision subsiste encore, et partout ou elle a existé dans le
passé, en fait de possession immobiliére, on se trouve ou I'on sest trouvé dans
['un des trois cas de contrainte énumérés, ou dans les trois a la fois. Qu'on
parcoure tout I'ouvrage de M. de Laveleye, on ne découvrira pas un seul
exemple de collectivisme agraire qui ne rentre dans I'une de ces catégories.

Ce gu'on ne voit jamais, par exemple, c'est une colonie débutant par la
communauté de village, pour établir ensuite la communauté de famille et
fonder enfin la propriété individuelle. M. Loria ne nous dit rien de pareil. |l
nous montre (t. I, p. 17 et Passim) que les premiers colons, occupants d'un sol
vierge et prodigieusement fertile, |a du moins ou régne une sécurité relative,
sy installent chacun chez soi, font souche a part. Le fait dominant alors, c'est
I''solement des colons (p. 23). Ils sont séparés par un désert. C'est I'extréme
oppose du collectivisme. Et celarappelle fort bien, comme le fait observer M.
Loria lui-méme, le fameux passage de Tacite sur les Germains: Colunt
discreti ac divers, ut fons, ut campus, ut nemus placuit. - Une lutte Sengage
ensuite, peu a peu, dans le coaur de ces hardis pionniers, entre les deux forces
gue Jindiquais tout a I'heure, le besoin d'appropriation individuelle indépen-
dante, et le besoin d'association défensive. Or, suivant que I'une ou l'autre de
ces deux forces I'emporte, et dans la mesure ou €lle triomphe, car sa victoire
n'est jamais compléte, I'état social est plus ou moins fortement empreint
d'individualisme ou de collectivisme. Quand celui-ci domine, cela signifie ou
gue la phase pastorale n'est pas dépassée, ou que |'agriculteur est expose,
comme chez les Berbéres sédentaires, aux razzias de tribus pillardes et
féroces, a des périls divers, ou qu'il a besoin, comme a java, de la coopération
d'un village entier pour irriguer ses rizieres, défricher ses foréts, etc. 1. Aux
Etats-Unis, l'individualisme, dans les premiers temps, a dominé, parce que les
Indiens y étaient relativement doux et pacifiques, parce que la culture n'y
exigeait pas, en général, la collaboration d'un grand nombre de bras, et parce
gue les immigrants débarquaient d'Europe, non a l'état de pasteurs ignorant la
béche et la charrue, mais munis des secrets de |'agriculture civilisée. Ces néo-
primitifs apportaient avec eux dix siecles au moins d'inventions agricoles; et
c'est surtout ce fait, ce « facteur » intellectuel de premier ordre, qui, beaucoup
plus que « le facteur économique » soi-disant prépondérant, a déterminé leur
genredevie.

1 En Amérique, les sauvages, faute de haches de métal, avaient besoin d'unir leurs efforts
pour défricher leurs foréts. - Aujourd'hui, I'individu, par ses propres efforts, par son
travail rémunéré, peut acquérir des terres, aussi bien que gagner de |'argent. Mais, en des
temps d'industrie grossiére et sans commerce, il ne pouvait acquérir que des choses
mobiliéres, armes trouvées ou échangées, outils, bijoux, butin de chasse, récoltes de
['année. Quant aux domaines, il n'y avait en général que deux maniéres de les acquérir : le
défrichement ou la conquéte. Mais, soit pour conquérir, soit méme assez souvent pour
défricher, il fallait une association d'efforts, militaire dans un cas, laborieuse et pacifique
dans l'autre. C'était le clan tout entier qui Sannexait un nouveau territoire. Il devait alors
paraitre naturel de jouir indivisément des choses acquises collectivement, et de jouir
chacun a part des choses individuellement acquises. Voila en partie pourguoi, |a ou les
terres sont communes, les meubles pourtant, méme quand ils pourraient I'étre, ne le sont
pas.
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Il est vrai que, parmi les colonies américaines, des communautés de
village d'une certaine espéce se sont formeées ca et 1a; mais M. Loria reconnait
gu'elles sont postérieures a I'isolement primitif des colons et constituent une
ligue contre les dangers nés de cet isolement excessif. A cette seconde période
seulement, il y a eu, dans quelques Etats, dans la Virginie entre autres,
division de laterre par lots, interdiction de posséder individuellement au-dela
d'un certain maximum de terre, parfois culture en commun. Cet état de choses
rappelle, a plusieurs égards, la marche allemande du moyen age 1. Comme
dans celle-ci, toutes les professions y étaient monopolisées et assujetties a des
réglements aussi tyranniques que protecteurs. Mais tout sexplique si 1'on
songe gu'a l'isolement des individus, ou plutét des familles, a succédé
I'isolement des villages, et qu'il sagit, pour chacun de ceux-ci, a son tour, en
I'absence de tout commerce, de se suffire a lui-méme. C'est un caractére
important qui est commun a toutes les agglomérations d'hommes dispersées
sur un vaste territoire, a de grandes distances les unes des autres : village
hindou, mir russe, marche germanique, allmend suisse, on pourrait gouter
villa gallo-romaine. Fustel de Coulanges nous décrit celle-ci elle-méme,
comme un organisme indépendant et résistant, fortement hiérarchisé et centra-
lisé. Il n'en est pas moins curieux de voir sur cette terre américaine, ou
I'individualisme anglo-saxon devait de nos jours sépanouir, I'évolution sociale
débuter presque par la réglementation despotique et |e socialisme d'Etat.

- Apreés les colonies modernes, consulterons-nous les sociétés animales,
comme certains sociologues, au point de vue qui nous occupe ? je le veux bien
encore. Mais qu'y voyons-nous ? Déja, chez les animaux sociaux, nous
trouvons cote a cote la propriété individuelle et la propriété collective. Celle-
ci, laou elle apparait, revét laforme familiale. Un nid appartient a un couple
d'oiseaux qui, tous les ans, revient I'habiter, le réparer en commun. « La
propriété d'un territoire est un fait constant, presque universel, dans les
familles d'oiseaux 2 », dit M. Espinas. Les familles voisines pratiquent le
respect réciproque de leurs territoires de chasse et de péche. La chasse réser-
vée est connue de beaucoup d'especes. Quant a savoir si, chez les abeilles, la
propriété individuelle de la cellule a précédé ou suivi la propriété collective de
la ruche, je ne me charge pas de résoudre ce probleme. Mais il est bien peu
vraisemblable qu'elle ait suivi. Quoi gu'il en soit, passons a des considérations
plus sérieuses.

Le mérite éminent et incontestable de M. de Laveleye et d'avoir découvert,
rapproché, mis en lumiére des faits de communisme méconnus, disséminés sur

1 Et cet état de choses avait pour caractére marquant d'étre un équilibre toujours trés
instable. Sumner-Maine fait la méme remarque au sujet de la communauté de village
hindoue: « Tout ce qui troublait son ordre pacifique tendait a I'agrandissement de la
famille dominante et de son chef », c'est-a-dire a l'apparition de la propriété individuelle,
d'abord exceptionnelle, puis généralisée par imitation. - La constitution du village hindou
était-elle aristocratique ou démocratique ? C'est douteux. Elle était aristocratique, ce
semble, d'aprés ce qui précéde. En tout cas, ces communistes sont d'un conservatisme
outré, rebelles a toute amélioration agricole. On a eu toutes les peines du monde a leur
faire comprendre I'utilité de la culture du coton.

2 «L'habitation commune, la propriété familiale, analogue aux longues maisons des clans
iroguois ou aux phalanstéres des pueblos de I'"Amérique centrale, existe aussi chez les
oiseaux. je citerai, a titre d'exemple, les freux et les choucas, batissant leurs nids en
famille, les premiers sur les arbres, les autres au haut d'anciens édifices. » (Letourneau.)
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le globe et dans I'histoire. 1| aextrait de la un des livres les plus séduisants qui
se puissent lire. Mais il sest trompé, je crois, dans l'interprétation générale
gu'il sest trop hété de donner a ces faits et dont il n'a cessé d'étre obsédé dans
ses longues recherches. « Les peuples primitifs, dit-il, obéissant a un
sentiment instinctif, reconnaissent a tout homme un droit naturel d'occuper
une portion du sol dont il puisse tirer de quoi subsister en travaillant. » Voila
I'erreur théorique, et elle I'a conduit immédiatement a fausser, sinon les faits
eux-mémes, au moins leur ordre chronologique qu'il intervertit. En effet,
d'aprés lui, les premiers peuples « partagent également entre tous les chefs de
familles la terre, propriété collective de la tribu ». Plusieurs fois il répete, et
tous ceux gu'entraine la séduction de sa maniére répétent aussi cette derniére
proposition érigée en loi historigue, en ordre chronologique qui leur parait
simposer comme une déduction logique. « A l'origine, le clan, le village, est
le corps collectif qui possede lesterres; plustard, c'est lafamille qui atousles
caractéres d'une corporation se perpétuant a travers les ages. » Mais ou sont
les preuves de cette prétendue veérité, que la communauté de village a précédé
et engendré la communauté de famille ? je les cherche, je ne les trouve point.
C'est cependant la le noaud du probleme. Et, contrairement a ceux qui l'ont si
vite résolu en ce sens, je prétends que, |a ou la communauté de village existe,
elle est la suite de communautés de familles antérieures qui se sont fédérées
entre elles ou dont I'une, plus souvent, en sagrandissant, a englobé les autres.

A I'appui de cette idée, il est & remarquer que, partout oul le collectivisme
rural a conservé sa séve et sa saveur archaique, en Russie et dans I'Inde, les
co-propriétaires ont gardé la tradition d'une antique parenté qui les unirait.
Dans|'Inde, « les habitants de chaque village (ou existe I'indivision) ont |'idée
gu'ils descendent d'un ancétre commun », dit un rapport officiel anglais. Les
paysans russes du mir croient de méme en leur filiation commune. Sur ce
point, Sumner-Maine et Fustel de Coulanges se rencontrent, et ce que dit
celui-ci de la marche germanique du Xlle siecle, ou il ne voit que le reste
d'une ancienne co-propriété familiale, le premier le dit aussi de la commu-
nauté de village hindoue, qui offre, d'apres Iui, «I'aspect d'un groupe de
familles unies par la supposition d'une origine commune » 2 L'interdiction de
vendre ou de léguer le bien familial, plus tard les entraves apportées a la
faculté de I'aliéner, ont paru des vestiges de collectivisme antique. Soit ; mais
ces regles coutumiéres ne peuvent sinterpréter qu'en faveur de la copropriété
de famille, et non de clan. A I'homme qui veut tester, le |égislateur antique
répond, par la bouche de Platon, dans Les Lois: « Tu n'es le maitre ni de ton
bien, ni de toi-méme ; toi et tes biens, tout cela appartient ata famille, c'est-a-
dire ates ancétres et a ta postérité. » - Mais a quoi bon multiplier les preuves,
en |I'absence de preuves contraires ? N'est-il pas naturel, a priori, de faire
naitre le complexe du simple et non le simple du complexe ? N'est-il pas
étrange de supposer que des familles jusque-la indépendantes, par le fait seul
de leur agglomération en un bourg, ont acquis de la cohésion et de la
discipline internes, au lieu d'en perdre, et pour la premiére fois ont go(té les
douceurs de I'indivision ? Ne savons-nous pas, au contraire, que partout et
toujours les relations de concitoyenneté en se multipliant, relachent les
relations de parenté ? La communauté de village n'a pu naitre que sur le
modéle agrandi de la communauté de famille, comme le feu de Vesta de la

1 Problémes d'histoire, pp. 313 et 314.
2 Etudes sur I'histoire du Droit, p. 20.
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cité n'apu sallumer gu'al'instar du foyer domestique ; et le premier effet de la
premiere, a sa naissance, add étre d'entamer, non d'enfanter, la seconde.

Jadmets donc pleinement que la communauté de famille a été tres
répandue, soit par suite de sa propagation imitative, soit a raison de son
apparition spontanée en plusieurs foyers distincts de rayonnement, a l'origine
des sociétés. Est-ce a dire qu'elle a existé partout ? Non ; 1a, par exemple, ou
la famille est née sous la forme patriarcale, sorte de césarisme domestique, le
chef de maison est seul propriétaire. C'est I'individualisme dans toute sa
splendeur. D'ailleurs, quand I'indivision familiale sétablit, elle affecte la plus
grande diversité d'aspects et, suivant que le gouvernement du groupe incline
davantage a la hiérarchie monarchique ou a |'égalité démocratique, elle séloi-
gne ou se rapproche du type idéal de celle-ci, tel qu'il est encore représenté a
nos yeux par laZadruga slave.

Mais, pour bien comprendre le vrai caractére de ce communisme fraternel
et I'erreur de ceux qui veulent y voir une anticipation du collectivisme social,
il faut avoir présente a l'esprit I'étroite, I'intime solidarité qui incorporait les
uns aux autres les hommes unis par le sang, aux époques et dans les régions
ou l'insécurité environnante les habituait héréditairement a se blottir et a se
masser ainsi. L'individu compte infiniment peu d'ordinaire, & ses yeux ou aux
yeux d'autrui, chez les primitifs. Pour preuve de sa nullité originaire, nous
n'‘avons qu'a songer au réle infime gu'il joue encore méme dans des sociétés
civilisées déja. Au moyen age, on n'aurait pas eu l'idée de compter la
population autrement que par feux, par foyers. Sous les Incas, la nation était
partagée, suivant le systeme décimal, non pas, comme nous le ferions a
présent, par groupes de 100, de 1 000... individus, mais bien par groupes de
100, 1 000... familles. Dans le village hindou, comme dans le village teutoni-
gue - comparaison fréquente sous la plume de Sumner-Maine -, la famille
nous apparait si forte, si close en soi et concentrée, qu'il semble difficile
d'imaginer un bloc plus résistant : « un mystére extraordinaire I'enveloppe ».
Dans les montagnes du Caucase, chez les Ossétes, quelque chose de ce passé
survit encore. - « Ony trouve, dit M. Dareste, des villages placés comme des
forteresses sur des hauteurs d'un acces difficile, ou chague maison est un
donjon habité par une méme famille, ou plutét par une communauté de
guarante, cinquante et jusqu'a cent personnes, unies entre elles par les liens de
la parenté et se rattachant a un ancétre commun, dont elles portent le nom.
Autour de chague maison est un mur crénelé, a un des angles une tour en
forme de pyramide a plusieurs étages, servant a la défense... Entre habitants
d'une méme maison, tout est commun. L'autorité appartient a un ancien. »
Cependant, le rapprochement seul de ces habitations, la fédération urbaine de
ces familles, a di les affaiblir plus ou moins. Quelle devait donc étre leur
concentration interne avant cet affaiblissement inévitable !

Sil en est ainsi, et ce n'est pas douteux, on doit regarder la propriété
collective des temps primitifs comme I'équivalent pur et simple de notre
propriété individuelle, de méme gue la responsabilité collective des parents a
raison du crime commis par I'un d'eux y correspond a la responsabilité
individuelle d'aujourd'hui. Le groupe familial, et méme souvent, par exten-
sion, le groupe villageois d'aors, est |a seule unité sociale, indécomposable et
indivisible, comme I'individu a présent. Seul, il est réputé capable d'exercer le
droit de propriété, quand il présente les caracteres de la personnalité
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indépendante et originale. Cette personne morale a commence par étre la seule
personne réelle, soit incarnée despotiquement dans son chef, soit empreinte et
répartie entre tous ses membres, mais toujours, par lui ou par eux, propriétaire
absolue de ses biens, a l'exclusion de tout autre groupe égal. - Et cela est si
vrai, que le trait le plus frappant du prétendu collectivisme découvert dans le
mir, I'allmend suisse ou italien, la communauté de village hindoue et java-
naise, la marche germanique, c'est leur exclusivisme essentiel, férocement
inhospitalier 1. En Suisse, pour jouir du domaine communal, il faut « descen-
dre d'une famille qui avait ce droit depuis un temps immémorial... » De la des
luttes trés violentes « entre les réformateurs radicaux qui réclament droit égal
pour tous, et les conservateurs, qui prétendent maintenir les anciennes
exclusions ». L'allmend forme aussi « une corporation fermée et privilégiée ».
Quand on invoque, en faveur de l'antiquité des idées et des sentiments
communistes la tradition du partage des terres si fréquente chez les Grecs
anciens, il ne faut pas perdre de vue que, d'aprés Aristote, leslois grecques sur
la conservation de ces allotissements primitifs « se rattachaient & une pensée
aristocratique et avaient le plus souvent pour objet d'empécher |a plébe de
parvenir a la propriété ». Jabrege les citations. En somme, dans ces associa-
tions ou I'humanité aurait fait son noviciat communiste, on passe
ordinairement son temps a repousser |'étranger qui veut forcer les haies
épineuses de cet enclos familial. je vois |a des convives, plus ou moins
nombreux, plus ou moins parents, assis a une méme table, mais il ne sensuit
nullement que ce soit un banquet public. C'est un grand diner particulier dans
une salle hermétiquement fermée.

Comment peut-on apercevoir un vestige d'un communisme antérieur,
d'une foi ancienne a la co-propriété universelle, au droit inné de tous sur
chague parcelle de terrain, dans des institutions telles que le retrait lignager,
I'interdiction de tester et tant d'autres obstacles opposés par la coutume a
I'aliénation du patrimoine : institutions ou se marque si fortement la croyance
enracinée que tel coin de terre appartient de droit inné et héréditaire a telle
famille, qu'il est le corps permanent de cette personne immortelle ? Voila
pourtant une maniére de voir qui aeu le plus grand succés Or, assurément, le
retrait lignager, cette faculté laissée aux parents de racheter le bien vendu par
I'un d'eux, et le retrait vicinal, faculté analogue laissée parfois aux voisins,
attestent, dans la plupart des cas, |'existence d'une co-propriété antérieure et
oubliée, limitée aux parents et aux voisins. On en ala preuve en rapprochant
leretrait féodal des deux précédents: si le seigneur avait le droit de racheter le
fief aliéné par le vassal, c'est parce qu'on lui reconnaissait une sorte de co-
propriété supérieure, le domaine éminent, que le vassal n‘avait pas eu le droit
d'aliéner. Mais ces retraits avaient encore une autre signification plus générale
et plus profonde; et pour la comprendre il faut, je crois, les rattacher a
plusieurs autres curieuses coutumes inspirées par le méme esprit, et qui ne
rentrent pas dans |'explication précédente. Le réméré, faculté de rachat laissée
au vendeur lui-méme, sorte de retrait individuel, - le droit accordé au méme
vendeur, dans beaucoup de |égidations primitives 2, de se repentit de sa vente,
de se dédire pendant un certain délai, - le droit accordé au donateur ancien,

1 Voir dans la derniére édition de I'ouvrage de M. de Laveleye une foule de passages,
notamment pp. 129, 148, 278, 379.

2 Notamment en tout pays musulman. Voir & cet égard la Théorie du droit musulman par
Savvas-Pacha (1891).
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d'aprés M. Viollet, de rétracter salibéralité a son gré, - enfin les dispositions
de beaucoup d'anciennes lois, polonaises, par exemple, qui déclarent les
immeubles imprescriptibles, indisponibles, insaisissables pour dettes : autant
de droits remarquables, qui dérivent non de la propriété collective, puisqu'il
sagit expressément de propriété individuelle et que le vendeur ou le donateur
a fort bien pu aliéner son propre bien, mais de la défaveur attachée aux
aliénations dans les sociétés peu civilisées. C'est a ce dernier point de vue
seulement que ces droits singuliers et les retraits peuvent étre embrassés d'un
méme coup d'cal. Et cette défaveur, a son tour, qu'exprime-t-elle, si ce n'est un
sentiment de la propriété tellement énergique et exclusif qu'il faisait regarder
le propriétaire (collectif ou individuel, n'importe) et son bien, comme la chair
et I'ongle, et la rupture accidentelle de ce lien sacré comme une anomalie
douloureuse, une plaie arecoudre le plus tot possible et le mieux possible 1.

Sumner-Maine fait une remarque trés fine a |I'appui de la these commu-
niste. On sait la difficulté insurmontable qu'il y a, en tout pays arriéré, afaire
accepter au paysan la moindre modification au prix coutumier et aux
conditions traditionnelles des baux de terres. Est-ce |a pur misonéisme ? Non,
nous dit-on ; car ce mémeillettré accepte sans peine les changements survenus
dans le prix des objets mobiliers. Mais ce contraste sexpligue si I'on admet
gue « le sentiment persistant d'une ancienne confraternité dans la possession
du sol » fait obstacle a I'idée de tirer des terres louées le plus haut prix
exigible, c'est-a-dire al'idée de larente librement débattue. Est-ce bien juste ?
La vérité me semble étre plutdt gu'il y a la le souvenir inconscient d'une
épogue ou le groupe des personnes auxquelles on pouvait louer ou vendre sa
terre était pratiqguement restreint aux membres d'un petit cercle fraternel,
tandis gu'on avait toute commodité de louer ou de vendre ses denrées, ses
armes, son bétail méme, a des étrangers. |l était permis d'exploiter, de
ranconner a merci, ces derniers, non les autres. C'est la reproduction sous une
nouvelle forme de la distinction capitale posée plus haut entre les relations
intérieures du groupes sociétaire et ses relations extérieures.

Je néglige avec intention force arguments communistes, dont la portée a
€té exagérée. Lancés sur la piste du communisme primitif, les érudits ont cru
en découvrir la trace évidente dans ce fait, par exemple, que, chez les peuples
peu avancés, |'usage des obligations étroitement solidaires entre plusieurs co-
débiteurs, en général membres de la méme famille, ou bien, comme au moyen
age, l'usage des pleiges, des otages pour dettes, est extrémement répandu.
Mais n'oublions pas que, avant les progrés sociaux qui ont permis l'invention

1 V. aticle de Koralesky sur La famille patriarcale au Caucase, dans la Revue interna-
tionale de sociologie, de juillet-ao(t 1893. L'auteur y montre que, dans ces populations
calcasiennes restées si primitives, le culte des ancétres entraine a des dépenses énormes,
a des festins rituels qui ruinent la fa-mille et I'obligent a vendre un de ses biens. Mais,
« avant de conclure la vente avec un étranger, |'usage veut qu'on donne la préférence aLix
familles parentes appartenant au méme clan. Si c'est un membre du méme clan qui
I'achéte, la terre ne sort pas du cercle des parents et le culte des divinités familiales ne
souffre pas dinterruption. Le droit de préemption familiale, c'est-a-dire le droit d'achat
accordé de préférence aux parents (retrait lignager), se trouve ainsi étre en rapport bien
plus étroit avec le culte familial qu'on ne l'a cru jusqu'alors. » Sil en est ainsi, et si cette
explication, comme je le crois, est susceptible d'une certaine généralisation, on voit que le
droit de retrait lignager, simple corollaire de croyances religieuses, n'arien a voit avec la
communauté de village et présente la communauté de famille elle-méme comme un fait
dérivé du culte des ancétres plutét que comme un fait primitif.
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de I'hypothéque et |'ont rendue viable, la seule garantie sérieuse offerte a un
créancier était la pluralité et la solidarité des débiteurs. |l était naturellement
plus facile a I'emprunteur de décider ses parents que des étrangers a se lier
avec lui d'une si étroite maniére. Cette explication est si vraie que, de nos
jours méme, dans les usages commerciaux, parce que la I'hypothéque, avec
ses lenteurs est impraticable, un billet, revétu d'une seule signature, n'est
jamais escompté ; et la multiplicité des endosseurs, souvent parents, d'un
méme billet, des porteurs d'un méme warrant, ainsi que leur responsabilité
collective, est |e fait habituel, analogue aux obligations corréales du passé ™.

On aurait aussi bien pu - soit dit sans plaisanterie - regarder I'habitude, si
générale en Europe, de « faire carnaval » avec ses parents, en dinant avec eux
le Mardi-Gras, comme une survivance de |'antique vie commune. Si on ne
Sest pas arrété a cette idée, c'est sans doute que, par malheur, I'origine de cette
coutume, née du Caréme chrétien par voie de contraste, est ici trop claire et ne
se préte a nulle équivoque. Mais, en revanche, qu'est-ce qui empéche, a
premiére vue, de voir un débris d'ancienne existence phalanstérienne, subsis-
tant étrangement au milieu de notre individualisme actuel, si égoiste, si apre
au gain, dans nos réceptions périodigues de politesse, dans nos échanges de
visites, dans nos grands diners sacramentellement offerts et rendus, ou I'on
S'accable d'égards réciprogues, ou I'on affecte de soublier pour autrui, de
livrer tout son bien en pature a ses convives ? Il est facheux, je I'avoue, que
cette conjecture ne soutienne pas |'examen. Dans ces pratiques du monde, sans
doute, sexprime la sociabilité humaine, antique assurément, contemporaine de
la société la plus primitive, antérieure méme a toute société, comme la
puissance l'est a I'acte. Mais cette expression d'une chose si vieille est relati-
vement jeune, et, quand on remonte aux sources historiques de ces habitudes
polies, de ces simulacres réciprogues et alternatifs de dévouement ou de
prodigalité, on sapercoit qu'elles decoulent 2 de I'hommage féodal di par les
vassaux au seigneur, ou du repas féodal di par le seigneur aux vassaux, devoir
restreint d'abord et unilatéral, puis peu a peu généralisé et mutualisé par
imitation descendante de couche en couche. |1 est curieux de suivre les trans-
formations graduelles a la suite desguelles les agenouillements des vassaux
prétant le serment de foi et hommage a leur suzerain, sont devenus nos
sal utations réciproques par inclination du haut de la téte dans un salon.

Aussi faut-il se prémunir I'esprit et se cuirasser laraison contre la tentation
érudite, contre I'illusion archéol ogique d'antidater prodigieusement |'origine de
certains faits qui ont bien la couleur du temps comme les vieux murs, mais
gui, comme eux, peuvent indifféremment passer pour avoir quelques milliers
d'années de plus ou de moins. C'est Sumner-Maine lui-méme qui en afait la
remargue a propos de I'Inde. « On m'y a signalé, dit-il, maintes pratiques
auxquelles les indigénes recouraient de nos jours, pour la premiére fois, sous
la simple pression des circonstances extérieures et qui, cependant, nous étaient
présentées d'ordinaire, comme existant depuis un temps immémorial et
comme caractérisant |'enfance de I'humanité. » Chez nous, on a beaucoup

1 V.Viollet, p. 501.

2 En Europe du moins ; mais ailleurs, I'explication doit étre & peine modifiée. N'est-il pas
probable que, pareillement, les simagrées polies des Chinois, et méme les cérémonies
hospitaliéres des Arabes sous leur tente, procédent, par imitation d'habitudes primitive-
ment propres aleurs chefs, aleursrois, aleurs meneurs quelconques ?
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parlé, a propos de la question qui nous occupe, du ménage nivernais. C'était
une sorte de trés petit phalanstére rural, qui n'était pas trop exceptionnel dans
certaines régions francaises aux XlI, et Xllle siecles. On y a vu, naturelle-
ment, un reste de communisme préhistorique. Mais ne semblera-t-il pas plus
naturel de songer ici a ce grand torrent d'engouement imitatif qui a suscité,
précisément au Xlle siécle, tant de communes et de corporations, tant
d'associations sous des formes multiples® ? Si I'on veut aler plus loin, n‘est-il
pas visible que I'idée de ces communes et de ces corporations a été suggérée
elle-méme par le type, si fréquent alors, si multiplié depuis la fin de I'Empire
romain, de la communauté monastique, nullement de la communauté de
village ? L'existence de celle-ci, aprés quatre siécles de domination romaine,
reste problématique ou n'a pu étre qu'accidentelle, enfouie dans des lieux
obscurs, impropres a servir de modéle imité. Peut-étre les guildes, les associa-
tions commerciales du moyen &ge se rattachent-elles plutot aux collegia de
Rome gu'aux couvents; mais, a coup sdr, pas a la marke. On aura beau
chercher, on ne trouvera rien de plus typique, de plus net, en fait d'organisa-
tion communiste, que le monastére, ou I'indivision des biens a pour cause la
fusion des ames dans une méme foi et une méme fin. Et de fait, tout ce qui se
crée, au moyen age, d'associations professionnelles, a un faux air monacal et
est, avant tout, une confrérie.

Dans l'antiquité grecque, n'en est-il pas de méme, a cela prés que
I'institution monastique y fleurit sous des formes mélées de patriotisme et de
religion, comme en Créte, ou hous savons que Lycurgue a été chercher le plan
de saréforme socialiste ? Mais, nous dit-on, jamais ce partage égal des terres,
jamais ces agapes périodiques, et tant d'autres institutions attribuées a ce
Iégendaire |égislateur, n'auraient pu vivre et durer si le peuple spartiate n'y e(t
été préparé par la longue habitude ou le souvenir encore vivant d'un commu-
nisme antérieur, sur lequel I'histoire est, par malheur, muette. C'est comme si
I'on disait que l'universelle contagion de la fievre monacale aux Ve et Ve
siécles de notre ére, quand des milliers de couvents ont jailli de toutes parts
sur le sol de I'Empire, dénote |I'existence partout répandue ou partout regrettée
de la communauté de village celtique ou germain chez les peuples chrétiens
d'aors. On sait pourtant que tous avaient, depuis des siecles, I'habitude et le
golt de la propriété quiritaire, individuelle sil en flt 2, dogmatisée par les
jurisconsultes romains. Non, c'est la contagieuse propagation, c'est la salutaire

1 Partout et toujours la campagne imite la ville. Aussi ne faut-il pas nous étonner d'un fait,
méconnu par les historiens, mais révélé par M. Luchaire (Les communes francaises a
I'époque des Capétiens directs, 1890), a savoir que, aprés et d'aprés les grandes com-
munes jurées du Xlle siécle, Laon, Dijon, Soissons, etc., une multitude de petites
communes rurales ont pullulé (p. 69 et s.). L'homme est né si sociable que de tous les
exemples humains le plus contagieux est, naturellement, I'exemple de I'association.

2 L'éclosion des monastéres, il est vrai, avait pu étre suggérée par I'organisation intérieure
de lavilla gallo-romaine, telle que Fustel de Coulanges nous la décrit. Ces villas, qui se
divisaient presque tout le sol de la Gaule, et d'ou « nos villages modernes sont issus pour
les neuf dixiemes », étaient autant de petites républiques unes et indivisibles. Chaque
domaine se suffisait a lui-méme. il y avait -comme dans chaque communauté de village,
rapprochement instructif - « des meuniers, des boulangers, des charrons, des macons, des
charpentiers, des forgerons, des barbiers ». Ces habitudes de travaux répartis et solidaires,
de vie groupée, disciplinée et autonome, ne peuvent-elles pas avoir favorisé le golt des
communautés monastiques ? C'est possible, mais cette explication ne sappliquerait
gu'aux esclaves et aux colons; et c'est surtout dans les classes supérieures, parmi les
propriétaires, qu'a sévi la passion du froc.
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épidémie de lafoi nouvelle, qui explique seule la merveille signalée au com-
mencement du haut moyen &ge ; et il suffit, maisil est nécessaire, de supposer
une épidémie pareille, infiniment plus localisée, une crise de patriotisme
religieux réveillé et propagé a Lacédémone, pour comprendre le radicalisme
révolutionnaire de Lycurgue. A cette hypothése soppose, je le sais, le préjugé
relatif au prétendu misonéisme des anciens. Mais ou était le misonéisme de
tant de primitifs qui se convertissaient en masse aux croyances chrétiennes ?
Les historiens, en général, font |'histoire sans tenir compte de ces grands
ouragans d'imitation fiévreuse qui, de temps en temps, sélevent inévitable-
ment et brisent ou plient toutes les coutumes sur leur passage. Autant vaudrait
faire de la météorologie sans parler des vents.

Tenons au moins pour certain ceci : La méme cause qui, depuis un siecle,
fait disparaitre de partout les communaux, a dd et a seule pu, en des temps
plus ou moins anciens, les multiplier partout : je veux dire I'entrainement de
I'exemple réussi, le désir de « faire comme les autres ». Soyons slrs que ce
mode tres particulier de jouissance, encore visible ¢ca et |a - division des terres
arables en trois minces et longues bandes découpées chacune en parcelles
égales, périodiquement tirées au sort, fumées avec des cendres, - a é&é inventé
guelgque part comme ayant la sa raison d'étre, et imité en beaucoup d'endroits,
ou il était loin d'étre le meilleur régime a suivre *. || sest maintenu dans les
rares endroits ou, comme aux Hébrides, il se justifie encore par un motif
d'utilité. - « C'est une remarque frappante de Nasse, dit Sumner-Maine, que le
systeme des champs communs (c'est-a-dire le vestige subsistant d'une ancien-
ne jouissance collective du sol) porte, en Angleterre, la marque d'une origine
exotique. » Frappante, en effet, est cette observation a mon point de vue ; elle
nous est une invitation a soupgonner que ce collectivisme archaique, ou |'on
est trop porté a placer le point de départ spontané, naturel, nécessaire, de
I'évolution de la propriété, a commenceé par étre une combinaison singuliere,
vulgarisée peu apeu et portée au loin par quelgue onde prolongée d'imitation.

Puis, avant de reporter a une antiquité fabuleuse des institutions, des
usages gu'on découvre ou qu'on remarque pour la premiére fois, au X1Xe
siecle, il est bon d'y regarder de trés pres 2. Parce qu'on les trouve presque les
mémes - on le croit du moins - en Russie, en Serbie, dans I'Inde aussi bien
gu'en divers coins de I'Europe latine ou germaine, on est ébloui par cette vaste
étendue, on en conclut a l'universelle nécessité de ces pratiques, comme phase
initiale des sociétés. Mais c'est précisément cette grande diffusion qui devrait
tenir en garde contre cette conclusion précipitée. Ce qui m'incline a dépouiller
la zadruga slave, ce réve de Fourrier réalisé, de la haute antiquité qu'on lui
suppose, c'est sa ressemblance étonnante avec e ménage nivernais dont je
viens de parler, et aussi avec certaines communautés de famille de la
Lombardies. Il sagit ici de pays latins, labourés jusqu'en leurs dernieres
profondeurs par |e soc de Rome. Ce fait immense, I'occupation romaine, qui a

1 Dans plusieurs grandes villes de I'Amérique du Sud, ou il ne pleut jamais, ou par
conséquent les toits plats et en terrasses sont seuls rationnels, on a la fureur de construire
des maisons en style de la Renaissance, a toits pointus, pour se mettre a la mode
européenne.

2 M. de Laveleye prétend découvrir en Chine méme la propriété collective. Mais il est
obligé de remonter, nous dit-il, al'an 2205 avant J.-C.

3 Lapropriété et ses formes primitives, derniére édition (p. 487).
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duré 500 ans en Gaule et 1000 ans en Italie, plus de temps qu'il n'en falait a
un tel débordement d'exemples et de décrets assimilateurs pour effacer sous
ses alluvions toute trace de propriété indivise, barbare, étrangere et contraire
au Droit romain ce fait immense et culminant dans I'histoire du monde, M. de
Laveleye en a-t-il toujours tenu compte ? A-t-il toujours eu égard aussi a cet
autre fait considérable : I'action exemplaire exercée, en dehors méme des
limites de I'Empire, par les institutions romaines sur les barbares fascinés,
jaloux et imitateurs ? Et enfin a celui-ci, non moins important : |'action du
Droit romain en Europe, pendant toute la durée du moyen &ge * ? Pourtant, il
n'oublie pas toujours ce dernier. A propos des Slaves (p. 464), il avoue que
« en Pologne, en Bohéme, et méme chez les Slovénes de la Carinthie et de la
Carniole, les communautés de famille disparurent au moyen age sous
I'influence du Droit romain ». Quel argument a fortiori on pourrait tirer de la
contre la date attribuée a certaines communautés de village ou de famille qui,
remontant avant Rome, se seraient miraculeusement conservées en plein coeur
du monde romain méme en dépit du Droit romain, lequel, tout vivant, aurait
€u moins de vigueur que n'en a eu son cadavre exhumé ! -Un sociol ogue veut
gue le mir slave ait été la forme la plus antique de |'appropriation du sol,
gu'elle ait été adoptée dans les &ges protohistoriques et probablement avant
toute histoire, par la généralité des populations barbares de I'Europe. » Le mir
russe serait un débris merveilleusement conservé 1a, comme les mammouths
de Sibérie, de cette antique institution. Malheureusement, un économiste et
historien russe distingué croit avoir donné d'excellentes raisons de penser que
le mir est d'origine assez récente ; et son explication, outre sa vraisemblance, a
I'avantage de s'accorder fort bien avec l'origine attribuée par Fustel de
Coulanges, non sans preuves a |'appui, aux communes francaises. Notez que
le mir est une association de paysans redevables de rentes a un seigneur. Cela
sent singuliérement sa féodalité. Or, d'aprés Fustel - et il est impossible de ne
pas reconnaitre a sa thése un bon fonds de vérité -, le seigneur féodal n'est que
le successeur transformé des grands propriétaires gallo-romains. |l faut se
rappeler que le domaine rural de ce dernier se divisait en deux parts pour la
culture ; I'une, réserve propre du maitre, consistait principalement en prairies
et en foréts, dont il abandonnait la jouissance partielle en glandée, en bois
mort, en pacage, et moyennant prestations, aux tenanciers de |'autre part du
domaine. Chacun de ces colons avait droit a un pacage ou a une glandée
proportionnés a son lot de culture. C'est exactement ce qui avait lieu pour le
mir. Cette division du domaine gallo-romain en deux parts a eu la plus grande
importance aux yeux de notre auteur, et c'est la premiere des deux qui aurait
donné naissance a nos communaux. Tout cela peut étre contesté, mais c'est,

1 Ajoutez a cela un autre déluge : l'invasion de I'idée féodale, qui Sest répandue invisi-
blement pendant la période la plus obscure du haut moyen &ge comme un débordement
nocturne dont on est émerveillé au réveil. A lui seul ce dernier fait est d'un tel poids que,
malgré son désir de rapporter au plus lointain passé antéhistorique des races aryennes les
townships écossais, comme toute autre communauté encore subsistante, Sumner-Maine
laisse échapper cet aveu : « On pensait généralement que le systéme féodal de I'Ecosse,
tres exclusif et trés entier, avait di effacer la trace des anciens usages teutoniques dans les
Basses-Terres », c'est-a-dire dans les parties les plus fertiles, les plus cultivées, les
premiéres inondées par les invasions de modes nouvelles. A la vérité, il cite un exemple
gu'il croit propre (Hist. du Droit, p. 130 et s.) a contredire cette assertion générale et
accréditée, mais simplement parce que la communauté agricole dont il sagit lui parait
avoir «une couleur des plus archaiques». Il faudrait des raisons plus fortes, des
documents précis, pour permettre d'affirmer qu'un débris des temps fabuleux a survécu,
au milieu d'une plaine, en dépit des quatre grands faits signal és.
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pour le moins, aussi prouvé que I'origine fabuleusement reculée des mirs, des
allmends, des zadrugas et des townships.

C'est assez cependant déblayer le terrain ; il est temps d'appliquer ici plus
expressément notre point de vue général et de mettre a une nouvelle épreuve
sa vérité. Deux causes principales, dirons-nous, ont dd faire varier
considérablement le régime de la propriété, soit collective soit individuelle, la
proportion et la nature des deux, et, par suite, la |égislation a cet égard. Ces
deux causes sont deux transformations sociales qui sont elles-mémes causées,
I'une par e progres de I'imitation, |'autre par le progrés de I'invention parmi les
hommes®. La premiére, c'est I'élargissement incessant du groupe socia, le
nombre croissant des sociétaires unis par le sentiment d'une certaine conci-
toyenneté morale, due a I'échange sympathique et prolongé des exemples. La
seconde, c'est, d'une part, I'accumulation continuelle des inventions relatives a
la domestication des animaux et des plantes, a |'asservissement de la matiére,
aux perfectionnements de I'industrie ; d'autre part, la substitution fréguente de
certaines inventions a certaines autres jugées plus imparfaites, par exemple de
celles qui constituent la métallurgie a celles qui constituaient I'art de tailler les
silex, ou d'une partie de celles qui composent I'art agricole a une partie de
celles qui forment |'art pastoral ou I'art vénatorial.

Imaginons, pour plus de clarté, et par une abstraction méthodique, que
chacune de ces deux transformations sest accomplie seule 2 ; cela dégagera a
nos yeux la part d'influence qui lui appartient sur le régime juridique de la
propriété. Demandons-nous donc, d'abord, quel effet a produit |'agrandisse-
ment numérique de la société. 1l aeu pour conséguence nécessaire, en premier
lieu, I'accroissement du nombre des propriétaires, a mesure que le groupe
social sétend en profondeur : quand la femme, par exemple, qui en était
auparavant exclue, par hypothése, entre dans ce cercle, le droit desfillesala
succession des biens commence a étre reconnu. De |3, en partie, I'exclusion
desfilles, et plustard leur admission dans |e régime successoral archaique. En
second lieu, une conséquence non moins nécessaire de ce recul progressif des
frontiéres sociales, sinon nationales, grace a l'universel besoin d'exercer et de
subir I'apostolat de I'exemple, a été d'accroitre incessamment le nombre des
choses appropriables, soit individuellement, soit collectivement, parmi les
genres de richesse déja existants, ainsi que leur éoignement du propriétaire.
Ne voyons-nous pas se réaliser, se continuer ce grand fait sous nos yeux ?
Plus nous alons, plus sétend le rayon territorial ou il nous est pratiquement
loisible de choisir les objets de nos possessions mobiliéres et immobiliéres.
L'extension des communications dhomme a homme met a notre portée
juridique des immeubles ou des meubles, biens, maisons, billets de commerce,

11l aété question plus haut des effets directs de I'imitation et de I'invention sur le régime
de la propriété. |l sagit maintenant de leurs effets indirects, qui sont beaucoup plus
importants. Il n'y a action directe de ce genre que lorsgue, par exemple, un nouveau droit
de propriété est inventé et qu'il est propagé par imitation. Pour qu'une invention pareille
soit faite, il faut qu'elle ait été rendue désirable et viable par un ensemble d'autres
inventions, étrangéres en apparence au Droit, telles que I'idée d'un nouveau mode de
culture intensive.

2 Cette séparation, je le sais, est impossible en fait. C'est justement I'agrandissement du
groupe social qui force l'esprit inventif a se développer pour imaginer de nouveaux
moyens de subsistance et de bien-étre, et, vice versa, c'est la découverte de nouvelles
subsistances ou de nouvelles industries qui rend possible I'augmentation numérique des
sociétaires.



Gabriel Tarde, Les transformations du droit. Etude sociologique (1891) 67

etc., de plus en plus nombreux, de plus en plus éoignés de nous?. Jadis, il
fallait habiter sa terre et sa maison, et I'on ne concevait le communisme,
I'indivision, qu'entre parents ou entre voisins, entre personnes rassemblées
sous un méme toit, ou enfermées dans un méme rempart. A présent, I'indi-
vision existe entre tous les actionnaires copropriétaires du canal de Suez,
disséminés sur tous les points du globe, entre tous les membres d'un syndicat,
entre tous les citoyens de nos Etats grandissants, co-propriétaires du domaine
public répandu sur le territoire de la métropole et des colonies.

Quant au progres des inventions, il aeu des effets plus profonds encore : il
a multiplié sans cesse les formes d'appropriation soit individuelle soit collec-
tive des objets déja existants, et, en outre, créé de toutes pieces de nouveaux
objets appropriables, de nouvelles richesses désirables. A chague découverte
d'un nouvel animal domestique, tel que I'ane, le cheval, la chévre, le mouton,
la vache, d'une nouvelle plante alimentaire, telle que I'orge, le seigle, le blé, e
riz, les richesses humaines se sont accrues de tous les étres vivants, animaux
ou plantes, devenus susceptibles de domestication. Tout arbre fruitier qu'on
acclimate, toute espece de légume ou de fleur qu'on importe, grossit le trésor
des vergers et des jardins. A chague découverte d'une arme ou d'un piege
propres a la chasse ou a la péche, la proportion de la faune maritime ou
sylvestre dévolue a la table de I'nomme augmentait rapidement. C'est comme
S une génération spontanée de gibier et de marée avait eu lieu. Les inventions
relatives a la navigation, depuis la rame et la voile jusqu'a I'hélice du vapeur,
depuis les grossiers instruments de I'astronomie naissante jusqu'a la boussole,
ont ajouté a la liste des biens les bateaux, bacs, navires, etc. Les inventions
relatives ala verrerie y ont gjouté les bouteilles, les carreaux de fenétres, les
glaces. Les inventions relatives au crédit y ont ajouté les actions des
compagnies, les titres de rente. Les inventions relatives a l'imprimerie, a la
librairie, les livres, les revues, les journaux. Les inventions artistiques, les
temples, les palais, les tableaux, les statues, les musées.

En méme temps que des biens nouveaux étaient suscités, de nouvelles
maniéeres naissaient de posséder les biens anciens. Avant toute invention
pastorale ou agricole, la seule maniére de posséder une terre était d'y chasser.
C'était méme la raison pour laquelle I'indivision était la regle alors en fait
d'immeubles, ce mode de possession étant de sa nature indivis. Il en était de
méme, au degré pres, du régime pastoral, mais, dés gu'une espéce jusque-la
inconnue de bétail était importée, la terre se voyait désirée et possédée d'une
maniére inconcevable auparavant ; pareillement, a |'apparition d'une plante
nouvelle, qui exigeait un mode de culture nouveau. Bien entendu, la propriété
des servitudes d'eaux si réglementées par tous les Codes, n'est devenue
possible gu'apres la découverte des bons effets de l'irrigation et de I'art
dirriguer ; et les servitudes de vue, de méme que la plupart des servitudes
urbaines, n'‘ont pu précéder I'invention des murailles et des fenétres, |'art de
bétir. En général, le chapitre des servitudes foncieres ou rurales, qui donnent a
la propriété individuelle un faux air collectiviste, grossit dans tous les Codes a
chague progres de la civilisation. On sy trompe parfois ; les réglements pour
larépartition des eaux d'arrosement faits par les Maures d'Espagne ont été pris
pour un reste de collectivisme antérieur. L'inverse serait plus vrai.

1 Dilleurs, par ellemé@me et indépendamment du progrés inventif, la cause indiquée ne
crée aucun nouvel objet a posséder, n'ajoute rien aux richesses existantes sur laterre.
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Voila pour le domaine privé. Mais le domaine public senrichit aussi par
les inventions relatives a la navigation encore, aux armements et a la stratégie,
a la voirie, aux postes, aux télégraphes. Un exemple entre mille : sans les
progrés de la navigation fluviale, les chemins de halage n‘auraient jamais été
ouverts au public. je laisse a M. Fouillée, qui a consacré tout un livre
intéressant, intitulé Propriété sociale, a nous faire l'inventaire merveilleux de
nos richesses indivises, le soin de nous prouver de combien de milliards
chaque citoyen francais est co-propriétaire. Comptez les chemins, les canaux,
les réseaux- ferrés, les rades, les forts, les canons, les cuirassés, etc., gue nous
possédons tous ensemble ; et comptez aussi les modes variés de possession
gue suppose cette variété d'objets.

- Tels sont, a premier examen, les effets les plus margqués que doivent
avoir le progrés de I'imitation et le progres de I'invention sur le régime de la
propriéte. Maintenant, résulte-t-il de cet apercu sommaire la nécessité d'une
évolution universellement uniforme du Droit de Propriété ? Oui, mais
seulement dans la mesure ou I'élargissement du groupe social est nécessaire en
vertu des lois de I'imitation, et ou le progrés de I'invention est forcé de couler
sur une certaine pente, comme le cours d'un fleuve, dans une certaine direction
vaguement déterminée par les besoins de I'organisme et les regles de I'esprit
humain aux prises avec les forces du dehors. Or, dans quelle mesure est-il vrai
de dire que la série des inventions, insérées les unes sur les autres avec un
caprice apparent, est assujettie, sans en avoir |'air, a un tracé fatal ? Rien de
plus insoluble en toute rigueur gu'un tel probléme. Sans doute, les fleuves
évoluent, puisgu'ils coulent et puisqu'ils se déplacent ; mais quel géographe,
méme doublé d'un géologue, pourra soumettre a une formule unique d'évo-
lution leurs méandres infinis ? Le systéme pentagonal d'Elie de Beaumont,
dont on ari, était une tentative analogue pour faire rentrer dans un méme plan
divin, net comme une épure, précis comme un devis d'architecte, |'ordre
d'éruption successive des grandes montagnes. Les naturalistes de son temps,
dont on ne riait pas, regardaient de méme |'ordre de création successive des
especes vivantes comme |'exécution graduelle et réguliére d'un plan de la
nature non moins rigoureux. Et certes, je ne veux pas dire que tout soit a
rejeter dans cette idée ni dans |'autre. il se peut que les lois de la mécanique et
de la logique circonscrivent entre des frontiéres infranchissables le jeu
spontané des forces, les vicissitudes de leurs mariages et de leurs combats. I
se peut méme que, si I'évolution sagite, une raison cachée laméne, la sollicite
invisiblement a tomber un jour ou l'autre dans des pieges inévitables, non pas
disposés d'avance et tout expres le long de sa route unique, mais éternellement
semeés sur toutes les routes possibles dans |'espace infini des possibilités
réalisables et irréalisables. je veux dire par la qu'elle est peut-étre destinée a
rencontrer ce gu'elle croira opérer, des conditions d'équilibre mécanique ou
d'équilibre logique, telles que les types astronomiques caractérisés par les
figures régulieres de la géométrie, ellipse, parabole, sphere, telles que les
types physiques d'ondulation ou les types chimiques d'arrangement molé-
culaire permanent, telles que les types d'animaux ou de plantes viables, telles
gue les constitutions sociales, les langues, les religions, les corps de droit, les
formes de I'art, viables et durables. De telle sorte que, arrivée la a tatons, un
peu plus tét ou un peu plus tard, a partir d'un point ou d'un autre, avec une
grande marge laissée a |'accidentel, luxe si nécessaire au monde, nécessité si
profonde du coaur des choses, I'évolution devra sy arréter et sy reposer
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jusqu'a nouvel ordre, les planetes faites au tour gravitant sans fin comme a
['aide d'un immense compas €lliptique, les ondes de la lumiére et du son
enchevétrant dans I'espace leurs dessins infinis d'une désespérante régularité,
les ovules fécondés se jouant a reproduire les arabesques compliquées du
schéme idéal de leur espece, les colonies humaines se plaisant a multiplier
I'image agrandie ou rapetissée de leur mére-patrie... Oui, cela est admissible,
mais cela ne signifie nullement qu'un lit invariable et unique est imposé au
fleuve des découvertes, des inventions, des initiatives réussies, de sa source
sauvage a son embouchure ultra-civilisée. Et c'est |a cependant ce gu'il
faudrait prouver pour étre autorisé a poser une formule unique d'évolution
juridique.

Pendant longtemps on a cru que les inventions relatives d'abord a la chasse
ou a la péche, en second lieu a la domestication des animaux, enfin a la
domestication des plantes se suivaient dans un ordre invariable. Chasseur ou
pécheur, pasteur, agriculteur : I'homme avait d0 passer universellement et
nécessairement par ces trois phases, suivant I'opinion de tous. C'était la
I'exemple le plus net et |e plus solide gqu'on p(t citer d'une série fatale d'inven-
tions. Le malheur est gu'il afalluy renoncer. Nous savons que les chasseurs
Peaux-Rouges avaient commencé, avant méme |'arrivée des Européens, a étre
agriculteurs, sans avoir jamais cependant traversé |'état pastoral. |ls n'avaient
d'autre animal domestique que le chien, leur allié pour la chasse. En
Amérique, cependant, les especes animales, susceptibles d'apprivoisement ne
manquaient pas. Pourquoi, donc, sur ce continent, y a-t-il eu si peu, peut-étre
pas, de peuples pasteurs ? Et pourquoi, au contraire, en Asie et en Afrique, le
régime pastoral a-t-il régné et regne-t-il encore ? L'importance capitale de
I'accident historique, de l'originalité individuelle, en fait d'inventions, se
montre ici clairement. Les Polynésiens n'ont pas connu non plus |'état
pastoral ; ils péchaient et faisaient un peu d'agriculture. Ils ne connaissaient
aucun animal domestique. - Ft-il vrai d'ailleurs que les trois phases en
guestions senchainent comme on le supposait jadis, il y aurait a tenir grand
compte des dissemblances que présente chacune d'elles suivant les circons-
tances accidentelles ou les inspirations différentes du génie humain. Le
communisme se restreint ou sétend, et toujours se modifie, chez les peuplades
sauvages ou barbares, d'apres la nature de leur péche ou de leur chasse, qui
favorise plus ou moins I'esprit d'association 1. Les chasseurs de buffles, de
bisons, d'éléphants ont d0i s'associer plus souvent et autrement que les
chasseurs de daims ou de lievres; les pécheurs de baleines plus souvent et
autrement que les pécheurs de carpes. Les armes a feu ont permis au chasseur
de fauves I'isolement, que I'arc ou la fronde lui défendaient. L'agriculture peut
étre plus ou moins extensive ou intensive, ce qui influe beaucoup sur I'esprit
d'association entre agriculteurs. Mais il ne suffit pas que le besoin de la
production intense sur un moindre espace soit senti pour que les procédés de
fumure qui la rendent seuls possible soient imaginés. Il y faut une initiative
individuelle, secondée par les circonstances. Car |'idée de semer tous les deux
ou trois ans, du blé, grace a I'engrais animal, dans un champ qui jusque-la
avait eu I'habitude séculaire de se reposer seize ans, vingt ans, vingt-cing ans

1 En général, la chasse est liée au communisme. Il en est ainsi, méme dans nos nations
civilisées, ou les territoires de chasse sont jouis indivisément par les chasseurs, le plus
souvent réunis en bandes. Ce communisme-la est tellement inévitable qu'on ne prend pas
la peine de le remarquer. Mais, Sil est insignifiant, pourquoi celui des sauvages aurait-il
plus de signification ?
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parfois, aprés une seule récolte précédée d'un simple jet de cendres, cette idée
si simple aujourd'hui a dd paraitre en son temps d'une hardiesse extraordi-
naire, et je ne sais comment on peut sobstiner a taxer de misonéisme les
peuples qui I'ont adoptée.

Mais, si I'idée d'un déroulement prédéterminé d'inventions est chimérique,
il y aen revanche, bien réellement, des similitudes spontanées d'inventions, et
il faut leur faire une certaine part dans les coincidences constatées entre
SOCiétés qui ne se sont jamais rien emprunté. Un certain nombre d'institutions
tres semblables ont été imaginées spontanément, sans nulle imitation, par des
initiateurs différents, en divers temps et divers lieux, parce qu'elles sont les
seules solutions possibles, simples et aisées a concevoir, de problemes posés
d'eux-mémes par les besoins naturels de I'nomme. Par exemple, étant posé le
probléme urgent de savoir qui cultivera la terre pour nourrir la population,
plusieurs solutions seulement pourront soffrir : 1) forcer les femmes a ce
travail ; 2) ou bien, épargner la vie aux prisonniers de guerre et les réduire en
esclavage ; 3) ou bien, cultivateur libre, se faire aider davantage par les
bestiaux ou les forces naturelles assujetties. Or, toutes ces solutions ont été
essayées et réalisées, mais non pas nécessairement dans |'ordre ci-dessus. La
plus répandue dans le monde antique a été la seconde, la culture servile; €,
comme on voit fleurir I'esclavage chez les Aztegues qui n'ont jamais eu de
communication avec |'antiquité gréco-romaine, ainsi que parmi des negres
africains, qui ne I'ont probablement pas connue non plus, on doit penser que
leur ressemblance a cet égard n'a point |'imitation pour cause.

Une fois I'esclavage établi, un autre probléme se présente quelle est la
meilleure maniére d'utiliser le travail de I'esclavage ? Or, le maitre peut, pour
la culture de ses biens, soit faire travailler ses esclaves en troupe sur toute
I'étendue de son domaine, soit les disperser sur sa propriété et affecter a
chacun d'eux un lot spécial dont il aura les profits sous des conditions
spéciales. Le maitre romain avait d'abord adopté exclusivement le premier
procédé ; mais le maitre gallo-romain donna la préférence au second, qui, en
grandissant et se spécifiant, est devenu le servage. C'est une solution tees
facile a découvrir ; et, dés qu'elle a apparu quelque part, ou elle offre des
avantages, un courant d'engouement ne tarde pas a sen emparer. Ainsi
sexplique le fait que le servage a existé, non seulement au moyen age chré-
tien, mais, antérieurement aux invasions, chez les Germains, et, plus
anciennement encore, en Grece. « Les ilotes de Sparte, les pénestes de la
Thessalie, les clérotes de la Crete, peut-étre les thetes de I'Attique, avaient été
des serfsde la glebe. » (Fustel de Coulanges.) Les anciens Romains ignoraient
cette forme spéciae de latenure servile. Quand €elle sest présentée a eux, fort
tard, y a-t-il lieu d'admettre qu'ils I'ont copiée ? Ce n'est pas nécessaire, vu la
simplicité de l'idée : elle sest produite, dit fort bien I'auteur que nous venons
de citer, « d'abord sur un domaine, puis sur un autre, et peu a peu sur tous * ».

Pour revenir une derniére fois au collectivisme, demandons-nous si,
d'aprés les principes exposés, il a di précéder la propriété individuelle. Nulle-

1 En fait de similitudes sans imitation, on peut citer encore la ressemblance des procédés
pécuniaires employés par la Restauration frangaise pour mettre fin aux revendications des
émigrés ruinés par la Révolution, avec les mesures prises en cas pareil « a Ephése et dans
toute I'Asie apres la conquéte de Mithridate ». (Dareste, Hist. du Droit, p. 49.)
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ment. De tout tempsil y aeu et il ad(y avoir, - cela est reconnu - des choses
appropriées individuellement, armes, meubles, vétements, outils. Mais est-il
certain ou probable que la proportion de celles-ci relativement aux autres, a
été en diminuant sans cesse, et qu'a présent elle est inférieure a ce qu'elle était,
a I'age de la pierre éclatée ou polie ? je n'en vois pas la moindre preuve.
Jaccorde seulement que la propriété collective du sol a d étre plus générale
et plus étendue qu'a présent a une époque ou le sol n'était guere susceptible
gue d'une jouissance en commun . Mais a ces époques-la, en revanche, la
propriété collective des choses mobilieres n'était pas méme imaginable, et de
nos jours, c'est sous cette forme surtout que le collectivisme gagne du terrain,
par les Compagnies de chemin de fer, par les Sociétés industrielles ou
commerciales quelconques ; c'est sous cette forme surtout qu'il espére régner
un jour par I'expropriation du satanique capital et sa nationalisation. je vois
bien aussi que I'élargissement du champ social, en diminuant I'insécurité
primitive de l'industrie, lui a permis de satisfaire plus largement son penchant
inné a la propriété libre et divisée, pendant que les progrés de I'agriculture
intensive rendaient la culture indivise plus impraticable. Mais, d'autre part, il a
permis aussi des associations de propriétaires plus vastes et plus fortes. En
outre, il aaffaibli le sentiment du droit de propriété. A la propriété exclusive,
inaliénable, perpétuellement fixe, du groupe familial ou villageois, le perfec-
tionnement agricole a peu a peu substitué la propriété exclusive aussi, mais
aliénable et mobile, de l'individu. Pendant ce changement, le culte de la
propriété a grandement perdu de saforce ; il a abdiqué son caractére absolu et
sacré et revétu une relativité qui seule a permis au scepticisme de le battre en
bréche.

La seule question est de savoir si les conditions favorables a la propriété
indivise sont en voie d'augmentation ou de diminution, ou si, aprés avoir
disparu, ou semblé disparaitre, elles ne tendraient pas a reparaitre transfor-
mées. Nous pouvons tenir pour assuré que le communisme familial ou
villageois ne renaitra pas, car I'agrandissement de I'horizon social sy oppose.
L'intensité de sentiment qui serrait le faisceau des parents ou des voisins aux
anciens ages salimentait surtout de leur isolement dans un milieu hostile. Il
fallait saimer tres fort et trés fort hair I'éranger pour vivre cette vie
incommode. A présent, Sil falait aimer a ce degré tous ses co-associés ou
méme hair a ce point tous les autres hommes pour que le réve de nos
communistes actuels ft réalisable, on pourrait les renvoyer a I'Utopie de
Thomas Morus. A mesure, en effet, que sélargissait le cercle social, le
sentiment de la confraternité perdait en intensité ce qu'il gagnait en étendue.
Mais le collectivisme nouveau est beaucoup moins sentimental, parce qu'il n'a
pas besoin de I'ére. Réfléchissons, en effet, aux autres changements qu'a
produits la cause indiquée. Elle a eu, notamment, cette conséquence, que la
distinction trés nette établie a I'origine entre le prix pour le frére et le prix
pour |'étranger, le premier fixé par la coutume, le second par la concurrence

1 Dailleurs, il est avéré qu'elle a toujours coexisté avec la propriété individuelle d'une
partie du sol. Aussi haut qu'on remonte, on voit la marke germanique, I'allmend suisse,
etc., remplir une fonction spéciale, analogue a celle de nos communaux, seulement plus
étendue et plus importante. - Cependant il est bon d'ajouter que la propriété collective a
pu et di étre souvent la forme primitive de la souveraineté nationale, c'est-a-dire
communale. Cela devait étre quand les idées de propriété et de souveraineté étaient
confondues. il est naturel de penser qu'alors, dans I'opinion de tous, une sorte de domaine
éminent sur toutes les terres appartenait au clan, alatribu, al'Etat.
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seule, a été satténuant et seffacant par degrés. Il sen suit, corollaire impor-
tant, que le nombre des acquéreurs ou des locataires possibles, acceptables
juridiguement, des biens immeubles, n‘ayant cessé de saccroitre, les prix de
ferme ou de vente ont été de moins en moins fraternels, coutumiers, justes, de
plus en plus débattus et acceptés de force. De la une réaction qui n'a pu
manquer de se produire contre ce qu'on a appelé une exploitation du faible par
le fort, de lamajorité par la minorité. Et, quand la mgjorité, devenue puissance
a son tour, voudra réformer, a tort ou a raison, cet état de choses elle se
trouvera conduite a socialiser de nouveau des sources de richesses, méme
immobilieres, qu'un long progres antérieur avait individualisées 1. Rappelons-
nous enfin une considération précédente et appliguons-la. Puisque chaque flot
d'inventions industrielles a été suivi, a la longue, dans le passé, de quelque
nouveau mode d'appropriation, de quelque modification au régime de la
propriété, il serait bien surprenant qu'a la suite de notre siécle inventif, si
fertile en rénovations de I'industrie agricole, comme de toutes les autres, la
conception du droit de propriété ne subit pas un remaniement assez profond.

- Un mot sur la prescription. « La durée requise pour que la possession se
transforme en prescription, dit M. Viollet, est beaucoup plus courte chez les
peuples jeunes que chez les nations avancées en civilisation. » Elle se
prolonge a mesure que la nation se civilise. Chez les Germains, avant I'intro-
duction des idées romaines parmi eux, €lle était d'un an. Chez les Romains
eux-mémes, au début de leur carriere historique, elle était de un et deux ans;
plus tard apparaissent des prescriptions de dix ans, de vingt, de trente, de
guarante ans; et ce sont ces dernieres qui finissent par triompher. Pourguoi
cela?je n'en veux pas chercher toutes les causes, mais n'est-il pas évident que
I'une des principales est le progres de I'art d'écrire et de I'habitude d'écrire au
cours du développement civilisateur ? Chez les primitifs, qui sont illettrés, on
ne saurait combattre une possession récente que par la preuve verbale d'une
possession plus ancienne, et la nature de cette preuve est de devenir rapide-
ment moins probante et plus dangereuse d'année en année. Mais quand la
preuve écrite d'une propriété peut étre fournie, la sécurité et les garanties de
vérité gu'elle offre subsistent a peu pres les mémes pendant de longues années.

1 Jenedis pas que je le souhaite. Voici pourquoi. Jappréhende fort la maniére dont cette
révolution s'opérerait, suivant toutes vraisemblances. Il est certain que la terre est
monopolisée par les propriétaires ; mais ce monopole, tant que la propriété individuelle
est dominante, se neutralise presgue en se fractionnant. Si le collectivisme sétablissait, on
verrait ce monopole se concentrer simplement entre les mains de quelques politiciens, qui
finiraient par exploiter tout le sol a leur profit. En réalité, la terre est et sera toujours
monopolisée ; et le seul reméde ou le seul palliatif a cet inconvénient est |e morcellement
des propriétés, qu'il est bon de favoriser aussi bien que les associations libres de
propriétaires pour concilier avec la petite propriété la grande culture. La propriété
individuelle est le seul contrepoids efficace qui subsiste encore contre les exces de la
centralisation politique et administrative. L'exemple des communautés de villages a java,
si admirées pourtant par Laveleye, permet ces appréhensions. On partage |a périodi-
guement les lots de terre, mais le maire en préléve pour lui seul dix fois plus que ses
administrés, et les conseillers municipaux trois fois plus. Ajoutez que les habitants
travaillent la terre du maire (p. 66). En somme, le maire est seigneur, et cette soi-disant
communauté est une sorte de fief. Et ce cas n'est pas une exception. Chaque fois que M.
de Laveleye nous fait pénétrer au coaur d'une de ces ruches phalanstériennes d'aspect
idylligue a distance, nous y découvrons quelque chose de pareil. En Germanie, d'aprés
Tacite, chacun des copartageants prenait une part « proportionnelle a sa dignité ». (V.
aussi p. 88, 129, 134, 148, 278, 322, 354, 379, etc.). Il y ala de quoi donner un peu a
réfléchir.
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L'invention ou l'importation et la propagation de I'art d'écrire ont donc une
action indirecte des plus fortes sur cette évolution historique de la prescription
en beaucoup de pays différents ™.

- Nous ne pouvons finir sans toucher aux successions. Est-il vrai que «le
régime successoral, consacré par les plus anciens usages de I'humanité soit
partout le méme » et ait traversé des phases invariables ? je vois bien, gu'en
général, les filles en sont exclues, ainsi que les ascendants ; -concilie qui
pourra avec la matriarcat la premiére de ces deux exclusions?, mais je vois
aussi le Droit naissant, chez divers peuples, hésiter entre la succession
collatérale et la succession directe. Quand un homme meurt, on ne sait trop s
c'est son frere ou son fils qui doit lui succéder. Et comment sort-on de cet
embarras ? Arrive-t-il toujours que le droit du descendant soit préféré
finalement a celui du frere ? Non 3. En Arabie, chez les Aztéques, c'est le
collatéral qui I'emporte. « De nos jours encore, dit M. Viollet, en Turquie,
comme autrefois a Kief, le sultan a pour successeur, non son fils, mais son
frére ou son oncle. » Le fleuve de I'évolution a donc ses deltas, ses bifur-
cations fortuites. - Autre exemple. - Au début, chez les barbares, I'élection et
I'héridité se partagent confusément la dévolution du pouvoir royal. On oscille
entre I'un ou |'autre de ces deux principes. Mais auquel des deux se fixe-t-on ?
Tantét a I'un, tant6t a l'autre. Si le principe de I'hérédité a prévalu presgue
partout en Europe et de plus en plus a mesure que les monarchies senra-
cinaient, le principe de I'élection a exclu son rival ailleurs, notamment en
Pologne, par suite du développement méme de la royauté.

Dira-t-on, par hasard, que le droit d'ainesse a été une phase universelle et
nécessaire du régime successoral ? Mais il était inconnu a Rome et a
Athénes*; et je crois que M. Fustel de Coulanges lui-méme et été bien
embarrassé pour en trouver le germe dans les institutions de I'Empire romain.
Le monde sémitique I'ignorait aussi. Ce qui a contribué a le propager, c'est
I'exemple des classes supérieures, ou il sest implanté d'abord. Aujourdhui
pratiqué par toutes les classes du peuple anglais, il a commencé par étre le
privilege de la noblesse - L'opposé du droit d'ainesse, e droit du juveigneur, a
existé chez les Germains, chez les Celtes, chez les Tartares nomades et
d'autres peuples.

C'est surtout a propos de successions que le naturalisme juridique a cru
pouvoir se donner carriere. M. d’Aguanno consacre huit ou dix pages de texte

1 Chez les peuples ou la distinction entre les rapports avec les parents et les rapports avec
les étrangers a gardé quelque chose de sa netteté premiére, la durée de la prescription
n'est pas égale a I'égard de tous. En droit musulman, d'aprés I'école malékite (voir M.
Dareste, ouvrage cité, p. 61), la prescription est de dix ans entre étrangers et de quarante
ans entre parents.

2 Pparfois, a l'inverse de ce qui sobserve généralement, les femmes sont exclues de la
succession aprés y avoir été admises. Les Kabyles de I'Algérie, au siécle dernier, ont
aboli le droit de succession des femmes, édicté par le Prophéte, et sont revenus, dit M.
Dareste, « al'ancienne coutume qui ne donne a lafemme que des aliments ».

3 M. Viollet, Histoire des institutions polit., p. 246.

4 Danslavieille Egypte, «les enfants succédaient & leur pére, sans distinction de sexe, e,
en général, par égales portions, sauf un préciput en faveur de Famé » (Dareste). Mais « ce
préciput est, a vrai dire, une indemnité. Il tient a ce que I'aimé des enfants est chargé de
représenter la succession tant qu'elle reste indivise, et de faire le partage entre tous les
ayants-droit ».
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serré a I'hérédité physiologique, a la fissiparité, a la gemmiparité, a la
génération alternante, ala pangenese de Darwin, ala périgenése de Hoxkel, le
tout pour justifier de la sorte le droit a I'héritage. Voici son raisonnement : Siil
est démontré que les vertus, les vices, les maladies, les caractéres quelconques
se transmettent héréditairement, il est prouvé que les biens doivent se
transmettre de la méme maniére . Ailleurs, par une raison biologique qui me
parait meilleure, il tache de montrer que le droit de succession et le droit de
propriété sont, au fond, identiques. Mais, avec des arguments de ce genre ou
n'irait-on pas ? Sous prétexte que I'enfant est la continuation physiologique de
ses parents, vu «la continuité du plasma germinatif », d'aprés le Dr
Weissmann, on rendrait le fils responsable de tous les engagements et de
toutes les fautes du pere. Les sociétés primitives, je le reconnais, bien avant
toute illumination anthropol ogique, ont édité cette solidarité familiale. Mais je
croyais que le progrés humain consistait a rompre ce faisceau naturel pour
permettre a ses éléments digjoints la formation d'associations vraiment socia-
les par leur origine et leur but. - En somme, |a nécessité des études biologi-
gues est mal comprise par les sociologues naturalistes. Il est nécessaire de
connaitre la nature physiologique de I'nomme, non pas afin de plier
servilement aux exigences de son organisme ses institutions sociales, mais
afin d'employer cette connaissance a la réalisation des fins Sociales, des
desseins collectifs, chimériques méme parfois, des plans de réorganisations
nationale ou humanitaire, que le contact des esprits associés a seul pu faire
jaillir de I'un d'eux et répandre dans les autres. Nées des fonctions vitales, les
fonctions sociales ne sy asservissent d'abord que pour sen affranchir et les
subjuguer a leur tour 2. L'homme social aurait beau connaitre la science
encyclopédique, son vouloir et, par suite, son devoir, resteraient dans une
large mesure, dans une mesure toujours croissante, indépendants de son
savoir. Et malgré son omniscience, sa morale pourrait n'étre pas plus affermie.
Que faire ? se demanderait encore, et plus anxieusement que jamais, cet esprit
qui saurait tout. je dis plus anxieusement que jamais, parce qu'il aurait perdu,
en |'assouvissant, son ambition la plus élevée, celle de connaitre. L'univers
tout entier ne présente a la Volonté spectatrice qu'un immense champ de
moyens ; c'est a elle de créer son but. Elle le crée non en regardant le ciel ni la
terre, mais en sécoutant elle-méme, en pénétrant I'énigme profonde de son
originalité innée et unique, déployée socialement par la lutte et I'amour, et
d'ou éclosent les inspirations ambitieuses ou généreuses, despotiques ou
héroiques, du fond du coaur.

1 Quant & demander aux considérations de cet ordre le choix a faire entre les multiples
régimes successoraux, inutile d'y penser, bien entendu.

2 Jévite avec soin le mot d'adaptation, dont on abuse, parce qu'il est équivoque. Dire que
les fonctions sociales sadaptent aux fonctions vitales, cela peut signifier indifféremment
gu'elles se soumettent a celles-ci ou qu'elles les soumettent a elles-mémes.
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Chapitre V

Obligations

Retour alatable des matieres

Apreés les développements qui précedent, ce que nous avons a dire sur les
Obligations peut se deviner d§ja; mais un sujet si intéressant mérite gu'on sy
arréte. Voici quel a été ici, selon M. d'Aguanno, le point de départ de
I'évolution. « Dans une premiére période, le groupe humain agit comme un
seul tout ; et, de méme qu'on ne congoit point alors la propriété privée et que
la notion de personnalité et de liberté est extrémement faible, pareillement les
rapports d'obligation n'ont lieu gu'entre groupe et groupe et se réduisent a des
échanges d'objets matériels. » Cette maniére de voir, qui parait si naturelle et
qui est si fausse, est inspirée par |'erreur fondamentale qui a vicié, nous le
savons, I'histoire de la pénalité. On fait partir du troc international I'histoire de
I'obligation, en vertu du méme point de vue qui fait partir de la vengeance,
exercée de tribu a tribu, de famille a famille, I'histoire de la peine. En ayant
égard, au contraire, aux relations intérieures dhomme a homme dans le
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groupe primitif, on sapercoit que le chatiment, tel que nous le connaissons, y
était connu. De méme, si I'on veut bien songer que les membres de la famille
antique, malgré leur étroite solidarité, ou plutét a raison de leurs liens
fraternels, contractaient nécessairement ensemble, se prétaient souvent leurs
outils et leurs armes, séchangeaient leurs troupeaux, leurs proies, leurs peaux
de bétes, leurs grottes peut-étre, on reconnaitra qu'ils n‘'ont pu ne pas posséder,
pour leur usage interne, une notion des obligations autrement riche et com-
plexe qu'on ne l'imagine d'apres la considération exclusive de leurs rapports
avec les étrangers.

Il est donc infiniment probable qu'aucun des quatre contrats romains - do
ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias - n'était ignoré au sein de la
plus ancienne corporation domestique. Soyons méme sdrs gue |'analogue de
nos ventes a crédit, c'est-a-dire I'échange a crédit, a di y étre pratiqué, et
d'autant plus pratiqué que I'esprit d'union y était plus fort. De quel droit
supposer, avec le savant professeur italien, gue I'échange des objets matériels
a seul été congu par les primitifs, et qu'on n'a jamais, jusgu'a des époques
assez avanceées de la civilisation, échangé un objet contre un service ou des
services entre eux ? je comprends cette hypothese, si I'on veut a toute force ne
considérer que les relations externes des sauvages ou des barbares ; Jgoute
méme que |'observation sapplique aussi bien au commerce extérieur des
nations les plus civilisées. Ce grand négoce, quand il apparait pour la premiere
fois entre deux peuples qui auparavant n'avaient pas de relations commer-
ciales, par exemple, entre I'Angleterre et le japon au cours de ce siécle,
commence par n'étre gu'un troc, un échange de marchandises contre des
marchandises, comme devaient |'étre les premiers rapports commerciaux entre
deux sauvages de tribus différentes. En outre, il consiste, comme ceux-ci, en
un tres petit nombre d'opérations ; et, en ce sens, mais seulement en ce sens,
en ne tenant compte que des relations extérieures, il est exact de dire que les
contrats étaient presque inconnus a l'origine. Il n'est pas moins exact d'ajouter,
toujours a ce méme point de vue incomplet, que, exclusivement réels au
début, ces contrats sont devenus de plus en plus consensuels et en méme
temps de plus en plus nombreux. A mesure que se développe le commerce
maritime entre deux nations, leur méfiance mutuelle se dissipe, et elles
courent plus hardiment le risque de traiter a crédit. - Aingi, il y a une vérité
partielle et relative dans I'idée de Sumner-Maine sur |I'absence primitive de
contrats, et dans cette assertion de M. Dareste, que « les contrats réels ont
précédé partout les contrats consensuels ». Mais est-ce a dire que, dans
I'intérieur du cercle social, variable a chaque époque et sans cesse élargi, dans
I'enceinte de la famille, du clan, de la caste, de la cité, de la patrie, les
conventions aient jamais été rares et que le simple consentement ait jamais été
impuissant a les sceller sous I'empire de I'habituelle confiance et sous I'auto-
rité du pére de famille, du chef, du seigneur, du roi ? On est exposg, si I'on n'y
songe, a prendre ici pour deux phases successives du Droit deux branches
différentes et toujours coexistantes du tronc juridique.

La grande, I'incontestable loi historique, c'est, je le répéte, la tendance du
cercle magique dont je viens de parler, a sélargir incessamment, et c'est aussi
la réalisation progressive de cette tendance aussi longtemps qu'il ne survient
pas de catastrophe ou sengouffre une société. Ce progres, qui, hous le savons,
est d0 a l'activité continue de I'imitation sous ses mille formes, est la cause
principale des transformations accomplies dans la maniére de comprendre et
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de pratiquer le Droit relatif aux Obligations. Une autre cause, c'est |'activité
intermittente de l'invention, qui a eu pour effet de faire naitre ou de faire
disparaitre bien des especes particuliéres de contrats ou d'obligations non
contractuelles, bien des modes de preuves ou d'exécutions. Le louage des
terres n'est devenu concevable qu'apres les inventions agricoles ; le louage des
maisons, qu'apres les inventions architecturales. On ne loue pas une tente. Le
prét a intérét suppose I'invention de la monnaie et de toutes les industries qui
ont donné de I'importance au capital monétaire Le contrat dhommage féodal a
disparu peu a peu, remplacé par les mille contrats nouveaux, et incompatibles
avec lui, que notre inventive civilisation moderne a suscités. L'invention de
I'écriture a suggéré la preuve par écrit, le notariat, I'enregistrement (dont nous
sommes redevables aux Athéniens, parait-il). Elle arefoulé et fait évanouir la
preuve par serment ou par cojureurs. L'invention de I'lmprimerie nous a valu
les annonces judiciaires. Celle de la poste et des chemins de fer nous vaudra
peut-étre le remplacement des huissiers, comme agents d'exécutions, par les
facteurs. Celle de la photographie nous vaut déja la foi attachée a la repro-
duction photographique d'actes dont la minute est perdue, etc. - Si I'on a égard
a ces deux ordres de considérations, intimement entremélées, on sexplique
sans peine les caracteres que les obligations ont successivement revétus et que
les historiens du Droit ont eu la sagacité de découvrir. Mais parlons d'abord
des obligations conventionnelles seulement, des contrats.

11

Retour alatable des matieres

Toujours et partout, quand deux hommes se sont engagés I'un envers
|'autre, soit concitoyens, soit étrangers, ils ont prévu la violation possible de
leurs engagements, et se sont plus ou Moins prémunis contre cette éventualité.
Mais la nature et la rigueur des précautions prises ont différé, d'une part,
suivant gque le contrat était conclu avec un concitoyen ou avec un étranger,
guoique cette différence ait été satténuant a mesure que se reculait lalimite du
groupe socid ; car, en sélargissant, ce rempart sabaisse. Et, d'autre part, elles
ont changé a chaque degré nouveau de cet élargissement progressif. Au fond,
la seule garantie vraie, c'est I'appui moral ou matériel, probable ou assuré, des
CO-ass0cCi €s sous les yeux desquels les contractants sengagent. Tant que |'on
ne songe pas a contracter en dehors des murs crénelés du logis familial, cet
appui est certain ; et I'assurance en est obtenue immédiatement par |'adhésion
spontanée que donne aux conventions un public de parents, qui Sen sou-
viendra longtemps sans nul écrit. Mais quand la fédération des familles dans
le bourg, des bourgs dans la cité, des cités dans I'Etat, accroit par degrés ce
public, il devient de plus en plus difficile de I'avoir tout entier pour témoin et
pour garant. On cherche et on imagine! des moyens variés de prouver
['obligation d'autrui en cas de dénégation, et de la faire exécuter en cas de

1 Ici vient sgjouter l'influence directe de I'invention & son influence indirecte.
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mauvais vouloir. C'est toujours grace a quelqu'un de ces procédés nouveaux
gu'un genre de contrat, précédemment enfermé dans I'enclos de la famille, ou
du clan, ou de la corporation citadine, se hasarde a en sortir et sefforce de
sacclimater au-dehors.

Quand le prét de consommation, le prét a usage, le prét en général, ont
essayé de faire ains leurs débuts dans |le monde, leurs premiers pas ont di étre
facilités par I'idée du gage, ou plus tard par celle des intéréts usuraires. Le prét
pur et simple, sans gage, sans intéréts, est assurément tres usité chez les
primitifs, mais seulement entre gens de la méme tribu ou de la méme caste,
comme il I'est encore dans nos campagnes ou, entre voisins, entre cousins,
tous les ustensiles de ménage sempruntent quotidiennement. Soyons sirs que
dans la Rome primitive il en était de méme, et que les membres de chaque
gens se prétaient gratis toutes sortes d'objets. Mais, en revanche, quand on
prétait hors de sa gens, quand le patricien prétait au plébéien, |'usure sévissait,
inhumaine et féroce, a la Shylock. Le cours de la civilisation a eu pour effet
d'adoucir ce contraste. |l a, d'une part, raréfié les préts gratuits et généralisé le
préts a intéréts; d'autre part, abaissé et nivelé le taux de I'intérét, sous
I'influence de causes complexes, il est vrai, mais en partie par suite d'une
réprobation croissante attachée a I'exploitation d'hommes devenus ou recon-
nus nos semblables. Méme de nos jours, cependant, les Européens se
permettent, dans leurs colonies, de rangonner sans miséricorde leurs débiteurs
indigénes. Dans I'Inde brahmanique, « entre personnes de méme caste, dit M.
Dareste, les intéréts ne pouvaient pas dépasser le capital ; entre personnes de
castes différentes, le capital peut se trouver multiplié par 3, par 4, ou par 8 ».
Beaucoup de législations antiques, celles de I'lslande et de la Norvege entre
autres, de méme que la plus ancienne législation romaine, autorisent le
créancier a poursuivre avec une impitoyable rigueur le recouvrement de sa
créance : le débiteur insolvable est réduit en esclavage pour étre contraint a
travailler, e, Sil ne travaille pas, son maitre peut le tuer ou le mutiler. Maisiil
sagit 1a, n'en doutons pas, de rapports entre personnes appartenant a des
familles ou a des gentes différentes. Si laloi antique ne parle pas des relations
entre co-associés, c'est pour laméme raison qui fait qu'elle ne dit rien non plus
du parricide parfois, ni méme de I'adultéere ; comme les crimes domestiques,
les contrats domestiques ne la regardaient pas. Certes, jamais des parents, des
alliés, des fidéles d'une méme confrérie, n‘auraient osé se traiter de la sorte.

Une des plus anciennes garanties imaginées pour |'exécution des contrats
extérieurs a été de faire peser sur tous les nationaux une responsabilité
collective. Par exemple, au moyen &ge, quand un marchand florentin manquait
de parole a un lyonnais, celui-ci saisissait a Lyon les marchandises de
n'importe quel autre marchand de Florence. C'est 1a une sorte de vendetta
commerciale exercée sur les biens. Le gage, garantie analogue, était une sorte
d'otage commercial. A ces précautions sgoutait celle d'exiger le serment. Plus
gue tout autre progres, le progres des croyances religieuses a favorisé |'exten-
sion du sentiment fraternel et, par suite, I'expansion des contrats hors de leur
berceau étroit. Le serment était un sacrement. Le violateur polythéiste de lafoi
jurée redoutait la foudre de Jupiter. Combien I'Arabe serait plus fourbe encore
et plus irrespectueux de sa parole, avec |'étranger, sans les préceptes moraux
du Coran! Est-il bien sir que I'habitude de respecter les engagements aurait
jamais pris racine dans I'humanité, si I'on n‘avait eu |'idée un jour de sengager
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devant les fétiches de la famille ou de la tribu, devant |'autel des Dieux, la
tombe des maraboults, les reliques des saints ?

Autre précaution : I'usage des cautions, des co-obligés solidaires, d'autant
plus général que |'on remonte plus haut dans le passé. C'étaient des parents le
plus souvent. On a vu |3, et probablement avec raison, un reste de |'antique
solidarité familiale ; mais cela méme prouve gu'il sagit de contrats avec les
étrangers, car on ne pouvait étre complétement rassuré dans ce cas que par la
participation de tous les membres de deux familles a |'engagement de chacun
d'eux. Mais dans les rapports intérieurs des parents, dans leurs engagements
mutuels, cette exigence elt été inutile et méme absurde. Comment le corps
entier de la méme famille aurait-il pu se rendre solidaire a la fois des
obligations consenties par Pierre envers Paul et par Paul envers Pierre? - A
cet usage se rattache une particularité du Droit grec primitif, gu'on retrouve
aussi dans le Droit égyptien et le Droit persan: « pour qu'il y e(t contrat
obligatoire, dit M. Dareste, il ne suffisait pas de I'accord de deux volontés, il
fallait, en général, qu'un tiers intervint et se portét caution. » De la cette
singularité apparente que, dans les contrats de vente grecs - on en a découvert
un grand nombre a Delphes -, I'assurance contre I'éviction est promise non par
le vendeur lui-méme, mais par un garant appelé provendeur. C'était la une
espéce d'exécuteur contractuel, comme nous avons encore des exécuteurs
testamentaires.

Il est acroire que les premiéres ventes a des étrangers ont di étre faites au
comptant. Puis, quand on s'est mis a se moins méfier d'eux, on n'a pas eu tout
de suite I'idée des ventes a crédit -qui, d'ailleurs, devaient se pratiquer depuis
des siécles dans le groupe social, puisqu'on avait la I'habitude du prét qui
suppose autant de confiance. - La transition du comptant au crédit a dd, dans
ces rapports externes, sopérer par le paiement immédiat, non de la totalité,
mais d'une fraction, d'abord considérable, ensuite minime, du prix. De la sans
doute, I'usage des arrhes. Les arrhes, cependant, peuvent avoir eu, parfois, dés
l'origine, et a coup sOr elles ont acquis plus tard une autre signification.
Remarguons que, souvent, elles sont non un acompte payé sur le prix, mais
une sorte de pourboire du marché, le paiement de la petite féte d'auberge qui
est destinée a le rendre public ; quelgue chose comme nos droits d'enregis-
trement. Elles font partie de ces cérémonies qui accompagnent le contrat de
vente ancien, et ou il n'est permis de voir que des moyens de donner a la
transmission de propriété toute la publicité possible. Car les moyens varient,
mais le but reste le méme ; quand ces formalités bizarres ont disparu, elles
sont remplacées; et si I'on dit maintenant, en principe, que la vente est
parfaite par le seul consentement, on l'assujettit, en fait, a la formalité
nouvelle, et plus colteuse, de la transcription, sans laquelle elle n'est point
opposable aux tiers: alafin comme au début de son évolution, le contrat de
vente est essentiellement formaliste. Comme acompte méme, les arrhes sont
un signe symbolique tellement naturel qu'il a bien pu étre spontané des le
début. Elles symbolisent latradition future du prix au méme titre que laremise
d'une motte de terre ou d'une touffe d'herbe symbolise la tradition actuelle ou
future du champ ou du pré vendu. Prendre la partie pour le tout, ou plutot
exprimer, le tout par la partie, c'est ce qu'en rhétorique on appelle une figure ;
et cette figure-la a cours spontanément aussi bien en mythologie, en politique,
en poésie, qu'en Droit. De méme qu'on dit cent voiles pour cent vaisseaux, ou
dix foyers pour dix maisons; de méme qu'Annibal, apres Cannes, envoie au
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Sénat de Carthage un boisseau d'anneaux d'or pour indiquer le nombre des
chevaliers romains tués dans cette glorieuse bataille ; de méme que le roi
personnifie I'Etat et |'ambassadeur la nation et qu'un outrage fait a l'ambas-
sadeur est censé fait a la nation tout entiére ; de méme que les jeunes filles
grecques déposent une méche de leurs cheveux sur latombe de leur amie pour
simuler le sacrifice funéraire de leur personne tout entiére, et que, de nos jours
encore, chez les Ossétes du Caucase, au lieu d'immoler sur la tombe d'un
homme son cheval et safemme, ony jette une poignée de cheveux de |'une et
des crins de l'autre pareillement, |'acheteur primitif, pour montrer qu'il est
disposé a payer le prix de vente tout entier, en remet au vendeur une portion
insignifiante. Mais est-ce a dire, comme on I'a dit, que partout ou nous voyons
des chevelures féminines ou des crins jetés sur un tombeau, on ait commencé
par immoler des femmes ou des chevaux, et que partout ou nous voyons payer
des arrhes on ait commencé par ne vendre qu'au comptant ? Ce n'est pas bien
démontré. On a bien dit aussi, sans le prouver davantage, que l'incarnation
nationale dans le roi a été partout précédée du gouvernement populaire direct.
Est-il certain que les figures de rhétorique n'aient rien de primitif 1, et ne
semble-t-il pas qu'elles abondent surtout chez les illettrés, comme les tropes
juridigues dans le Droit ancien ? Car le trope dont je viens de parler n'est pas
le seul qui y fleurisse : I'hyperbole, qui est presgue I'inverse du précédent, n'y
sévit-elle pas, en Droit criminel, par |'exagération des pénalités expressives du
talion grossissant ? La métaphore n'y a-t-elle pas pour pendant les exécutions
par effigie et les fictions du Droit civil ? N'oublions pas que laloi est |a poésie
des peuples enfants, qui n'en ont souvent pas d'autre : on la chante en vers, on
I'étudie avec amour, et, au moyen age encore, on donne aux recueils de Droit
des noms tendres, en France, en Allemagne, chez les Arabes: le miroir de
Souabe, le miroir de Saxe, lafleur de Magdebourg, la beauté souriante des
collections. Imagine-t-on des appellations pareilles données aux recueils de
Sirey ou de Dalloz Au surplus, je ne hasarde ces considérations qu'a titre de
conjectures ; puisgu'aussi bien force interprétations mythologiques ou autres -
gu'elles sont de nature a ruiner, Jen conviens - ne paraissent pas reposer sur
des preuves beaucoup plus solides.

Jajoute que je suis loin de contester, dans beaucoup de cas, la légitimité
des inductions dont je combats seulement |a généralisation abusive. il Sopére,
dans la vie du Droit, a cet égard, un phénoméne analogue a celui que nous
observons dans la vie du langage, de lareligion, de I'industrie, de I'art, et qui
se rattache a la poursuite universelle et constante d'un maximum d'utilité par
un minimum d'effort. Ce but ne s'obtient souvent que par le passage du tout a
la partie et de la chose signifiée au signe. A ce point de vue, il y aurait intérét
a rapprocher : 1° ce que les philologues appellent la loi de I'adoucissement
phonétique, la tendance paresseuse a contracter et abréger les mots usuels,
réduits a une faible partie d'eux-mémes, qui devient, pour ainsi dire, le
symbole du tout ; 2° |'abréviation de I'écriture, non moins démontrée, I'écriture
hiéroglyphigque devenant peu a peu |'écriture démotique, plus rapide et plus
aisée; 3° I'adoucissement des rites, notamment des sacrifices, les victimes
humaines étant remplacées par des immolations d'animaux, réelles d'abord,
puis simulées, et enfin par des offrandes végétales 4° |es perfectionnements de
I'industrie, dans le méme sens 5° enfin, I'adoucissement des pénalités et aussi

1 Les plus antiques racines verbales ont été la désignation d'un objet ou d'une action par

I'un de ses caractéres entre mille, I'expression du tout par la partie.
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des procédures, en dépit de leur multiplication : le talion se faisant remplacer a
la longue par la composition pécuniaire : les chatiments atroces de I'ancien
régime se mitigeant par degrés jusgu'a nos confortables prisons ; les antiques
formes, si génantes et si fatigantes, de la tradition des choses vendues, se
simplifiant graduellement au point de devenir la « Simple paumée, |e concours
de deux mains qui se joignent, I'une pour donner, |'autre pour recevoir ».
(Dareste.) — De telles analogies sont trop naturelles, et sexpliguent trop
aisément, pour gqu'il soit utile de sy arréter davantage.

L'usage des arrhes se lie étroitement a la faculté de se dédire, qui est si
habituelle en Droit ancien, et si caractéristique. On est surpris de voir les
anciennes |égidations de |'Orient, sans parler des nétres, en particulier le Droit
musulman, regarder la vente, la donation, le prét a usage, la société, le
mandat, le dépét, le mariage méme parfois, comme des contrats essentielle-
ment révocables au gré de I'une des parties et malgré |'autre, dans un certain
délai qui a été sabrégeant au cours du progres |égidatif. D'apres le Code de
Manou, le vendeur a dix jours, ainsi que |'acheteur, pour se repentir et se
dégager ; le Code brahmanique de Narada, postérieur, ne leur donne plus
gu'un ou deux jours. On a trop vite induit de |a que I'idée du contrat irrévo-
cable manque absolument aux primitifs, et qu'a leurs yeux la volonté peut
toujours défaire ce qu'elle afait, I'engagement. C'est oublier e caractére sacré
gu'ils attachent a leurs conventions conformes aux coutumes traditionnelles et
conclues avec des compatriotes. Sans doute les enfants aiment fort a se délier
guand leur caprice a changé, et il change souvent ; mais comme ils ne
prévoient rien pas méme le changement de leur caprice, ils aiment fort a se
lier irrévocablement. Les peuples enfants sont de méme. L'idée de se réserver
['avenir, de prévoir, exceptionnellement, que le vent de leur désir changera de
direction, n'a pu leur venir d'abord que dans leurs rapports avec des étrangers,
dans des conditions de libre concurrence et de mutuelle tromperie ou la
coutume, la commune protectrice de tous, n'intervient pas. La, on cherche a se
tendre un piége I'un a l'autre, et on le sait : il est donc naturel de garder une
porte de sortie pour échapper a un adversaire rusé. Aussi, est-ce 13, je pense,
gue la faculté de se dédire a di naitre, sauf a se généraliser ensuite. Pour la
bien comprendre, ne faut-il pas la rapprocher de ces multiples échappatoires
gue les antiques |égislations ont procurées aux contractants en faisant la
longue énumération des vices du consentement ? Non seulement la folie, la
contrainte, l'ivresse, I'erreur, sont des causes de nullité en Droit musulman 1,
mais encore la faiblesse de mémoire, la maladie, etc., et méme le voyage.
Imaginée par un peuple nomade, cette derniére condition d'invalidité a l'air
d'une mauvaise plaisanterie ; mais elle montre qu'il sagit, dans la pensée du
|égislateur, d'atteindre surtout les engagements contractés avec d'autres tribus,
car c'est en voyageant qu'on les noue. Ces primitifs ont pour leurs contrats de
ce genre précisément le respect douteux que nous portons a nos traités avec
des puissances étrangeres.

1 Voir I'ouvrage déja cité de Savvas-Pacha.
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111

Retour alatable des matiéres

Arrivons aux obligations qui se forment sans contrat. On a beaucoup dit et
répété que la proportion relative de celles-ci, comparées aux obligations
contractuelles, avait été samoindrissant incessamment au cours de la civili-
sation : al'origine, il n'y aurait eu qu'elles, et nous marchons vers un avenir ou
les autres seraient seules reconnues. Est-ce vrai ? Jentends bien dire de toutes
parts gue nul n'est engagé sans |'avoir voulu, que la reconnaissance de cette
vérité est |'une des conquétes de I'esprit moderne, et que, dans I'hypothése d'un
contrat social implicite ou explicite, I'état social seffondrerait comme le
monde des Hindous sans |'éléphant imaginaire qui le soutient. Mais, en méme
temps, on me dit que je dois obéissance a une foule de lois que je N‘aurais
jamais votées, a une foule de décrets que je n'aurais jamais signés ; et je me
demande si |e sauvage tyrannisé, nous dit-on, par les prescriptions rituelles de
sa coutume, astreint au tatouage, aux vendettas héréditaires, au culte de son
fétiche, a des usages transmis de pére en fils, comme sa langue, et pratiqués
comme elle est parlée, c'est-a-dire facilement toujours, est plus esclave de la
volonté d'autrui, que ne l'est le plus libre citoyen de nos démocraties, sous le
joug appesanti de |'imp6t, du service militaire, et sous les innombrables tomes
du Bulletin des lois. je me souviens qu'il est beaucoup de pays arriérés? ou,
avant l'introduction des idées modernes, il ne suffisait pas d'une mgjorité de
votants pour modifier les lois, mais ou il fallait le consentement unanime des
justiciables. Cette unanimité obligatoire se montre chez nous a |'époque
mérovingienne et carolingienne. En Russig, il en était de méme autrefois. Au
Monténégro, ce principe « existait dans les assemblées politiques populaires,
remplacées, depuis le milieu de ce siecle, par un Conseil d'Etat a la moder-
ne ». Chez les Ossétes, il est toujours en vigueur. Rapprochez cette fiere
exigence de notre docile soumission a des majorités électorales de quelques
voix, et dites si la répugnance a I'obligation imposée et non consentie est un
sentiment créé de toutes piéces par la civilisation. Tout ce qu'on peut dire,
c'est gque la nature des devoirs imposés par la société al'individu non consulté
change avec I'état social, avec les changements apportés a |'agriculture, a
I'industrie, aux relations politiques, par des innovations accumul ées.

Ce qui est vrai aussi et incontestable, c'est que, primitivement congue
comme chose héréditaire et innée, transmise avec la vie, I'obligation non
contractuelle a fini par n'avoir rien de commun avec le fait de la génération 2.

1 Voir M. Viollet, Hist. desinstit. polit., p. 286 et s.

2 L'une des plus rigoureuses obligations de droit, en tout pays théocratique (et presque
toute société commence par 1a), est |'obligation de croire. Or, a l'origine, €elle est un
simple héritage physiologique. Vous étes né de parents musulmans ou chrétiens, vous
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L'agrandissement du groupe social I'a émancipée de la sorte. Mais elle n'en est
pas moins tyrannique pour cela; et il n'est pas moins dur d'obéir a une
majorité électorale de rencontre gu'on a contre soi qu'aux prescriptions
traditionnelles des aieux. - Heureusement, la méme cause a produit |a transfor-
mation analogue des obligations conventionnelles. Au début on ne se croit
tenu a tenir ses engagements que lorsgu'ils ont été contractés avec les
membres de sa famille, de son clan, de satribu. Lien de droit et lien de sang
ne font qu'un. A I'idée d'obligation, volontaire ou non, Sattache I'idée de
parenté, et, par suite, le caractere d'intimité mystérieuse et profonde, indél ébile
et inexplicable, inhérent a celle-ci. L'individu n'essaie pas plus alors de
raisonner et de discuter ses droits et ses devoirs, acquis ou innés, qu'il ne
songe a se demander pourquoi il a été engendré. C'est un probleme fonda-
mental devant la majesté duquel il sincline. Peu a peu, cependant, quand ses
rapports de commerce avec les tribus extérieures se multiplient, le besoin se
fait sentir d'étendre aux contrats avec I'étranger |le caractére obligatoire des
conventions nouées avec des parents naturels ou adoptifs. Et ce besoin est
devenu d'autant plus intense que le progres des échanges de marchandises et
d'exemples, en assimilant les peuples en contact, a semblé élargir la famille
humaine et créé le sentiment de la fraternité ouverte. Le vinculum juris sest
ainsi étendu et extériorisé. Car le vinculum juris est une coercition qui se
fonde sur une cohésion sociale et une attraction sympathique. - Ainsi, on le
voit, ce n'est pas précisément par la proportion des obligations contractuelles
et non contractuelles que les phases primitives du droit contrastent avec les
suivantes ; c'est par la source, presgue exclusivement vitale au début, presque
uniquement sociale alafin, des obligations formées avec ou sans contrat.

Seulement, I'évolution ne sarréte pas la; et c'est pour I'avoir oublié qu'on
a été conduit par la transformation graduelle dont je viens de parler, a
admettre sans réflexion une théorie philosophique des obligations ou il n'est
tenu compte que du contrat, et ou, dans le contrat, on ne voit que le concours
de deux volontés libres, quelconques, sans nul égard aux exigences impéra-
tives, permanentes ou changeantes, du milieu social ou elles concourent et qui
seul leur a permis de concourir. On finit par se persuader que ces rencontres
de vouloirs sont I'unique fondement raisonnable des devoirs et des droits, et
gue, partout ou il y ades droits et des devoirs véritables, on doit découvrir, en
cherchant bien, quelgue contrat précis ou confus, explicite ou implicite.

A premiéere vue, rien de plus clair ni de plus plausible. Mais qu'on y réflé-
chisse: ou est la raison de penser, parce gue deux ou plusieurs volontés ont
été un instant d'accord, qu'elles devront I'étre nécessairement toujours, et que
la force publique, I'ensemble des autres volontés environnantes, devra sanc-
tionner et garantir cet accord, Sil lui est resté étranger, je ne dis pas méme
hostile ? Ou est |a raison de penser gue le seul cas ou ma volonté exprimée
devient irrévocable, ne peut plus étre rétractée, malgré les changements
ultérieurs, méme les mieux motivés, de mon vouloir, est celui ou quelqu'un,
en méme temps que moi, a voulu ce que j'ai voulu, et me |'a fait savoir ? -

devez croire alaloi de Mahomet ou de jésus, comme, sous les Mérovingiens, les familles
franques, wisigothes, romaines, entremélées sur le sol gaulois, suivaient chacune sa
|égidlation propre. Mais plus tard, c'est le fait d’habiter un pays musulman ou chrétien,
qui, indépendamment de toute parenté, crée I'obligation de croyance musulmane ou
chrétienne, comme la soumission a la législation nationale, la méme pour toute une
population parente ou non.
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Toutefois, cette théorie, moyennant certains contreforts de sophismes, peut se
soutenir aussi longtemps que les rapports des individus entre eux, bien que
considérablement étendus hors du groupe primitif, ne se sont pas encore assez
développés pour cesser d'étre personnels. je m'explique. Tant que, vu le faible
progrés des communications, les clientéles, par exemple, sont peu nombreuses
et ramassées dans un étroit rayon, le producteur connait personnellement tous
les consommateurs auxquels il sadresse. Un cordonnier ne travaille que pour
telsou telsclients dont il sait les noms et lesvisages ; il netravaille pas encore
pour une clientéle anonyme, a confection. Il en est ainsi du boulanger, du
boucher, du tailleur, etc. Il en est pareillement, en des temps plus rapprochés
de nous, des journalistes mémes. Longtemps, au XVllle siécle, Grimm a
rédigé un journal manuscrit qui sadressait a une vingtaine de tétes couron-
nées. |l travaillait pour elles, personnellement, non pour le public. Mais, quand
la presse a pris son essor, guand les chemins de fer ont sillonné les continents,
guand, a la suite de ces grandes inventions, appardit et grandit I'importance de
ce personnage impersonnel gu'on appelle le public, et que le public est entrain
de devenir, dans la comédie contemporaine, comme le choaur de la tragédie
grecque, le principal interlocuteur augquel on sadresse et qui vous répond, - ou
ne vous répond pas -, les conditions sociales qui avaient fait fleurir lathéorie
du contact sont profondément changées. Elle montre alors son étroitesse et son
insuffisance. Auparavant, en effet, comme on n'avait affaire, en général, qu'a
des personnes considérées une a une, et distinctement, le contrat classique
pouvait passer pour la plus importante, sinon |'unigue source des obligations.
Mais, a présent, si laloi et, mieux encore, la pratique judiciaire, la coutume
commerciale et sociale, plus avancéeici que laloi, ne devaient sanctionner les
engagements pris envers le public qu'a partir du moment seulement ou telle
personne désignée les a acceptés et a fait connaitre son acceptation, et rien
gu'a I'égard de cette personne, la plupart des affaires, |a totalité des grandes
affaires, serait impossible. Dans des cas qui vont se multipliant, on est donc
obligé, si romaniste acharné qu'on soit, d'accorder force juridique a des
promesses non encore acceptées. Sans cesse se multiplient les engagements
envers des personnes indéterminées qui, bien entendu, ne sauraient accepter ce
gu'ellesignorent ; sans cesse se multiplient les titres au porteur, les assurances
sur lavie, les réclames, les prospectus. Toutes ces innovations suscitées par
les idées de génie propres a ce siécle ou aux siecles antérieurs tendent mani-
festement a reléguer au second plan le contrat qui, a I'époque romaine
classique, était, sans contredit, au premier.

Le profond ouvrage de Savigny sur le Droit des obligations peint a
merveille I'embarras inextricable des romanistes devant les innovations dont il
sagit. Plus logique gque la plupart de ses collégues, cet auteur avoue qu'il est
impossible de faire rentrer ces nouvelles especes dans les cadres classiques.
« On a bhien essayé, dit-il, de faire intervenir dans cette éude (celle des titres
au porteur, sur lesquels il sétend longuement) le Droit romain ; et, quoiqu'il
soit certain que les Romains n'aient point connu les titres au porteur, on
pourrait croire, cependant, que quelques principes de Droit romain sont
applicables a I'institution en question. Mais les principes de |a représentation
ou de la créance a acquérir par une tierce personne ne peuvent sappliquer ici
gue d'une maniere arbitraire et forcée, puisque chez les Romains, ces principes
avaient constamment trait a des personnes déterminées. » Aussi, M. de
Savigny conclut-il - a regret - comme il doit conclure d'aprés ses idées.
Quand, dans un titre, « le débiteur soblige a payer au porteur, quel qu'il soit »,
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est-ce qu'une telle opération juridique est valable ? se demande-t-il. « Plu-
sieurs auteurs la déclarent valable ; d'autres, au contraire, et des plus autoriseés,
latiennent pour nulle ; et moi-méme, d'aprés la regle établie ci-dessus, Je dois
pareillement me prononcer pour la nullité. Ni la pratique de la jurisprudence,
ni l'intérét des affaires, si considérable qu'il soit, ne peuvent certainement
faire déclarer valable, a un point de vue abstrait, cette opération. » (Tome I,
page 250 de la traduction frangaise. Voir aussi pages 238, 274, 277, etc.)
Quand on voit un juriste de cette envergure réduit a de telles extrémités par sa
logique méme, on n'a plus de doute sur I'insuffisance des principes qui I'y ont
conduit.

Aussi faut-il reconnaitre au moins un mérite d'a propos a une nouvelle
théorie philosophique du Droit, qui fait son chemin en Allemagne . Ce n'est
pas, d'apres €elle, la rencontre de deux volontés qui est créatrice d'obligation :
c'est I'émission d'une volonté unique, méme avant qu'on en ait pris acte. Et,
dans le contrat méme, si on I'analyse a fond, ne trouve-t-on pas deux objets
parfaitement distincts, et non un seul, comme on le dit atort ? Et n'y a-t-il pas
la deux volontés qui, pour sétre enlacées, ne laissent pas de produire des
effets juridiques jusgu'a un certain point indépendants |'un de l'autre ? Dans le
contrat épistolaire, de plus en plus fréquent, « il est chimérique, dit M. René
Worms, de chercher le moment ou les deux volontés se rencontrent, vu que,
une fois que I'offrant a fait son offre, il n'y songe plus: sa volition continue a
porter effet, mais, en tant que fait psychologigue, elle cesse d'exister. D'autre
part, quand l'autre partie a écrit sa lettre d'acceptation, elle I'oublie aussi ; €,
au moment ou cette lettre est regue, elle lit « I'offrant qui n'a plus I'intention
expresse d'offrir, qui, peut-étre méme, a le regret formel de son offre », et elle
lie I'accepteur qui, peut-étre aussi, regrette déja d'avoir accepté. La simul-
tanéité des deux volontés, condition nécessaire de leur rencontre, n'existe donc
pas ou n'existe que par une fiction de juriste subtil 2, dans le cas du contrat par
correspondance. En fait, elle n'existe presque jamais; elle devient de plus en
plus fictive et irréalisable avec la facilité croissante de contracter a de plus
grandes distances. - On ne saurait dire combien ce vieux préugé du contrat,

1 Elle est exposée et discutée avec une sympathique indépendance par M. René Worms,
dans sa thése sur la Volonté unilatérale considérée comme source d'obligation (Giard,
1891). Il y montre que, soit en Droit romain, soit dans les |égislations modernes, on a di
faire une place inavouée, mais réelle, aux obligations nées d'une volonté unilatérale : en
droit romain, promesses de dons a des cités, a des personnes morales, vaaux aux dieux
(devenus legs pieux du droit canonique) ; en droit frangais, stipulation pour autrui,
contrats d'assurances sur la vie en faveur d'enfants non intervenants au contrat, titres a
ordre ou au porteur, offres des négociants, etc.

21l est curieux de noter ici la faiblesse philosophique de I'un des plus illustres commen-
tateurs de nos Codes. Voici comment il essaie de sauver la vieille théorie, ébranlée par
des objections analogues a la précédente. « L'auteur de I'offre, dit M. Demolombe, en
I'émettant, a émis la volonté de former le contrat quand |'autre partie aurait accepté. Par
son acceptation, l'autre partie émet une volonté analogue. Les deux volontés se
rencontrent, et le contrat est formé. » M. Worms signale le vide de ce raisonnement. « Le
contrat ne peut se former que si la volonté actuelle de I'offrant concourt avec celle de
I'acceptant. L'offrant a, par son offre, manifesté sa volonté de maintenir, jusqu'a |'accep-
tation, sa volonté de contracter. Mais si sa volonté de contracter a disparu au moment de
I'acceptation, par quoi sera-t-il tenu ? Par sa premiére volonté qui I'obligeait a ne pas
changer d'intention. Donc c'est toujours et uniquement par sa premiére déclaration, par
sa déclaration de volonté unilatérale qu'il est lié. »
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considéré comme la vraie source des obligations, a entravé la marche du
Drait.

La vérité est que toute obligation, contractuelle ou non, découle, avant,
tout, d'une haute et profonde volonté unilatérale, celle du Maitre, soit du
Maitre héréditaire et demi-divin, soit du Maitre élu et profane, qui légifére
comme bon lui semble. C'est 1a I'unique origine des obligations formées sans
contrat. Quant aux obligations conventionnelles, elles dérivent d'abord de
cette grande volonté unilatérale, qui se nomme |'autorité publique, et ensuite
de la petite volonté unilatérale de chacun des contractants qui a l'image de ce
commandement extérieur et supérieur, et d'ailleurs conformément a la latitude
gu'il leur laisse, se commande | elle-méme, a la fois maitresse et sujette, et se
commande |'obéissance au commandement de I'autre. C'est la toute la singu-
larité du contrat : il est e goQt de se commander né, par imitation, de I'habi-
tude d'ére commandé; et il est, non seulement le commandement réfléchi,
mais le commandement réciproque !, volontairement subi en conformité avec
une volonté extérieure subie involontairement 2.

Mais, j'en conviens, tout cela ne nous expligue guére I'idée d'obligation. 11
faut descendre plus bas pour trouver ses racines. D'ou vient au comman-
dement, extérieur ou intérieur, la vertu obligatoire qu'il revét a nos yeux dans
certains cas et non danstous les cas ? L'idée de lavolonté uni-latérale n'est pas
plus explicative, au fond que la vieille notion du contrat. Au moment ou I'on
dit que ma propre volonté m'oblige, cette volonté n'est plus; elle m'est deve-
nue étrangere ; en sorte que c'est exactement comme s Je recevais un ordre
d'autrui. Recevoir du pater familias, du consul, d'un ministre, d'un garde-
champétre, un ordre qui me déplait, ou recevoir de mon moi passé un ordre
gui ne me déplait pas moins, ou est la différence en ce qui concerne mon
intérét actuel ? Mon vouloir passé, qui n'est plus mais qui pourtant Simpose a
moi, et qu'on peut m'opposer, est comparable ala volonté des aieux qui dirige
les vivants. Or, quand doit-on et pourquoi doit-on obéir a un commandement
soit interne, soit externe ? Vaoila, je le répéte, la question.

On pourrait remarquer aussi que, au début des sociétés, les engagements unilatéraux
précedent en général les engagements réciproques. Le don a précédé le troc; don au
malitre, don aux dieux, devenu bientét impdt obligatoire. Spencer a bien démontré cela. -
L'engagement de la femme envers le mari a précédé celui du mari envers elle ; le mariage
n'a pas commenceé par étre un contrat. - Ainsi, par le développement gqu'elles prétent avix
promesses unilatérales, les sociétés vieillies reviennent, mais en un tout autre sens, al'un
des caractéres de leur enfance.

C'est la volonté unilatérale de prendre (capere, prehendere), qui, a l'origine, a fondé le
droit de propriété et aussi bien le droit autoritaire de la famille ou de la cité. Cela signifie
gue lavue d'un homme résolu a prendre et a garder un objet fait naitre dans I'ame de celui
gui regarde une sorte de respect naturel pour I'exercice de cette volonté, dont ce respect
est le reflet. - 1l en est ainsi de nos jours méme en ce qui concerne la prise de possession
d'une Tle nouvellement découverte : I'Etat qui a manifesté I'intention de sy établir en est
réputé propriétaire aux yeux de tous les Etats civilisés.

Sil en est ainsi, pourquoi la volonté unilatérale de faire et de donner n'aurait-elle pas
lavertu d'engendrer I'obligation, le devoir ? L'un de ces faits est exactement |e pendant de
['autre. La vue d'un homme qui a manifesté la volonté de faire ou donner quelque chose
fait naitre chez celui qui regarde I'attente juridique de cette action ou de cette donation.
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1V

Retour alatable des matiéres

On ne la résoudra jamais, si I'on ne veut voir ici que des désirs, des
volontés en présence. |l y a autre chose, des croyances, des jugements. Et
c'est, non d'une volonté, non de la rencontre de deux volontés, mais bien de la
combinaison d'une volonté avec un jugement, d'un désir avec une croyance,
gue nait I'idée du devoir d'action, germe essentiel de I'idée d'obligation. Cette
combinaison sopére par la vertu d'un syllogisme inapercu de tous, tant il nous
est familier a tous, et qu'on peut appeler le syllogisme moral. On nous
permettra d'entrer ici dans quelques brefs développements. La théorie des
obligations est en jurisprudence ce que la théorie de la valeur est en économie
politique : le probléme central ou I'on est ramené par toutes les pentes des
discussions, ce qui ne veut pas dire le point de convergence nécessaire et
inévitable de toutes les évolutions. Les obligations sont congues par les
jurisconsultes arabes ! d'une toute autre maniere que par les jurisconsultes
romains, en dépit de I'influence méme exercée par ceux-ci sur ceux-1a, en Asie
mineure ; et rien n‘autorise a affirmer que I'éaboration juridique des premiers,
s elle sétait prolongée, si elle n‘avait pas été jugée close, achevée et parfaite,
a partir du Il- siecle de I'hégire, se serait rapprochée davantage de la pensée
des seconds. Il n'est pas plus certain, sinon probable, que si les spéculations
embryonnaires de Xénophon et d'autres philosophes grecs sur la « Mesna-
gerie » Sétaient développées au point de fonder une science de I'Economie
politique aussi élaborée que la nobtre, ils auraient été conduits, par les
méandres de leur pensée subtile, a une notion de la valeur identique a celle
d'’Adam Smith ou de Bastiat. Mais il n'en est pas moins exact de prétendre
gu'il n'y a, qu'il ne peut y avoir, en un sens trés général, qu'une seule et méme
théorie vraie des obligations, qu'une seule et méme théorie vraie de la valeur,
comme il n'y a de possible gu'une seule vraie formule de |'attraction astro-
nomique. On ne se trompe pas en supposant que le caractere essentiel d'une
théorie physique, si elle est véritable, est de sappliquer identiquement a toutes
les évolutions astronomiques ou géologiques les plus dissemblables ; et on ne
se trompe pas non plus en pensant que le caractere essentiel d'une théorie
philosophique des obligations ou d'une théorie philosophique de la valeur, si
elles sont justes, est de sappliquer a toutes les évolutions sociales, quelles
gu'elles soient 2.

1 Voir ace sujet I'ouvrage dga cité de Savvas-Pacha et le Code musulman de Khalil traduit
par Seignette.

2 Quant aux dispositions |égales relatives aux obligations, c'est abusivement qu'elles
prétendent au nom de théorie; et, bien qu'elles soient douées, grace a leur généralité,
d'une longévité spéciale qui leur permet de survivre a d'autres parties de leurs Codes,
elles ne sont susceptibles elless-mémes que d'applications circonscrites et temporaires.
Leur survivance est d'ailleurs plus apparente que réelle, et la permanence trompeuse du
Droit formel dissimule ici les mutations du Droit vivant. La « théorie » |égale des
obligations semble étre restée a peu prés la méme de I'Empire romain a nous. Mais la
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Il'y a, en effet, deux sortes de lois que I'on est trop porté a confondre de
nos jours: les lois de causation et les prétendues lois d'évolution. Les pre-
mieres sont alafois précises et sans exception ; vérifiables en tout temps et en
tout lieu, elles ont trait a des similitudes rigoureuses de production, les mémes
phénomenes se reproduisant quand les mémes conditions se reproduisent. Les
secondes sont toujours tres vagues si 1'on veut qu'elles sadaptent a la totalité
ou ala presque totalité des cas, ou, si I'on veut les préciser tant soit peu, elles
sont rongées d'exceptions. Le malheur est que la confusion de ces deux
espéeces de regles si différentes est favorisée par |'ambiguité abusive du mot
loi. En sorte que, de peur de révoquer en doute la portée universelle des
premieres, on se croit obligé souvent d'universaliser a faux la portée des
secondes, ou bien vice versa. Pourtant, fOt-il prouvé que les systémes solaires
épars dans le ciel, depuis leur nébuleuse initiale jusgu'a leur terme ignoré,
évoluent trés diversement, et que la formule générale de leur évolution est
tenue arester extrémement |ache et presque insignifiante, cela ébranlerait-il le
moins du monde la vérité des lois mécaniques et de laloi newtonienne ? Et les
lois physiques et chimiques ne sont-elles pas réputées immuables, bien que
I'évolution des étres vivants, régis par elles, soit ce qu'il y a de plus varié,
d'espece a espéce, et méme d'individu aindividu ? Il est facheux que dans les
sciences sociales on n'ait pas eu égard a cette distinction ; en économie
politique surtout. Ce n'est pas a tort que les fondateurs de cette science ont
cherché, dans cet ordre de faits, des régles comparables aux |ois physiques par
leur constance et leur universalité. Ne |'a-t-on pas appelée, a ce point de vue,
« la physique sociale » ? La théorie de la valeur, si elle était formulée en
termes psychologiques - car la psychologie est aux sociétés ce que la chimie
est aux étres vivants -, aurait le caractére des lois de causation. Mais, péle-
méle avec celles-ci, les économistes en émettent d'autres qui n'ont qu'une
vérité de circonstance. De nos jours, par suite de la mode darwinienne et
spencérienne, on sest évertué a donner une couleur exclusivement évolution-
niste aux lois économiques; et I'on ne sest pas apercu qu'on faussait de la
sorte le sens essentiel de quelques-unes d'entre elles ; elles cessent d'avoir une
signification quelconque, si elles n'‘ont pas une signification universelle. Les
transformations industrielles et commerciales, comme les transformations
religieuses, poétiques, artistiques, linguistiques, se conforment a certains
types, vaguement formulables, d'évolution, mais en méme temps, il y a en tout
ceci autre chose de formulable et avec plus de précision.

Pareillement, n'y a-t-il pas, sous les transformations juridiques changean-
tes, des vérités juridiques stables ? je le crois, et qu'il appartient a la théorie
des obligations de les formuler. Mais, a vrai dire, en les formulant, on sécar-

substance de ces formes, le contenu de ces formules, a changé du tout au tout. C'est la
méme grammaire, c'est le méme dictionnaire ; seulement telle régle ou tel mot, jadis trés
usités, sont tombés en désuétude, et vice versa. Non seulement tel genre de contrat, par
exemple la vente a réméré ou le contrat a cheptel, usuel autrefois, au moyen age, est
maintenant exceptionnel, ou tel autre, le bail a ferme, jadis trés rare, sest généralisé ;
mais encore les conditions dans lesquelles ces contrats s'opéerent ont été bouleversées. Les
prix de vente, les prix de ferme ont perdu leurs anciennes proportions. Contrats de vente,
baux, locations de domestiques, contrats de mariage méme ; toutes ces conventions ont
gardé leur nom, mais la chose est profondément transformée. Peut-on dire aprés cela que
le Droit relatif aux obligations est resté le méme ? - Et, pareillement, peut-on dire qu'il est
identique chez deux peuples, parce que I'un a emprunté a l'autre ses formules ou en a
spontanément imaginé de semblables ?



Gabriel Tarde, Les transformations du droit. Etude sociologique (1891) 89

terait fort des habitudes de langage et de pensée particulieres aux juristes.
C'est aux logiciens plutdt, si je ne me trompe, qu'il faut les demander. Leur
antique et toujours vraie théorie du syllogisme pourrait, ce me semble, étre
étendue et complétée d'une certaine maniere qui permettrait d'y faire rentrer,
comme des corollaires, la théorie de la valeur, |a théorie des obligations, et
peut-étre méme d'autres théories de ce genre applicables a d'autres aspects des
Sociétés.

Le syllogisme, procédé logique par excellence, ne sert pas seulement de
régle au jugement ; il sert aussi de régle a la volonté. 1l y a le syllogisme
intellectuel, le seul dont on se soit occupé, celui qui combine, non pas deux
propositions, comme on le dit trop vaguement, mais deux croyances, variables
d'intensité, et dont le degré d'intensité importe a considérer. Et il y a le
syllogisme moral, qui combine une croyance avec un désir. - Or |'un et 'autre
aboutissent a édicter, comme conclusion, un devoir, dans le sens le plus large
et le plus compréhensif du mot ; devoir d'affirmation dans un cas, devoir
d'action dans l'autre cas. je crois que le Coran est infaillible : or, je crois que,
d'aprés le Coran, le solell tourne autour de la terre ; donc, je dois affirmer,
c'est-a-dire m'efforcer de croire que la terre ne tourne pas autour du soleil.
Voilale syllogisme intellectuel des fidéles. je crois gu'il y a une telle liaison
mathématique entre la parallaxe d'un objet et sa distance; or, je crois que la
parallaxe du soleil est telle ; donc, je dois affirmer, m'efforcer de croire, que la
distance du soleil est celle quindique la liaison mathématique en question.
Voilale syllogisme intellectuel des savants et aussi bien des illettrés dans tout
le courant de lavie. - Je désire faire mon salut ; or, je crois que, si je ne jeline
pas en Caréme, je ne me sauverai pas ; donc, je dois jelner en Caréme, c'est-a
dire tacher de le vouloir. Je désire avoir dans mon jardin une source qui me
manque ; or, le crois qu'il y aatel endroit une nappe d'eau souterraine ; donc,
je doisy creuser un puits, me contraindre a prendre cette décision. Voila le
syllogisme moral, sous saforme religieuse ou profane.

Mais, tant qu'on ne tient pas compte des degrés de croyance ou des degrés
de désir combinés ainsi, la conclusion de ces raisonnements élémentaires,
inconscients le plus souvent, semble étre presque aussi insignifiante que celle
du syllogisme des écoles. Elle n‘acquiert son relief vraiment instructif que si
I'on a égard a ces degrés essentiellement inégaux, variables d'infini a zéro, de
la certitude au doute complet, de la passion a l'indifférence absolue. Car, c'est
seulement a raison de cette inégalité extréme que la rencontre si fréguente, si
habituelle de deux syllogismes intellectuels ou moraux dans I'a@me d'un
homme, ou leurs conclusions, amenées par des chemins différents, tantét se
contredisent, tantét se confirment, n'est point toujours un choc destructeur
dans le premier cas, ni un accouplement stérile dans le second. La logique
classique ne nous dit rien de ces combats ou de ces unions de syllogismes ; et
elle fait bien, car €elle est impuissante a rien tirer de ces chocs intimes, si ce
n'est la mutuelle destruction des deux conclusions contradictoires, supposées
toutes deux de force égale. Quant aux deux conclusions, conformes |'une a
l'autre, leur mutuelle confirmation n'a rien non plus d'intéressant, si 1'on
suppose, comme on le fait implicitement dans les écoles, que I'une et |'autre
sont absolument certaines. L'infini, multiplié par lui-méme, n‘augmente pas. -
Au contraire, prenons la peine de remarquer que l'intensité des devoirs
d'affirmation et d'action, déduits de nos croyances et de nos désirs, participe a
leur inégalité, qu'elle augmente ou diminue, comme ces deux qualités
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mentales, en continuel mouvement de hausse ou de baisse, et qu'elle est
rigoureusement déterminée par le degré de celles-ci. Dés lors, il nous sera
facile de comprendre que, lorsque deux conclusions, deux devoirs se heurtent,
le devoir le moins intense, le moins fortement ressenti, est seul détruit ou
paralysé, I'autre lui survivant, quoique amoindri ; et que, lorsque deux devoirs
se confirment, I'intensité de chacun d'eux est multipliée par celle de l'autre. je
N'ai pas aentrer ici dansle détail sans fin des annexes que I'introduction de ce
point de vue gjoute au syllogisme ordinaire ; nécessaires complications qui ont
pour effet de révéler I'utilité pratique, I'usage habituel et constant de ce
prétendu instrument d'école. I me suffira de dire pour le moment que tout ce
qui tend afaire hausser ou baisser le niveau de la croyance ou du désir dans la
majeure ou la mineure, influe sur l'intensité du devoir conclu. Si, pour
reprendre I'un des exemples indiqués plus haut, mon désir d'avoir de |'eau
dans mon jardin savive (ala suite d'une longue sécheresse, de conversations
avec des agronomes, etc.) et que ma croyance en |'existence d'une nappe d'eau
souterraine dans mon jardin vienne a grandir aussi (par la visite de quelque
hydrologue ou la lecture de certains ouvrages), je ressentirai plus fortement
mon devoir de faire creuser un puits. Il peut arriver que ce désir faiblisse
pendant que cette croyance se fortifiera, ou gu'il se fortifie pendant qu'elle
saffaiblira; et, sil y a compensation entre ces variations de sens inverse, je
ressentirai le devoir dont il Sagit avec une intensité qui ne variera guere.

Mais, un cas singulier est a noter. C'est celui ou, dans le syllogisme de
I'activité, la majeure est représentée par un désir d'une intensité si supérieure a
toute autre, si souverain, si établi a demeure dans le coaur, qu'il est devenu
presgue inconscient et agit sans se montrer, d'autant plus irrésistiblement, ala
facon d'un despote invisible. Tel est le désir du salut chez le chrétien, de la
gloire chez le Grec de Péricles, de la richesse chez beaucoup de modernes, le
souci de I'honneur chez les honnétes gens. Dans ce cas, conformément au
principe posé plus haut, le devoir d'action est ressenti en quelque sorte
infiniment, il revét un air absolu, impérieusement dominateur. C'est la le
devoir moral proprement dit, devoir pur et smple qui a perdu le sentiment de
sa parenté avec le rapport de finalité, d'ou pourtant il dérive. - Et ce n'est pas
seulement dans le syllogisme de |'activité, c'est dans le syllogisme de la
pensée que ce cas spécia se réalise a peu pres. Soit chez le fidéle, soit chez
I'nomme détaché des dogmes, il est des croyances infinies et indéracinables, la
foi aux Saintes Ecritures chez I'un, lafoi au témoignage des sens chez I'autre.
De &, pour le premier, quand il a déduit des livres saints une conséquence, le
devoir absolu de I'affirmer, ou, quand il a reconnu qu'un principe est contraire
aux livres saints, le devoir absolu de le nier. Delaaussi, pour le second, quand
une idée se présente a lui comme la conclusion d'une expérience faite sous ses
yeux, le devoir impérieux de I'adopter. - L'analogie de ces deux singularités
remarquables dans les deux syllogismes comparés est telle qu'on ne doit pas
s‘étonner de voir les jurisconsultes arabes inscrire en téte de leur liste des
obligations humaines, I'obligation de croire a tout ce qui se déduit de la parole
du Prophéte. La principale obligation canonique des sectateurs d'une religion
guelconque, d'un parti politique quelconque, n'est-ce pas de méme I'adhésion a
certaines idées ? Seulement, on n'a plus la franchise de faire figurer dans les
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Codes la foi obligatoire ou interdite a c6té de I'action commandée ou
prohibée 1.

Retour alatable des matieres

Nous voici revenu a notre sujet. L'obligation juridique n'est qu'une espece
dont le genre est I'obligation morale, espéce elle-méme d'un genre plus vaste,
formé, avons-nous dit, par les devoirs de finalité. Quand je me sens obligé a
guelque chose, c'est toujours parce que je désire obtenir un avantage ou éviter
un préudice, et que je crois atteindre ce but en faisant quelque chose : mais
cette obligation morale n'est juridique que si elle rentre dans les catégories de
devoirs gue le Iégislateur anonyme ou nommable, coutume ou roi, tradition ou
majorité parlementaire, c'est senti, plus ou moins, obligé a sanctionner, parce
gu'il désiretelle ou telle fin désignée par la volonté générale, et qu'il croit utile
ace point de vue, de consacrer cette nature de devoirs, de tenir [amain aleur
execution.

Cette explication a |'avantage de sappliquer également a toutes | es espéeces
d'obligations juridiques, qu'elles soient involontaires et formées sans contrat,
ou volontaires et contractuelles, ou volontaires et unilatérales. Par exemple,
mon obligation de servir sous les drapeaux et de payer mes contributions,
charges imposées par ma haissance méme et sans mon consentement, se fonde
sur ces deux syllogismes, I'un fait par moi : « je veux le bien de mon pays, or,
je crois lui étre utile ainsi, donc, je dois agir ainsi », ou bien « je désire n'étre
pas flétri par une condamnation judiciaire, or, je crois que je serais poursuivi
correctionnellement si je ne m'acquittais pas de ces patriotiques corvées, donc,
je dois m'en acquitter » ; l'autre, fait par I'Etat : « je veux étre armé pour me
faire respecter de mes voisins; or, je crois que, sans la conscription militaire
et sans les impdts actuels je serais désarmé ; donc, je dois contraindre les
citoyens au service militaire et au paiement des impots. »

Par exemple, encore, une maison est vendue dix mille francs a crédit.
Avant la conclusion de ce contrat, chacune des parties sest senti le devoir de
le conclure, parce que chacune d'elles sest dit : je désire plus acquérir dix

1 Cette différence peut tenir en partie & ce que, dans le syllogisme intellectuel, si profonde
et si infinie que soit la croyance contenue dans la majeure, jamais celle-ci ne devient
inconsciente et n‘opére invisiblement. Sa majesté en reste toujours amoindrie en compa-
raison de la majeure également infinie du syllogisme moral. Celle-ci peut continuer d'agit
longtemps encore apreés sa disparition et sa mort, dont on ne sapercoit pas. Combien de
devoirs moraux survivent aux désirs et aux espoirs religieux qui les ont fait naitre ! Mais,
guand un dogme est ébranlé ou abattu dans un esprit, tous les principes qui en découlent
ne tardent pas a tomber avec lui.
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mille francs (ou cette maison) que je ne regrette de me dépouiller de cette
maison (ou de dix mille francs) ; or, je crois que moyennant la cession de cette
maison (ou de cet argent), j'aural cet argent (ou cette maison) ; donc, je dois
faire ce marché. - Mais, une fois le contrat formé par I'accord de ces deux
conclusions syllogistiques, I'obligation morale de I'exécuter, pour |'acheteur
comme pour le vendeur, se fonde sur un syllogisme différent : «Je veux n'étre
pas déshonoré aux yeux de mes semblables ou a mes propres yeux ; or, je
crois que je le serais en ne tenant pas mes engagements ; donc je dois les tenir
(C'est-a-dire livrer la maison ou payer le prix). » Et cette obligation est
juridique, parce que I'accord de ces conclusions est lui-méme d'accord avec la
conclusion suivante, tirée par le |égislateur : «Je veux la paix publique, je
veux la prospérité générale ; or, je crois que le maintien forcé des conventions
de ce genre (accomplies dans certaines conditions, comme il seradit plusloin)
peut seul éviter des conflits entre les citoyens, et qu'il assure, dans la moyenne
des cas, le plus grand avantage de tous ; donc, je dois imposer de force leur
accomplissement. »

Méme explication pour les obligations nées d'une promesse non encore
acceptée, soit parce qu'elle sadresse au public, soit parce qu'elle sadresse a un
dieu, a un mort, a un étre imaginaire ou relégué dans une majesté silencieuse,
dans une mystérieuse obscurité. L'industriel qui a lancé des prospectus ou il
offre sa marchandise au rabais, a beau Sen repentir ensuite, il sedit : «je veux
ne pas nuire amon crédit ; or, je crois que je le diminuerais en n'exécutant pas
ma promesse ; donc, je dois la tenir. » Et le |égislateur, dans le cas ou, sous
une forme plus ou moins détournée, il transforme cette obligation morale en
obligation juridique, sest dit : «Je veux ne pas nuire au crédit public, condi-
tion de la prospérité générale ; or, je crois qu'il serait ébranlé par |'inexécution
impunie de ces offres commerciales ; donc, le dois les sanctionner. » Sous les
empereurs romains, sous les Séveres, par exemple, un armateur fait voau a
Mercure de lui élever un petit temple au bord de la mer, si son vaisseau
revient a bon port. Ce voau crée, aux yeux des paiens, une obligation, qui,
aprés n'avoir longtemps été qu'une obligation morale, dont la violation
déshonorait son auteur, afini par recevoir la consécration de laloi civile. Bien
mieux, cette obligation passe aux héritiers de celui qui sest engagé de la sorte.
Dira-t-on sérieusement - comme on |'a 0sé - que la force obligatoire du voau
lui vient de ce qu'il est « réputé étre un contrat avec les dieux » ? Mais aux
yeux des paiens eux-mémes, il n'est pas vrai que les dieux y aient
nécessairement donné leur consentement ; et, aux yeux des chrétiens, et-il été
démontré que les dieux, ces démons impurs, avaient donné et fait connaitre
leur adhésion a cette promesse, qu'il y avait bel et bien contrat -lié avec eux, le
VoAl ne serait pas obligatoire moralement, le législateur sectateur du Christ
N'aurait pas I'idée de le sanctionner civilement. Non, si notre armateur se sent
obligé, c'est parce qu'il veut le retour de son vaisseau et qu'il croit a la
puissance de Mercure, au bon vouloir de Mercure par |'effet de son voau ; et s
son engagement a des effets juridiques, c'est que le |égidlateur paien, désireux
de la sécurité publique, et persuadé, comme presque tout le monde autour de
lui, qu'un voau pieux, Sil était violé, attirerait la colére des dieux sur tout
I'Empire, sest senti le devoir d'empécher cette calamité.

Celaest s vrai que si, avant le retour de son navire, |I'armateur en question
se convertit au christianisme et cesse de croire a I'existence ou a la puissance
de Mercure, il cessera d'étre moralement obligé. il se produira alors cette
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grave anomalie, gu'il restera juridiquement obligé afaire ce que sa conscience
[ui interdira d'accomplir. Mais, quand l'inconvénient social de ces conflits
entre la Morale et le Droit, fléau réservé aux temps de crise religieuse, aura
attiré |'attention du législateur lui-méme, il ne manquera pas de les dissiper en
subordonnant ici et partout la consécration civile des obligations a leur valeur
morale. - Dans I'hypothése inverse de la précédente, c'est-a-dire au cas ou le
public, et le |égislateur aussi, se sont convertis alareligion nouvelle, ou a de
nouvelles idées philosophiques, I'obligation morale d'accomplir son voau
subsistera pour le fidéle resté attaché aux vieilles croyances, mais la force
juridique ne sy joindra plus. Tout cela sexplique le plus naturellement du
monde, ainsi que bien d'autres difficultés du méme ordre, dans notre maniere
devair.

On sexpligue de méme, par la nature et I'énergie variables du but général
gue le législateur poursuit, et par la nature et I'énergie non moins variables des
opinions qui lui servent de guide, la diversité des |égidations relativement ala
proportion des obligations moral es consacrées en liens de Droit. On sexplique
pareillement leur diversité moindre, leur relative uniformité en ce qui con-
cerne les causes de nullité des engagements civils. Les vices qui les atteignent
sont de deux sortes: ceux qui ont trait a la majeure et ceux qui ont trait ala
mineure du syllogisme moral de I'obligé. La majeure est viciée quand le désir
gu'elle exprime n'émane pas de la personne méme qui soblige, de son
caractére, de ses caprices mémes spontanément éclos de son fonds d'idées et
de tendances habituelles et normales, mais a été suggéré du dehors par
captation, par abus d'autorité, ou par un acces de folie. La mineure est viciée,
guand la croyance qu'elle contient est, non le résultat des expériences, des
lectures, des voyages, des circonstances morales ou sest formée I'intelligence
de I'individu qui soblige, mais I'effet d'un mensonge intéresseé, ou d'une erreur
due a une cause maladive, telle qu'une absence de mémoire a la suite d'une
fievre thyphoide ou d'un ramollissement sénile. 1l est évident que ces
altérations psychologiques de I'engagement -toujours a peu prés les mémes
chez tous les hommes et faciles a prévoir par le législateur de tout pays -
enlévent a I'engagement ainsi formé, dans la moyenne des cas, |'avantage
socia que présente |'ensembl e des engagements normaux.

Nous voyons aussi force obligations morales, ou plutét en général
immorales, prohibées par la légidation, telles que les dettes de jeu parfois, les
statuts des associations criminelles, etc. Laloi soppose alors de toute sa force
a 'exécution de ces engagements jugés par elle contraires a l'intérét public.
C'est qu'il y a eu, dans ce cas, précisément inverse de la consécration
juridique, conflit et non accord de conclusions entre le syllogisme moral de
I'obligé et celui du légidlateur.
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V1

Retour alatable des matiéres

Mais, en réalité, le travail mental qui sest opéré soit chez I'obligé, soit
chez le |égidlateur, est plus compliqué que nous ne venons de le dire. Dans
I'esprit soit de I'un soit de l'autre, il y a eu, d'ordinaire, non pas un seul
syllogisme de formé, mais un combat ou un concours de syllogismes. Et c'est
ici que va se montrer |'intime relation de la théorie juridique des Obligations
avec la théorie économique de la valeur. - D'une part, ce n'est jamais sans
hésitation, sans oscillations intimes, que I'obligé sest décidé a contracter ou
Sest résigné a accepter son obligation. 1l a d( rapidement ou longtemps peser
dans les balances de sa délibération, les avantages que lui procurera son
obligation avec les sacrifices qu'elle lui coltera, c'est-a-dire confronter des
désirs avec des désirs, des croyances avec des croyances. Un homme qui
hésite a échanger un cheval contre un tableau, se fait de petits raisonnements
intérieurs d'ou il conclut tantét qu'il doit faire, tantot qui ne doit pas faire cet
échange ; c'est-a-dire tantdt que son cheval vaut moins que ce tableau, tantot
gu'il vaut plus. «Jaime beaucoup I'équitation, et je crois que je remplacerais
difficilement ce cheval ; donc, je dois ne pas I'échanger. - Jaime beaucoup les
toiles de ce maitre, et je crois que s je perds cette occasion d'en avoir une, je
ne laretrouverai plus, donc je dois échanger mon cheval contre lui. » La lutte
sengage entre ces deux conclusions opposées, engendrées par ces prémisses
ou par d'autres ; et toute idée, toute influence survenante, qui aura pour effet
de faire élever ou abaisser le niveau du désir ou de la croyance dans la
majeure et la mineure de chacun de ces syllogismes, fortifiera ou affaiblira
telle conclusion, éléevera ou abaissera la valeur apparente de tel objet,
décidera, enfin, du résultat de la bataille.

D'autre part, le législateur, quand il consacre une obligation, quand il
édicte une disposition quelconque qui crée une obligation de faire ou de ne
pas faire, sait trés bien qu'il intervient dans la mélée des intéréts opposés pour
favoriser les uns aux dépens des autres. Il adonc, lui aussi, choisi et sacrifié,
pesé des valeurs relatives, en donnant ici au mot de valeur un sens, non pas
individuel, comme tout a I'heure, mais général et en apparence impersonnel,
guoigue la valeur en ce sens supérieur, ne soit, au fond, que la résultante
d'innombrables éval uations personnelles, syllogistiquement conclues. - Sagit-
il de contrats ? Il désire autant que possible, et sauf les cas ou I'Etat est ou se
croit intéressé a protéger 1'une des parties contre |'autre, par exemple pour le
mariage, |'égalité des avantages obtenus et des sacrifices consentis par les
deux dans |'ensemble des conventions; et sil croit gu'une clause, qu'une
particularité quelconque fait généralement, et avec exces, pencher la balance
d'un seul cété, il doit annuler le contrat entaché de ce vice. Il y a, dans sa
consécration des conventions librement formées, une présomption d'équi-
valence d'avantages, d'équation de valeurs; c'est la raison pour laquelle il
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donne force de loi a ces ordres réciproques que sadressent les parties
contractantes, comme si ces ordres émanaient de lui. Et la preuve que cette
présomption est bien au fond de sa pensée, c'est que, lorsqu'elle est formel-
lement contredite par certains faits, il annule, en fait, le contrat. Ou bien,
d'avance, il pose des regles auxquelles il faudra que les contractants se
conforment ; et ces régles sont celles qui, a leur date, lui paraissent les plus
propres a empécher |'exploitation de I'une des parties par |'autre. C'est dans les
contrats spéciaux - vente, louage, prét a intérét, etc. - que ces regles se
multiplient et ont manifestement ce but (par exemple, limitation Iégale du taux
de I'intérét). La convention particuliére qui anom mariage est consacrée par le
|égidlateur avec des restrictions qui, en général, ont une autre viseée. Ici, il ne
songe que tres secondairement a |'égalité d'avantages qu'y peuvent trouver les
époux. Sa préoccupation majeure est I'intérét de I'Etat qui exige a tout prix,
méme aux prix de I'asservissement de la femme ou de I'indissolubilité tyran-
nique du lien matrimonial, la procréation de nouveaux citoyens. |l laissera
d'ailleurs, et devra laisser une marge de liberté plus ou moins large a la
volonté des contractants, suivant les aspirations et les opinions plus ou moins
libérales de son pays et de son temps, partagées toujours par lui-méme. En
Droit israélite, une vente de meubles était rescindée pour cause de Iésion d'un
sixieme du prix ; chez nous, cette cause de nullité n'existe pas pour les ventes
de meubles, parce qu'elle serait une entrave facheuse a notre grande activité
commerciale ; et, pour les immeubles, la lésion qui donne ouverture au droit
de rescision doit dépasser les sept douziemes du prix de vente. En somme,
dans ses regles sur les contrats, le |égislateur ne perd jamais de vue le tableau
des diverses valeurs, tel qu'il se présente a un moment et en un lieu donnés, et
il doit I'avoir toujours présent pour empécher que I'un des contractants
n'exploite I'autre au-dela d'une certaine mesure, déterminée elle-méme par
I'état de I'opinion. Il ne fait que peser sciemment ou inconsciemment, des
utilités et des privations, assigner des limites au jeu des volontés, qui, pour
acquérir des utilités espérées, consentent a des privations souvent dispro-
portionnées. S'agit-il d'obligations formées sans contrat ? C'est le méme
probléme. Il n'y aencore pour |'autorité [égislative que des intéréts indifférents
aévauer.

De méme donc que les modifications apportées dans le systeme des
valeurs ont pour effet, nous I'avons vu, de modifier I'échelle des délits et des
peines, de transformer le Droit criminel ; de méme, elles ont pour consé-
guence, a lalongue, la réforme de la législation civile. Elles commandent de
faire interdire certaines choses permises auparavant, ou de faire permettre
certaines autres choses défendues naguére. Les prohibitions ou les entraves
longtemps apportées aux ventes de biens ruraux, ont été levées dam notre
régime moderne et ont été méme remplacées, de nos jours, par des lois telles
gue I'Act Torrens, qui favorisent les aliénations d'immeubles: c'est que la
fixité héréditaire des propriétés dans chaque famille avait, aux yeux de nos
ancétres, une valeur de premier ordre, peu a peu diminuée, et qu'aujourdhui la
mobilisation des immeubles, pour ainsi dire, semble étre devenue, au
contraire, un avantage éminent. C'est aussi que I'étranger, I'acquéreur venu du
dehors, était réputé I'ennemi et que maintenant |'étranger est I'héte aimé et
choyé, le modeéle copié. - Entre l'intérét du créancier a faire saisir tous les
biens mobiliers ou immobiliers du débiteur, et I'intérét du débiteur alesrendre
tous insaisissables, que feralaloi ? Cela dépendra de celui des deux qui lui
paraitra valoir davantage, a raison des besoins sentis de son époque et des
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jugements accrédités sur les meilleurs moyens de les satisfaire. Chez les
Geéorgiens, d'apres leur vieux droit, et aussi chez beaucoup d'autres peuples
barbares !, la saisie pouvait frapper tous les meubles, et, a leur défaut, la
personne méme du débiteur. Mais les immeubles de famille étaient
insaisissables. Chez nous, ou la société est devenue plus ambitieuse de progrés
gue de durée, et se persuade atteindre mieux son but par la protection de
I'individu, des ressources et des activités individuelles, que par la conservation
de la famille, tous les immeubles peuvent étre saisis, mais non tous les meu-
bles: les outils professionnels sont exceptés et quelques meubles indispe-
nsables; et la personne du débiteur la plus insolvable est affranchie de toute
contrainte. - Chez les Ossetes du Caucase, tout peut étre vendu dans la grande
maison commune, sauf le chaudron de cuivre et la chaine de fer qui le suspend
au foyer, objets sacrés, sortes de fétiches domestiques auxquels sattache la
plus haute valeur sociale, parce qu'ils sont réputés nécessaires a la perpétuité
des communautés familiales, réve supréme de ces coaurs simples.

Il suit de laque, si une bonne théorie de la valeur nous apprenait les causes
générales qui font varier continuellement le systeme des valeurs, |I'économiste
indiquerait par la au |égislateur dans quel sens, quand ces causes fonctionnent,
doit étre remaniée la législation 2. Or, n'est-il pas manifeste, d'apres ce qui
précéde, que ces causes en derniére analyse, sont des inventions, des
découvertes, des innovations individuelles propagées par imitation aveugle ou
raisonnée, inconsciente ou réfléchie ? En définitive, un objet vaut d'autant plus
gu'on désire davantage un certain bien, et que I'on croit davantage cet objet
capable de procurer ce bien 3. Mais qu'est-ce donc qui fortifie et généralise un
désir, qu'est-ce qui le surexcite et le répand, si ce n'est ce qui le satisfait plus
abondamment, ce qui met sa satisfaction a la portée d'un plus grand nombre
d'hommes autrement dit une idée d'inventeur ? L'invention de la poudre a
fortifié et répandu la soif de conquétes militaires ; I'invention de lI'imprimerie,
la passion de la lecture ; I'invention des chemins de fer, la fievre de locomo-
tion. Et qu'est-ce qui accroit et répand une croyance, si ce n'est |'action
prestigieuse d'un apotre original, on la magie de style d'un écrivain supérieur,
ou l'enseignement d'un savant éclairé par des découvertes de faits ? Sans
I'invention des chemins de fer, le Iégislateur francais du XIXe siécle n‘aurait
sans doute pas édicté I'expropriation pour cause d'utilité publique. Il y a cent
ans, il e(t jugé le droit de propriété plus respectable gue le besoin de déplace-
ment rapide, et sacrifié celui-ci a celui-la. A présent, il a fait le sacrifice
contraire parce que la manie de la locomotion, grace a l'invention de la

1 M. Dareste, p. 132.

2 Mais, bien entendu, le systéme des droits et des obligations, Ossature du corps social, ne
saurait correspondre que trés inexactement ni Sadapter que tres lentement au systéme des
valeurs, chose plastique en continuelle mutation, comme la chair vivante.

3 Je voudrais bien que I'on se gardat de juger sur ce simple énoncé notre théorie de la
valeur. je me borne a l'indiquer ici. Ailleurs (dans la Revue philosophique, dans la Revue
d'économie politique), j'ai essayé de |'esquisser plus complétement. Jai eu le plaisir de
voir M. Gide, dans son Traité d'économie politique, faire bon accueil a une partie de ces
idées et notamment & celle-ci, que la croyance, non moins que le désir (expression du
besoin) est un facteur essentiel de lavaleur. - 1l y a atenir compte aussi de la répartition
plus ou moins égale ou inégale des fortunes. -Jai cru montrer que la valeur a deux sens
inverses et complémentaires, le premier exprimant le résultat de la lutte engagée dans
chaque individu entre les désirs et les croyances qu'il sagit de sacrifier les uns aux autres,
le second exprimant le résultat du concours de désirs et de croyances qui Sentr'aident ou
sentreconfirment.
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locomotive, a été décuplée, centuplée, et que des statistiques habilement
imaginées sur la comparaison des accidents en diligence et en chemins de fer
ont accru et vulgarisé la confiance du public dans la sécurité de ce dernier
mode de transport : d'ou la conclusion que laloi devait autoriser la trouée des
voies ferrées atravers les domaines des propriétaires qui seraient tentés d'étre
récalcitrants. - Ce qu'il importe surtout de remarquer, ce sont les variations
d'intensité ou de direction apportées par une suite de grands hommes au grand
désir collectif d'une nation, a sa passion nationale, qui se subordonne
naturellement toutes les fins individuelles, et les broie, les plie ou les emploie.
Depuis Mahomet, qui a suscité dans tout son peuple le réve ardent de la
propagande religieuse a main armée et la foi dans la victoire, ce fanatisme et
cette foi ont décliné sous certains Khalifes, se sont rallumés sous d'autres,
gréace a des réformateurs inspirés; et, suivant ces vicissitudes des ames,
I'obligation juridique de participer ala guerre sainte, d'accomplir le pélerinage
a La Mecque, de jeliner pendant le Ramadan, était inscrite au premier ou au
second rang, mais bien rarement au dernier, sur la liste des devoirs les plus
sacres.

Il serait aisé, maisinutile, de multiplier les exemples. Jen ai assez dit pour
justifier ma proposition, que la théorie des obligations et |a théorie des
valeurs, en corrélation intime |'une avec l'autre, se rattachent ensemble et avec
plusieurs autres a la théorie du syllogisme diment renouvelée. La logique, on
le voit, une logique rigoureuse, gouverne les phénomenes psychol ogiques et
les phénomenes sociaux vus sous un certain angle, comme la mécanique régit
les mouvements physiques. Et méme, a proprement parler, la logique ainsi
entendue n'est autre chose qu'une mécanique mentale et sociale, dont les
régles, auss rigoureuses qu'universelles et permanentes, régissent les rencon-
tres de ces forces concourantes ou opposees que j'ai appelées croyances et
désirs 1, véritables quantités intimes susceptibles de croitre et de diminuer
indéfiniment sans changer de nature, méme en changeant d'objet, et qui,
additionnées les unes aux autres, soustraites les unes des autres, combinées les
unes avec les autres, expliguent toutes les révolutions morales, partant
politiques et juridiques, de I'humanité.

On le voit, I'histoire des sociétés nous parait, a nous-méme, soumise a des
lois, et adesloistres précises. Mais, on le voit aussi, ceslois ne génent en rien
la riche diversité des évolutions sociales, comme certaines formules étroites
qui ont la prétention de canaliser ces grands fleuves, ces Rhins, ces Nils, ces
Mississipis capricieux et sauvages. Nos lois, au contraire, affirment la
nécessité de ce caprice et de cette exhubérance, la nécessité, pour ains dire, de
cette liberté. Car on n'a pu ne pas remarquer I'importance capitale accordée
plus haut, dans la production des forces justiciables de ces régles, al'accident
individuel du génie, al'initiative personnelle. je n'ai pu citer que peu de noms
d'inventeurs illustres. Mais qui de nous n'invente et n‘innove a quelque degré,
et n'est initiateur obscur, par quelque coté, en méme temps qu'imitateur dans
tout le reste de sa conduite ? Qui ne laisse apres soi, dans un cercle plus ou
moins large ou restreint, un pli houveau a ce qu'il a touché, une modification

1 Je me permets de renvoyer le lecteur, curieux d'éclaircissements, a un chapitre de mes
Lois de I'imitation, sur ce que j'ai appelé le duel logique ou |'accouplement logique des
innovations successives, conformes ou contradictoires, ou tout ordre de faits sociaux, en
linguistique, en mythologie, en politique, en |égidation, en industrie, en art.
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inapercue du langage, des manieres, des idées, des sentiments ? Rien n'est
perdu de tout ce qui jaillit de notre coaur un jour, et dont la mystérieuse
source, cachée dans les profondeurs de notre originalité irréductible, échappe
a la sonde du psychologue. L'accent parisien, a I'heure actuelle, est I'écho
synthétique de tous les timbres de voix qui ont caractérisé chacun des
habitants de Paris depuis d'innombrables générations ; notre tournure francaise
d'esprit a notre époque, est la synthese d'incalculables genres d'esprit, tous
inattendus a leur apparition et doués d'un charme tout a fait propre ; notre
peinture francaise, notre poésie francaise contemporaine, sont un beau nou-
veau ou se condensent tous les beaux nouveaux successivement découverts
par des générations de poétes et d'artistes ; notre idéal national ou humanitaire,
la couleur de notre patriotisme ou de notre philanthropie, de notre pessimisme
méme ou de notre mysticisme, sont |'héritage accumulé d'innombrables
formes de dévouement, de souffrance ou d'amour, inventées par quelque ame
particuliére, réputée passagere, et propagées chacune a son tour. Chague
aspect social, chaque état social, n'est en gquelque sorte que l'intégration
d'infinitésimales inventions, d'infinitésimales nouveautés apportées par des
étres dont chacun, en vérité, a été unique en soi, sans parler des grands
personnages ; et voila pourquoi cet état ou cet aspect lui-méme n'a été qu'une
fois et ne se reverra plus; et pourquoi il n'est pas permis de parler d'une
succession de ces états ou de ces aspects qui serait coulée dans une rigole
banale. Nul sociologue d'il y a deux mille ans, si éclairé qu'on le suppose,
N'aurait pu prévoir la physionomie de notre époque, le génie de la France ou
de I'Allemagne actuelles. Et toute époque a sa physionomie, parce que nous
avons tous la nbtre ; et toute nation a son génie parce que des millions
d'hommes ont eu le leur, humble ou illustre, latent ou patent. Exister, c'est
différer nos ressemblances, que le savant étudie, nos mutuelles imitations, ne
sont gu'un moyen de mettre en relief notre différence essentielle, délices de
I'artiste, seule raison d'étre de notre étre. Et c'est |a ce qu'il appartient au
philosophe de montrer, sil veut remplir sa mission tout entiére, qui n'est pas
seulement de sublimer la science et de distiller I'art, mais de combiner dans
ses formules tout le suc de I'une avec |'essence de I'autre. Pour rendre compte
de I'évolution organique méme, Darwin a di postuler cette floraison spontanée
et incessante de variations individuelles, inexplicable fondement de ses
explications. A fortiori, toute interprétation de I'histoire humaine requiert ce
postulat, plein d'inconnu et d'espérance. Seul, il justifie notre intérét passionné
pour ce drame sans fin, quotidiennement renouvelé, et nos sacrifices et nos
efforts infatigables pour préparer son acte futur, qui reste toujours une
énigme...
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Les transformations du droit. Etude sociologique (1891)

Chapitre VI

Le droit naturel

Retour alatable des matieres

Pendant que sélaborent les |égislations positives, dont il a été question
exclusivement jusqu'ici, le réve d'une justice plus haute, idéale a la fois et
destinée a étre réalisée ou présumeée réalisée d§ja dans un lointain passé sorte
de paradis terrestre juridique a découvrir ou aretrouver, ne cesse de hanter le
caaur de I'homme. Et ce beau songe, plein d'un pressentiment vrai, a exercé
une action si puissante, cette idée a été par elle-méme une force si considé-
rable parmi celles qui ont concouru a l'amélioration |égidative, qu'il ne nous
est point permis de passer sans en rien dire.

Nous le pouvons d'autant moins que la préoccupation du « Droit naturel »
ou de « I'équité » peut étre aussi bien considérée, quand elle atteint un certain
degré d'acuité, comme une des phases les plus régulieres, les plus constantes a
son rang et a son heure, des transformations du Droit. En toute civilisation qui
arrive a son age classique, la conception du droit naturel, sous des noms
différents, se formule avec plus ou moins de netteté. A Rome, dé€ja sous
Auguste, mais surtout sous les Antonins. A Athénes, du temps de Platon (les
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Lois) et des Stoiciens, dont |'adage était, on le sait, de « suivre la nature ». En
Angleterre, au XVllle siecle. En France, sous Louis XIV, quand Domat écrit
son « Droit civil dans son ordre naturel », comparé par M. Viollet, al'un de
ces froids et symétriques monuments de la méme époque ou aux tragédies de
Racine. Chez les Anglais, le Droit naturel, ou ce qu'on peut appeler ainsi, aeu
pour expression la jurisprudence de la Chancellerie, qui, d'apres Sumner-
Maine 1, « porta le nom d'équité». Elle repose sur des principes relativement
nouveaux « qui tendent a supplanter la vieille jurisprudence du pays en vertu
d'une supériorité morale intrinségue », a peu pres comme la jurisprudence
prétorienne a Rome.

Mais les éléments de cette « équité » sont tres complexes droit canonique
(rien de moins naturel pourtant, en un certain sens, que l'esprit chrétien), droit
romain, et, a partir du XVIlle siecle, « systémes mélés de jurisprudence et de
morale empruntés aux publicistes des Pays-Bas ». Les sources du jus naturale
congu par les préteurs et les grands jurisconsultes de Rome sont-elles moins
mélangées ? Non. Il y a d'abord le jus gentium, le droit supposé commun a
toute les nations étrangeres, avec lesguelles Rome, en sétendant, fut forcée
d'entrer en relations. A chaque extension de ces rapports internationaux,
correspond une modification ou une complication de I'idée qu'on se faisait de
ce Droit, sorte de terrain sedimentaire formé au pied de |'abrupte Droit quiri-
taire par une suite de strates superposées, d'alluvions juridiques, dues aux flux
successifs de I'imitation étrangere. Maisil y a aussi, et surtout, la philosophie
et la morale stoiciennes dont tous les grands jurisconsultes romains de
I'époque ou fleurit la théorie du Droit naturel étaient imprégnés.

Or, de ces deux inspirations si diverses, et méme, en un sens, Opposées,
gui se sont combinées dans cette théorie, laquelle a eu la part 1a plus active ?
On a beaucoup exagéré, le crois, I'importance de la premiére aux dépens de la
seconde, ou plutét aux dépens des causes qui ont favorisé celle-ci. On a vu
dans le commerce extérieur I'ame de la régénération du Droit civil, en sorte
gue le progres de ce dernier e(it consisté a étendre, peu a peu, aux rapports des
citoyens entre eux, grace aux innovations prétoriennes, les regles juridiques
puisées dans les rapports des citoyens avec les étrangers. Ce serait précisé-
ment I'inverse du véritable progrés moral et juridique qui consiste, nous le
savons, a traiter les étrangers, dans un rayon sans cesse agrandi, comme on
traitait primitivement ses parents. Mais, avant d'admettre a la |égére que le
progrées du Droit romain a fait exception a une loi si générale, demandons-
nous si c'est bien vraiment dans leurs contacts avec des peuples exotiques, ou
s ce n'est pas plutét dans I'assimilation, I'unification, d'innombrables peuples
par la conquéte romaine, devenue la paix romaine, que les jurisconsultes de
Rome ont puisé I'idée du jus gentium lui-méme. A coup sUr, c'est |'unité du
grand empire assis dans son repos bienfaisant, qui a permis al'idéal de lacité
universelle, concu quelques siecles auparavant par de grands philosophes, au
temps d'Alexandre, de renaitre plus brillant aprés César. Le stoicisme
d'Epictete et de Marc-Auréle était, comme |'Evangile, mais sous une forme
plus froide et moins entrainante, I'extension du sentiment de la fraternité a tout
le genre humain. C'était |a son caractére éminent aux yeux de tous; et c'est ce
gui explique son éclipse en de longues périodes de guerres, de bouleverse-
ment, de morcellement politique et social, son retour d'éclat a chague moment

1 Ancien droit, p. 43 et s. delatrad. frang.
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historique de grandeur et de paix. Si les moralistes stoiciens ou cyniques a
longue barbe ont eu presgque le méme succes dans la Rome impériale, parmi
les classes éclairées, gu'auront plus tard, parmi toutes les classes, aux beaux
siécles du moyen &ge, les moines mendiants, précheurs d'un autre commu-
nisme fraternel, c'est que déjale monde romain commencait a former, comme
plus tard I'Europe chrétienne, une vaste famille ouverte. Or c'est sous
I'influence dominante de ce grand fait et de cette grande doctrine ressuscitée
par lui, gue le Droit naturel sest précisé et transfiguré, au point de devenir, en
réalité, le contraire du jus gentium, d'ou il est réputé issu.

Si, en effet, on e(it posé en principe que le Droit naturel, de méme que le
jus gentium, comprend toutes les dispositions |égales communes a toutes les
nations et ne comprend que celles-13, les jurisconsultes de I'Empire auraient
dd dire que I'esclavage était essentiellement de Droit naturel. Tous les peuples
d'aors, quelle que fat leur diversité a d'autres égards, avaient des esclaves
rien en eux n'était plus frappant que cette similitude. Cependant, il est remar-
guable que les jurisconsultes impériaux, sinspirant des sentiments stoiciens
d'abord, chreétiens ensuite, faisaient bien rentrer |'esclavage dans le jus
gentium, mais I'excluaient du jus naturale. A leurs yeux donc, celui-ci
différait profondément de celui-la. Il avait, par suite, une autre origine que
celui-la

Il n'en est pas moins vrai que les contrats commerciaux avec le dehors ont
grandement favorisé en tout pays prospére I'idée et le voau d'un Droit plus
large que le Droit national. A Rome, a Athénes, a Babylone méme, il en a été
ainsi. Mais pourquoi ? Parce que ces échanges ont partout fait naitre la
sympathie pour I'étranger, le golt de prendre exemple sur lui et le désir enfin
de vivre avec lui en communauté sociale 1. Et c'est seulement dans la mesure
ou ces sentiments assimilateurs ont été éprouvés que le jus gentium s'est
rapproché du jus naturale, au point de finir par paraitre ne faire qu'un avec lui.
Mais, au fond, et malgré tout, leur dualité est si réelle, elle est fondée sur une
distinction si profonde, que les développements posthumes du Droit romain,
durant |'éere moderne, ont fait éclater leur dissemblance et produit leur
divergence. Pendant que le jus naturale, d'une part, passait dans les meilleures

1 1l y aauss une autre raison ; car le probléme est complexe et ardu. Comment, encore une
fois, a-t-il pu se faire que les relations avec I'étranger, qu'on haissait ou du moins gqu'on
n'‘aimait pas, aient donné naissance, directement ou indirectement, a un Droit qui,
comparé au Droit né des rapports avec |le compatriote, seul objet des affections du ccaur,
constitue un réel adoucissement des rigueurs juridiques, un pas décisif vers |'ére de
I'équité? La chose sexplique, en outre des considérations ci-dessus, si 1'on remarque que,
vu le caractére éminemment hiérarchique, inégalitaire et autoritaire, d'une Nation
primitive - et méme d'une Nation quelconque -, le Droit national, en dépit de la sympathie
mutuelle des citoyens, doit étre fondé sur I'autorité, sur I'inégalité, et appuyer surtout sur
le pouvoir du pére, du magistrat, du mari, du prétre ou de l'augure, du patricien, du chef
militaire. Au contraire, précisément parce que le romain et I'étranger ne font point partie
de la méme nation, ils se sentent égaux, entre eux, sans pouvoir |égitime I'un sur l'autre.
C'est donc sur ce pied d'égalité - c'est-a-dire sur larelation que tend a établit, dans le sein
méme de la nation, le progrés de la civilisation, mais & la longue et plus en apparence
gu'en réalité - que, de prime abord, et trés réellement, se sont fondées les régles du Droit
avec |'étranger, du jus gentium. Et voila pourquoi le jus gentium ressemble si fort au jus
naturale, qu'il a été pris souvent pour celui-ci. Il n'en est pas moins vrai que la sympathie
est, non moins que l'autorité (au fond de laquelle la sympathie se cache) la source du
Droit.
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dispositions du Droit canonique, inspirait le Contrat social de Rousseau et les
Droits de I'homme, tous les essais ou tous les projets de Iégislation humani-
taire, le jus gentium, proprement dit, d'autre part, suscitait aux XVle et XVlle
siécles, ce que les modernes appellent aussi le Droit des gens, et qui, en
réalité, a plus qu'une parenté nominale avec son synonyme latin. Quand les
principaux Etats centralisés de I'Europe ont eu le sentiment de leur nationalité
distincte et perdu celui de leur solidarité commune, sous le sceptre d'un méme
pape ou d'un méme empereur, le besoin sest fait sentir de donner une couleur
juridique aux rapports anarchiques de ces grands individus collectifs, de ces
souverains indépendants, rivaux et hostiles les uns aux autres. |l n'est pas
surprenant qu'on ait alors songé a leur appliquer les regles relatives aux
rapports entre deux individus de nationalité différente. Et, fort heureusement,
le jus gentium, qui réglait ceux-ci, avait é&é formé a une époque ou étranger
avait cesseé de signifier ennemi. De |3, e caractére élevé de notre Droit inter-
national, en théorie, il est vrai, beaucoup plus gu'en fait. Car, en pratique, il est
féroce de cruauté, odieux de mauvaise foi et de cynisme, et rien ne ressemble
moins aux Droits de ['homme.

On sexplique maintenant pourquoi, malgré l'intime connexion historique
du droit naturel et du droit des gens, ils n'ont pu se fusionner complétement.
Sumner-Maine a signalé le fait sans en donner laraison 1. La vérité est que le
Droit naturel, si I'on entend par |a I'équité, la justice égale, indulgente et
douce, est la généralisation d'un type de relations emprunté aux rapports
intérieurs des membres du groupe social primitif, aux droits et aux obligations
réciprogues des freres, des confreres, des concitoyens étroitement liés, tandis
gue le jus gentium est, ou du moins a la prétention d'étre la formule des
rapports entre des hommes appartenant a des groupes différents. D'ailleurs,
c'est seulement quand les similitudes imitatives, quand les traits de parenté
sociale se multiplient entre deux peuples qu'ils ont I'idée de formuler un droit
international a leur usage. Le seul fait de reconnaitre un droit a des étrangers
et de commercer avec eux, dénote qu'ils le sont devenus moins. - C'est donc,
je le répéte, une grande erreur, mais c'est une erreur explicable et excusable,
de faire honneur au commerce et au jus gentium de la noble et haute concep-
tion du droit naturel telle que les Romains nous I'ont laissée. Elle leur a été
suggérée, qu'ils en aient eu ou non conscience, par le dedans et non par le
dehors du groupe social, famille, tribu ou cité. Nous retrouvons encore ici le
faux point de vue que nous avons combattu plus haut, sous tant d'autres
formes, et notamment dans |'explication historique de la pénalité.

Mais il faut convenir que I'expression de Droit naturel se prétait a cette
équivoque, car I'idée de nature est ambigué. Ce qui est naturel, est-ce le
rapport extérieur des organismes - concurrence et sélection « naturelles » -, ou
n'est-ce pas plutét le rapport intérieur, harmonie, hiérarchie, finalité des
organes d'un méme corps ? Ne confondons pas |'association vitale avec la
bataille vitale. Il faut opter. Malheureusement, on n'a pas opté, on a tout

1 «Il semble étrange & premiére vue, dit-il, dans I'Ancien Droit, de rencontrer, dans
I'histoire entiére du Droit, le jus naturae et le jus gentium toujours mélés et jamais
confondus. »
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brouillé™. De la cet hybride qui porte le nom de Droit naturel et qui, par ses
inconscientes inconséguences, encore plus que par sa grandeur, était si bien
fait pour plaire a I'éclectisme francais, soidisant spiritualiste, de la premiére
moitié de ce siecle. Le caractere tout afait remarquable de ce Droit qui lui est
s cher, est de n'en avoir aucun, d'étre quelque chose d'absolument insipide et
décoloré, dépourvu du moindre atome d'originaité, c'est-a-dire de ce qu'il y a
précisément de plus naturel al'homme et aux choses humaines.

Certes, il est dans |la nature d'un peuple petit ou grand, petit comme une
famille ou grand comme I'Empire romain, d'avoir son cachet original ; et a ce
titre, le droit quiritaire, le jus quiritium, malgré ses aspérités, ou, pour mieux
dire, araison de son pittoresque méme, était infiniment plus naturel que le jus
gentium et méme que le jus naturae. Il I'était, du moins, aussi longtemps
gu'ont persisté les conditions sociales, étroites et rigoureusement circonscrites,
qui lui avaient donné naissance. Mais, plus tard, quand les circonstances ont
changé, gréce a l'expansion de Rome au-dehors, il a cessé de I'étre. |l sest
produit alors un phénomeéne qui n'a pas échappé a la sagacité de Sumner-
Maine. Les Romains, au début, méprisaient le jus gentium naissant, malgré
I'ampleur de généralité internationale qu'ils attribuaient dés lors a ses
dispositions; et ils étaient tout fiers des particularités les plus puériles de leur
Droit propre. Mais peu a peu il leur est venu de I'admiration pour des régles
jugées communes aux lois de tous les peuples, et quelque penchant a se
moquer de leur vieux Droit quiritaire. Comment a pu sopérer cette véritable
révolution morale ? Nous le savons déja. L'assimilation graduelle des peuples,
leur uniformité héatée par la conquéte et la mutuelle sympathie, afait cela. Le
caractere général - ou supposé tel - de certaines institutions les faisait mépri-
ser au début parce que général y signifiait banal et vulgaire, tant que la
généralité des peuples étrangers passait pour une barbarie ambiante. Mais,
avec la disparition de ce préjugé chauvin, on shabitua a penser qu'un peuple
en vaut un autre, et, par suite, que, plusieurs peuples valent plus qu'un ; que
les institutions de tous les peuples valent mieux que celles d'un seul ;
I'autorité, la supériorité, la souveraineté du nombre commencérent a Simposer
dans les esprits. Car |e prestige du nombre est un effet de |'assimilation sociale
qui substitue a I'aspect qualitatif des individus ou des peuples non encore
assimilés, leur aspect quantitatif, propre a éblouir les sages mémes avant de
permettre un jour aux politiques |'application de |a statistique et du suffrage
universel. Quoi gqu'il en soit, est-ce a dire que le monde romain, méme a
I'époque classique, se soit jamais engoué d'un Droit sans saveur et sans

L Par exemple, en quel sens est-il vrai que les fondateurs théoriques du Droit des gens
modernes aient appliqué le droit naturel aux relations des Etats ? IIs ont cru devoir
considérer ces Etats comme égaux entre eux, égaux en droit malgré leur extréme inégalité
de puissance, et il sest agi de concilier juridiquement ces souverainetés inégales.
Probléme insoluble, a vrai dire. Qui dit souveraineté, pouvoir supréme, dit pouvoir sans
limite territoriale. Cette idée d'une multiplicité de souverains, supposés maitres absolus
chacun sur son domaine petit ou grand, et en cela égaux, est ce qu'il y a de plus
anarchigue au fond et méme de contradictoire. La conception qui régnait dans le monde
romano-chrétien aprés la chute méme de I'Empire, d'aprés laquelle il n'y avait ni ne
pouvait y avoir qu'une seule souveraineté dans le monde, divisée d'ailleurs en deux ou
plusieurs personnes - comme la divinité triple et une, dont I'idée a peut-étre été suggérée
par la division du pouvoir impérial ? - était tout autrement naturelle, si I'on qualifie ainsi
toute idée propre & établir I'ordre, I'équilibre et la paix du monde, et & produire le plus
logique des arrangements.
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marque propre ? Nullement. Le banal, le non original, n‘avait pas cessé de lui
répugner, comme a toute nation vivace encore; et c'est a titre de Droit
universel et romain alafois- comme on adit plus tard « I Eglise catholique et
romaine », et certes, « catholicité » n'ajamais signifié banalité - c'est a cetitre
uni quement gue le Droit naturel a été cultivé avec amour par les jurisconsultes
et les magistrats de Rome. On ne dira pas, je pense, que le corpus juris, leur
cauvre séculaire, est un monument sans style. C'est I'oauvre d'un génie éner-
giquement autoritaire, hiérarchique, organisateur, qui aspire et qui excelle a
universaliser ses particularités distinctives. On y sens partout la griffe du lion,
et on la sent aussi dans tous les grands corps de Droit, tels que le Droit
canonique et les lois de Napoléon, ou sest incarnée la méme prétention d'étre
a leur tour laraison écrite. On ne la sent pas moins dans les systemes des
grands écrivains, Contrat social ou Arithmétique morale de Bentham, qui ont
cru dogmatiser le Droit rationnel, autre expression du Droit naturel.

Je viens de comparer Bentham a Rousseau ; je ne voudrais pas qu'on se
meprit sur la portée de ce rapprochement. Ewdemment le Droit naturel tel
gue le concevait le grand Génevois, comme le retour a un état de nature
imaginaire, a un chimérique age d'or, est une erreur pure et ssimple. Mais il
faut y voir aussi la visée inconsciente d'un idéal de législation future fondée
sur la préoccupation exclusive du bien public, sur une sorte de benthamisme
anticipé, comme dit Sumner-Maine. Or, a ce point de vue, on peut dire que
['utilitarisme collectif, dont le benthamisme a été une forme particuliére et
assez étroite, est destiné a servir de fondement commun aux |égislations
futures, puisque, inévitablement, le progres des relations sociales doit finir par
donner le sentiment et stimuler le besoin du bien public. En ce sens, le songe
du Droit naturel pourrait bien étre prophétique. Mais en méme temps, on doit
gjouter que ce bien public, dépendant du but général et des idées en vogue,
sera toujours assez diversement poursuivi par les différentes sociétés. Et il ne
faut pas oublier que la construction d'un Droit n'est point seulement une ceuvre
de téléologie sociale, une conciliation difficile de désirs, de volontés, d'inté-
réts, mais aussi une opération de logique sociale, un accord tout aussi malaisé
de jugements, d'idées, de croyances. Avant tout, |'élaboration juridique, soit
chez le juge et le commentateur, soit chez le |égislateur méme, est une systé-
matisation ; ou, si I'on veut, c'est de la téléologie présentée sous couleur
logique. C'est assez dire que, le nombre des éléments a combiner étant infini,
il serait insensé de se hasarder a prédire laguelle des innombrables combi-
naisons possibles est la plus légitime et destinée a prévaloir. En réalité,
['avenir juridique sera ce que le feront les inventions a naitre, que nul ne
saurait prévair.

On voit, par ce qui précede, que je me refuse, comme Sumner-Maine, a
expliquer tous les changements du Droit par |a poursuite supposée de cette
unique fin, l'utilité. A cette théorie trop répandue on a objecté avec raison que
les croyances et les préugés ont joué un plus grand role encore que les
besoins dans les métamorphoses Juridigues. Or, dans un intéressant travail sur
Sumner-Maine 1, M. Icilio Vanni, professeur de Droit a Parme, répond que ces
croyances et ces préjugés dont on parle, ont trait a des objets d'espérance et de
crainte, imaginaire ou fondée, n'importe, et que, par exemple, si lafoi en la

1 Gli studi di Sumner-Maine, par Icilio Vanni.
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divinité de I'ancétre, le culte du foyer, a constitué la religion de la famille
antique dans notre monde indo-européen, ce culte a été considéré comme un
simple moyen d'éviter de grands maux ou d'obtenir de grands biens ; d'ou I'on
peut déduire qu'il rentre aussi dans la préoccupation utilitaire. En somme, la
maniéere dont I'utilité est poursuivie est specifiée par les croyances ; mais c'est
toujours I'utilité qui est le but. - A celaje réplique deux choses. D'abord, cette
spécification de I'utilité par 1a nature de la croyance est ce qui nous intéresse,
car, jusqu'a elle, I'utilité reste vague et indéterminée ; et comment ce qui est
indéterminé serait-il déterminant ? En spécifiant I'utilité, les croyances créent
des besoins nouveaux, qui N'existeraient pas sans elles; elles la suscitent plus
gu'elles ne la précisent. Et ce n'est pas a charge de revanche ; car ce ne sont
pas les besoins qui donnent aux croyances leur forme caractéristique ; ce sont
des perceptions ou des hallucinations particuliéeres. Il y a donc la deux sources
distinctes. -En second lieu, M. Vanni oublie de nous dire, non seulement de
guelle utilité il veut parler, mais encore de I'utilité de qui. Autrement dit,
quelles sont les parties du groupe social, quelle est la classe ou la caste, dont
les besoins a satisfaire, créés ou spécifiés, commeil vient d'étre dit, sont le but
poursuivi par la législation ? Nous voyons varier, nous voyons grandir cette
fraction dominante de la société au cours de la civilisation, et c'est lala cause
la plus importante des variations juridiques. Mais pourquoi cette fraction
change-t-elle et croit-elle ? Voilala question, et nous nous sommes efforcé d'y
répondre. Partout soffre a nous, dans une société donnée, la distinction de la
minorité gouvernante et de la minorité gouvernée. Et la minorité gouvernante,
tantdt ne poursuit que sa propre utilité égoiste, a I'exclusion de celle de ses
sujets, tant6t fait des concessions aux voaux de ceux-ci, mais dans une mesure
tres variable et qui varie d'apres les principes moraux ayant cours, accrédités
par une religion nouvelle ou par une philosophie en vogue. |l ne suffit donc
pas de dire que les hommes ont des besoins et qu'ils cherchent a les satisfaire
pour résoudre par cet axiome trés simple, a la vérité, mais tres stérile, les
problémes juridiques de tous les temps et de tous les lieux. Les besoins ne
sont que la matiére élaborée et transfigurée par les formes idéales de I'esprit.

- Revenons au Droit naturel. Aurait-on, malgreé tout, la témérité de deman-
der al'idée de cette Equité fameuse, au sentiment confus que nous en avons et
gui est I'écho de notre passé juridigque, la solution des questions pratiques et
précises qui se posent aux faiseurs de lois ? Quelques éclectiques I'ont essayé,
et I'on sait la puérilité de leurs résultats. La moindre réflexion suffit a montrer
le vague incurable et I'indétermination essentielle de cette idée. Me dira-t-on
seulement quelle est la maniere la plus « naturelle » de compter les degrés de
parenté ? Si la représentation est « naturelle » ou non ? Si les collatéraux de la
ligne paternelle doivent ou ne doivent pas « naturellement » étre préférés a
ceux de laligne maternelle ? Il serait naturel, ce semble, de les préférer, et de
donner partout, en général, le pas au masculin sur le féminin, puisqu'il n'y a
rien de plus naturel au monde que le droit du plus fort. On adopte pourtant la
négative.

En fait de procédure criminelle ou civile, qu'est-ce qui est conforme au
Droit naturel ? Aujourd'hui, je vois bien qu'il serait « naturel » de remplacer
dans un grand nombre de cas, les huissiers par les facteurs des postes, les
exploits par des lettres chargées. Mais pourquoi et depuis quand cela
commence-t-il a nous paraitre naturel, autrement dit raisonnable ? Parce que et
depuis que le progres des communications, grace al'invention des chemins de
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fer, des postes, des timbres-poste, €etc., est arrivé au point gue nous savons. Il y
adeux siécles, rien n'e(it é&té moins naturel que I'idée d'une pareille réforme. 1l
était naturel, au temps ou I'on croyait au surnaturel quotidien, de considérer
les ordalies, le duel judiciaire, comme la procédure par excellence. Il y a
guelques années encore, la plupart desjuristes, si on les e(it consultés, auraient
été d'avis que le jury était de Droit naturel, qu'il devait étre inscrit toujours en
téte de la procédure criminelle idéale. A présent, quel changement a ce sujet

Le Droit naturel comporte-t-il un titre relatif aux priviléges et hypothé-
gues ? Impossible de répondre. Impossible de dire si ce sera un progres pour
la législation du XXe ou XXle siecle d'effacer des Codes le privilege et
I'hypotheque. Qui peut prédire quel sera le régime de la propriété dans un
siecle ou deux, et Sil seratel qu'il permettra encore la saisie immobiliere ? Ne
savons-nous pas que, chez beaucoup de peuples, lesimmeubles ont été ou sont
encore insaisissables ? Autre question. Le testament fait-il ou non partie du
Droit naturel ? Est-il naturel qu'un homme se survive en quelgque sorte par la
libre disposition de ses biens pour une époque qui suivra sa mort ? Est-ce la
liberté absolue ou la liberté restreinte - et dans quelles proportions ? - du droit
de tester, qui est le régime testamentaire le plus naturel ? - Je vois bien que le
régime matrimonial de la communauté d'acquéts est plus juste que le régime
dotal ; mais plus naturel, non. Car ce qui est naturel, encore une fois, c'est
I'abus de la force. - Je constate aussi que le progres de la civilisation fait
prédominer de plus en plus les contrats écrits sur les contrats verbaux. Mais il
est trop clair que, si cela nous semble naturel, c'est a cause de l'invention trés
artificielle et de ladiffusion contagieuse de I'art d'écrire... Inutile d'insister.

- Jai dgja dit un mot du Droit international ; mais j'y reviens, avant de
finir, parce que cette branche du Droit nous fournit une excellente illustration
de nos principes sur |'importance décisive de I'imitation et de I'invention dans
toute I'étendue du domaine juridique. D'ou vient a un texte de loi, en général,
son pouvoir effectif ? Est-ce uniquement, est-ce avant tout de la force
publique, du commandement |égidlatif ? Maine afort bien prouvé que ce n'est
la qu'une des sources, et la plus récente, de |'autorité attachée aux prescrip-
tions légales. Toutefois, si le Droit international n'existait pas, on pourrait
refuser d'admettre |'avis du grand jurisconsulte anglais. Mais voici tout un
corps de Droit qui Simpose en temps de guerre dans les relations des armées,
en temps de paix dans les relations des diplomates, et qui, cependant, ne doit
point saforce aun ordre Iégislatif, puisqu'il n'y a point de législateur supréme
des nations. La doit-il méme toujours a un contrat par lequel, a défaut d'un
ordre supérieur, les divers Etats égaux et souverains auraient convenu
d'observer certaines régles? Non. La plupart des lois de la guerre que
reconnaissent les Etats civilisés, n'ont jamais été délibérées, ou n'ont pas été
unanimement acceptées, dans des conventions internationales. Ce Droit
semble étre la réalisation éclatante de cette « morale sans obligation ni sanc-
tion » que révait Guyau. D'ou procéde donc, en réalité, sa puissance efficace ?
C'est bien simple et bien connu: du succés qu'ont eu en leur temps les
ouvrages de Grotius et de Vattel, c'est- a-dire de I'adhésion enthousiaste
donnée a leurs formules par une foule d esprits éminents, puis d’hommes
d'Etat, enfin d'esprits éclairés quelconques, qui ont subi successivement la
contagion salutaire de cet enthousiasme. Et ce succes lui-méme, cet entrai-
nement imitatif, qui sest porté sur ces livres plutdt que sur d'autres, sexplique
[ui-méme par |e degré de civilisation commune ou étaient parvenus, au XVlle
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siecle, les peuples européens, grace a cette succession de grandes inondations
imitatives, la romanisation, la christianisation, la féodalisation, |'« humanisa-
tion » de la Renaissance, sans parler des guerres qui ont contribué a la
dissémination de tous ces germes, al'expansion de ces flots, au nivellement du
sol de I'Europe par ses bouleversements mémes. Grotius et ses successeurs
ont, par |'accuell fait a leurs livres, suscité dans le public « un sentiment
intense d'approbation en faveur d'un certain nombre de régles» 1, un
sentiment intense de « réprobation » contre ceux qui les violent. Telle est leur
seule sanction. Pour que cette intensité de sentiment ait été atteinte, il afallu
gue la propagation de ces idées ait été rapide, et que les esprits se soient
échauffés par sa vitesse acquise. Il y aici atenir compte a la fois du nombre
des imitateurs et du degré de conviction passionnée excité dans chacun d'eux.
La puissance réelle d'une formule juridique est égale, pour parler mathé-
matiquement, au produit de ces deux quantités multipliées |'une par |'autre.

On sétonnerait moins de voir un traité de Grotius, d'une « personnalité
sans mandat », se faire obéir de tous les souverains en vertu de son autorité
propre, c'est-a-dire par la conformité de ses opinions aux idées que salecture a
suggérées a la plupart des hommes, si |'on songeait que, apres tout, un livre
guelcongue, a mesure qu'il se fait lire avec faveur par un public de plus en
plus étendu et fervent, est en train de devenir un Catéchisme ou un Code. Tout
livre, fOt-ce un poéme ou un roman, est un Catéchisme ou un Code en projet.
Il n'est pas de volume sur n'importe quel sujet qui n'aspire a régler la conduite
ou la pensée des hommes, a leur apprendre quelque vérité ou a leur faire
gquelque bien ; et, suivant que I'une ou l'autre de ces deux tendancesy est plus
manifeste, on peut dire qu'il est un Dogme ou une Loi embryonnaire. Du reste,
il y atous les degrés intermédiaires possibles entre le Dogme ou la Loi qui,
dés sa promulgation, sont sirs d'étre crus ou obéis par la presgue unanimité de
ceux a qui ils sadressent, et le livre qui, lors de sa publication, ne peut
compter avec certitude sur aucun lecteur favorable. Combien de Codes, depuis
celui de Manou jusgu'a la plupart des lois et des constitutions révolution-
naires, sans compter beaucoup d'édits royaux, n'ont jamais obtenu qu'une
obéissance apparente, partielle e¢ momentanée! Combien de Credos ont
inspiré moins de foi que certains écrits de Platon ou d'Aristote ! - Est-il sur-
prenant, aprés cela, que le Droit international formulé par de grands écrivains
des trois derniers siecles soit pratiqué de nos jours, comme |'a été le Droit
romain pendant notre moyen &ge, sans nul ordre |égidlatif ?

Voyons maintenant I'action des inventions sur le développement de ce
Droit. Le probléme de savoir quel serale mode d'appropriation internationale
des mers et des fleuves, si I'on doit préférer le régime de lamer libre, indivise,
ouverte a tous les pavillons (mare liberum) ou de la mer fermée et mono-
polisée (mare clausum), si la navigation d'un cours d'eau doit exister pour tous
les Etats riverains, soit seulement dans les limites de leurs rives respectives,
soit de la source a I'embouchure ; le probleme relatif, en temps de guerre, aux
droits des vaisseaux neutres, a savoir si leur cargaison peut étre ou non visitée
par les vaisseaux belligérants, et si ceux-ci, dans le cas de |'affirmative, ont le
droit de faire main basse sur la marchandise appel ée contrebande de guerre
gue portent les vaisseaux neutres ; ces problemes, et bien d'autres, sont sus-
ceptibles de solutions nombreuses, entre lesquelles I'option est rarement

1 Cesont lestermes de Sumner-Maine dans son Traité de Droit international .
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exempte d'arbitraire. Il n'est méme pas aisé de décider si |'abolition du droit de
course est sans nulle contestation possible, préférable a son maintien, quoique
tous les Etats civilisés, al'exception des Etats-Unis, aient été d'avis de |'abolir.
Malgré ce gu'il y a de sauvage dans ce droit d'armer et de lancer, en temps de
guerre, des corsaires pour capturer des vaisseaux marchands appartenant a
I'ennemi, il faut convenir que la grande républigue transatlantique ne saurait
renoncer a ces permis de chasse humaine, comme €lle I'a fait observer, sans
imiter le luxe ruineux et désastreux de nos armements maritimes permanents ;
et I'on peut hésiter a choisir entre ces deux maux. Il n'en est pas moins vrai
gue, d'une période a l'autre, on voit la balance des motifs en faveur de telle
solution et au pré§judice de telle autre osciller aux yeux de tous et amener une
modification du droit des gens. Alors, si I'on cherche la cause profonde de ce
changement, on découvrira toujours quelque invention industrielle ou
militaire, ou quelque nouvelle idée théorique éclose dans les esprits.

Il est desinventions, alavérité, qui ont simplement pour effet de modifier
les applications d'un principe et non le principe méme. Par exemple, le
principe que la contrebande de guerre peut étre saisie étant reconnu, il Sagira
de savoir ce qu'il faut entendre par ces mots ; avant I'invention des navires a
coque métallique, on n'aurait pas songé ay comprendre le fer, a c6té du bois
et du chanvre, tandis que, désormais, on devra ranger ce métal parmi les
articles prohibés. De méme les regles sur le blocus des ports de mer doivent se
ressentir du fait que, depuis l'invention des chemins de fer, les ports assiégés
peuvent se ravitailler par terre, d'ou il suit que le blocus maritime devient
chaque jour plus illusoire et doit étre tenu pour tel. Mais les inventions ont
aussi le pouvoir de porter atteinte aux régles ellessmémes et aux mieux
établies. Le systéme de la mer close pourrait-il étre maintenu aprés que les
navires a vapeur ont été inventés ? Un régime qui convient au cabotage ne
saurait résister aux progres de la grande navigation. - Et, a ce propos, obser-
vons qu'ici I'évolution du Droit maritime, en se prolongeant, a produit deux
transformations inverses. La mer, d'apres les jurisconsultes romains, était la
propriété commune et indivise de toutes les nations riveraines. De cette
indivision on a passé a l'individualisation de lia propriété, ici comme en fait de
terres ; de la mer libre a la mer close. Mais voici qu'on a repassé de la mer
close a lamer libre. L'histoire est pleine de ces surprises.

On ne peut douter gue I'ensemble des inventions civilisatrices d'ou résulte
I'accroissement de notre bien-étre matériel ait puissamment contribué a
I'adoucissement des lois de la guerre, a la prohibition du sac des villes, au
traitement plus humain des prisonniers, primitivement asservis et rangonnés.
Mais, en méme temps gue nous nous sommes humanisés de la sorte, nous
sommes devenus plus barbares sur un point trés important, et cette anomalie
sert précisément de contre-épreuve a notre explication, car il est manifeste
gue, sans la fécondité inventive de notre age et sa tendresse de coeur pour les
inventeurs quelconques, cette exception a notre régle d’humanité n'existerait
pas. L'habitude, en effet, de voir dans tout inventeur un bienfaiteur plus ou
moins dissimulé, quels gque soient les effets immédiats de sa trouvaille,
explique seule notre attitude singuliere a I'égard des terribles découvertes
d'engins militaires, et méme d'engins criminels, qui ont rendu la guerre si
meurtriére et le crime si redoutable. Les hommes du moyen age, beaucoup
plus rudes que nous cependant, faisaient un tout autre accueil aux nouveautés



Gabriel Tarde, Les transformations du droit. Etude sociologique (1891) 109

de ce genre. L'arbaléte, a son apparition, fut anathématisée, notamment par le
concile de Latran, en 1139 1, comme une arme inhumaine et féroce. Partout
elle fut de la part des populations I'objet d'une indignation qui mit plusieurs
siécles a Sapaiser. Le méme cri de réprobation salua plus tard |'arquebuse.
Dans les combats, on ne faisait jamais quartier aux arbalétriers d'abord, puis
aux arquebusiers, que I'on considérait comme des brigands. De nos jours, au
contraire, c'est avec un calme parfait, admiratif, que nous accueillons nos
nouvelles armes, nos balles coniques aux blessures si douloureuses et presque
toujours mortelles, nos fusils atir rapide, nos torpilles propres afaire sauter de
gros vaisseaux avec tout leur équipage. On sait aussi avec quelle douceur ont
été, a Paris, traités les dynamiteurs, et combien, comparée a l'alarme publique
causée par leurs attentats effrayants, I'indignation publigue contre eux a été
faible et courte. je sais bien que, dans le scandale causé au moyen age par les
innovations militaires, il entrait un peu de ce « misonéisme » qui faisait
proscrire alors les souliers a la poulaine ou le hennin, au moment de leur
venue, aussi bien que I'arbaléte ou I'arquebuse. Je sais bien pareillement que,
dans notre complai sance a applaudir ou a accepter toutes nos armes nouvelles,
tous nos nouveaux explosifs, il y a beaucoup de ce « philonéisme » qui hous
vaut les progres de notre industrie. Mais cela prouve gue le misonéisme peut
avoir du bon et le philonéisme du mauvais, pour ne pas dire du détestable ; et
dailleurs, il est clair que misonéisme ou philonéisme, penchant a se régler sur
les modeles anciens ou sur les modéeles nouveaux, c'est toujours de I'imitati-
Vité passive et aveugle - ou du moins myope.

Le Droit international sest formé sous I'empire de I'idéal actuel du Droit
naturel. Mais la preuve que cet idéal est transitoire et demande a étre réformé,
c'est que, appliqué a la fois au Droit international et au Droit individuel, il
engendre a la longue entre les deux une contradiction inapercue. On a consi-
dére comme un grand progrés moderne le respect croissant de la souveraineté
des Etats petits ou grands, comme, dans nos législations civiles, le respect
croissant de la liberté des individus. Car ce qu'on appelle liberté pour les
personnes, on |'appelle souveraineté pour les nations. Un Etat est souverain
guand on le juge libre de choisir la constitution qui lui plait, le régime
commercia qui lui convient, et de prendre toutes les mesures militaires qui lui
semblent utiles a sa défense ou a ses projets, a ses ambitions coloniales par
exemple. Mais on ne sapercoit pas que, en respectant au-dela d'un certain
degré cet individualisme national, on sexpose a violer ou a laisser violer
gravement l'individualisme personnel, seul réel. En effet, nous poussons
maintenant si loin |'observation de la regle relative a cette autonomie des
Etats, que, lorsqu'il plait & I'un d'eux de sarmer jusqu'aux dents, d'enrégi-
menter toute sa population valide, de se hérisser de forteresses, de dépenser
tous ses milliards en cuirassés ou en torpilleurs, les autres Etats |e laissent
faire, tout en sachant que latolérance de cet abus les oblige aimiter tét ou tard
cet exemple, a se ruiner aussi en budgets de guerre. Or, par suite de ces
armements exagéres et nécessairement contagieux, la liberté des individus,
dans chague Etat, se trouve soumise a des restrictions, & des impéts, a des
réglementations de plus en plus abusives et tyranniques qui la réduisent a fort
peu de chose, pendant que la liberté désastreuse de ces grands L éviathans
abstraits, les Etats, sépanouit triomphalement. 1l est certain que la pratique un
peu moins timorée du droit incontestable d'intervention, limitation nécessaire

1 V. Sumner-Maine, Traité de Droit international.
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de I'indépendance des Etats, aurait souvent des conségquences favorables a
Imdependance des individus, si menacés, d'autre part, contraste étrange, par
les progrés du socialisme d'Etat. Supposons que, pour lutter contre une ligue
commerciae des nations américaines, les peuples d'Europe essaient d'orga-
niser aleur tour un grand zolwerein continental, et que I'obstination d'un seul
Etat européen a repousser ce régime, avantageux pour tous, fasse échouer la
réalisation de ce vaste plan. On maudirait cet Etat, mais personne lui
contesterait-il le droit de Sisoler ainsi, au préudice énorme de tout notre
continent ? C'est douteux. Apres avoir regardé comme un grand progrés
I'expropriation des particuliers pour cause d'utilité publique, on regarderait
comme une rétrogradation I'expropriation d'un Etat pour cause d'utilité
européenne.

Mais, remarquons-le, ce n'est qu'entre peuples civilisés a notre maniere
gue nous concevons et pratiquons ce respect scrupuleux de ce que nous
jugeons étre le Droit naturel des nations. Car nous ne nous faisons aucun
scrupule d'exproprier, quand bon nous semble, les Etats barbares ou les tribus
sauvages qui nous avoisinent. Les Indiens enclavés dans le territoire des Etats-
Unis en savent quelque chose.
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Chapitre VII

Le droit et la sociologie

Retour alatable des matieres

En résumé, les études qui précedent nous ont permis de constater que,
dans aucune des branches principales du Droit, ne Sapplique la these de
['uniformité d'évolution, et, en outre, elles nous ont fait apercevoir lavoie ou il
faut chercher les lois générales qui déterminent les phases juridiques sans faire
obstacle a la riche diversité de leur cours. Mais ces deux conclusions, |'une
négative, |'autre positive, valent la peine d'un examen plus approfondi, et nous
allonstacher de lesfortifier par quelques considérations d'un ordre encore plus
général, qui ont pour but de rattacher par un lien encore plus étroit le Droit a
la Sociologie.

I

Commencons par formuler de nouvelles critiques contre I'idée que nous
avons combattue. Les partisans de I'évolution uniforme, soit en Droit, soit en
tout ordre de faits sociaux, linguistiques, religieux, politiques, économigues,
esthétiques, moraux, sont les mémes qui donnent pour premier caractere a
['évolution juridique, comme a toute autre, d'étre une différenciation. Je sais
bien qu'il n'y a pasla dinconséquence, si I'on entend laformule en ce sens que
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la différenciation, chez chaque peuple en train d'évoluer juridiquement,
sopérerait de laméme maniére. Mais on lui préte aussi, sansy prendre garde,
une autre signification ou la contradiction est flagrante. Par exemple, en
comparant I'histoire du Droit frangais a celle du Droit alemand, on fera voir -
avec la satisfaction évidente d'appliquer une fois de plus la fameuse loi spen-
cérienne - que, partis d'un méme état juridique propre a I'empire franc, ces
deux Droits ont singulierement divergé, sous I'influence notamment du Droit
romain et du Droit canon infiltrésici et |a a doses trés inégales ; de telle sorte
gue sauf I'effort grandissant dans I'un et dans l'autre vers la centralisation
|égidlative, rien ne se ressemble dans leur marche. On montrera aussi bien
gue, d'un point de départ commun au Xlle siécle, et méme plus haut,
I'Angleterre et la France sont arrivées a des |égislations on ne peut plus
dissemblables. De méme, on dira que le début de I'évolution en Suéde et au
Danemark a été la communauté de village, mais que de ce communisme
égalitaire sont issus, par des chemins divers, |'organisation aristocratique du
Danemark et la démocratie suédoise. - En politique, pareillement. A ce point
de vue, dit M. Glasson !, « le moyen &ge se résume dans une lutte entre la
nation, I'Eglise, la monarchie et la féodalité ». Or, de ces « quatre forces en
état permanent de conflit pour arriver ala suprématie », en Angleterre, c'est la
premiére qui finit par assujettir les autres ; en France, c'est la troisieme; en
Allemagne, c'est la derniére. Rien de plus différent que ces trois évolutions. -
Aprés quoi on nous répétera que I'évolution est nécessairement partout la
méme. Comment concilier la nécessité de cette similitude avec la nécessité de
ces différences ? Et si les différences sont telles entre peuples fréres, en
continuel échange d'exemples et de modéles, que sera-ce entre nations sans
parenté ni contact ?

Cependant, la plupart des évolutionnistes sont trop sérieux et trop sagaces
pour fermer les yeux sur les dissemblances profondes qui séparent les
transformations des divers Droits. Mais ils se croient autorisés an'y avoir que
faiblement égard, sous prétexte que si, dans toutes les sociétés, |'évolution
était abandonnée a elle-méme, elle se conformerait aleur formule. Le maheur
est que cette hypothése est inadmissible : quel est donc le Droit qui, spontané-
ment, sans influences extérieures et accidentelles - emprunts a un Droit
étranger ou innovations suscitées par des génies originaux, méme indigénes -
se serait jamais transformé ? Le Droit romain serait indéfiniment resté le droit
quiritaire, sans les guerres et les annexions qui ont mis Rome en commu-
nication féconde ou troublante avec tant de peuples étrangers, forcé le préteur
a se pénétrer d'idées exotiques, suggéré I'idée du jus gentium, puis du jus
naturae, et, par cette série de transfusions de sangs divers, régénéré la vieille
loi des Douze Tables. Une forme sociale quelconque, langue, religion, droit,
guand elle est fixée, c'est-a-dire équilibrée a demeure, est susceptible d'une
durée indéfinie, si elle reste localisée et close a |'abri des invasions, par
exemple dans une ile écartée. C'est ainsi que les Berbéres des Canaries, les
Guanches, avaient perpétué jusgu'au XVle siecle, époque ou ils ont été
découverts (ou redécouverts) I'état social des troglodytes de la pierre polie,
contemporains de I'nomme fossile de Cro-Magnon, dont on a lieu de penser
gu'ils descendaient. Les Berberes africains, au contraire, inondés tant de fois
par le débordement des civilisations égyptienne, phénicienne, romaine, arabe,

1 Voir satrésintéressante introduction & I'Hist. du Droit de ' Allemagne, par F. de Schulte.
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ont été transformés du tout au tout *. Chez les Touareg, en particulier, la
femme sest émancipée au point de faire régner sous sa tente un despotisme
égal acelui de la « darne » européenne dans sa maison ; tandis que, chez les
Guanches, elle était restée asservie 2.

Le mot évolution est trompeur. Il est si doux a prononcer qu'il donne
naturellement I'idée d'un écoulement sur du sable, sans obstacle ni arrét. Mais,
s I'on entre dans le détail, on sapercoit que lafluidité, la continuité apparente,
prétée ainsi aux séries de changements, est imaginaire. Prenez un Droit
guelconque, vous verrez que son évolution soi-disant continue se décompose
en insertions laborieuses et le plus souvent sanglantes de nouvelles idées
apportées de temps en temps, d'un cbté ou d'un autre, on ne sait pourgquoi, a
I'improviste. Elles ont été greffées sur lui, soit par une religion prosélytique
(christianisme, islamisme, bouddhisme), soit par une conquéte extérieure
(Droit romain infusé plus qu'imposé aux vaincus, méme aux Egyptiens et aux
Grecs; Droit anglais superpose aux lois hindoues ; Droit francais islamiseé en
Algérie, etc.), soit par des révolutions intestines, qui font passer le pouvoir des
patriciens aux plébéiens ou du Sénat al'Empereur, ou de la Noblesse au Tiers-
Etat, etc., soit par un engouement intermittent pour des institutions et des
|égislations étrangéres. Les exemples de cette derniére cause de rénovation
juridique sont nombreux : qu'il nous suffise d'indiquer I'influence exercée par
le Droit romain en dehors méme de I'Empire romain, par le Droit grec chez les
Barbares, par le Droit chinois dans toute I'Asie orientale, par le Droit
canonique, en un autre sens, sur le Droit laique du moyen age et des temps
modernes.

Or, dans I'intervalle de ces greffages douloureux, lents a se cicatriser, et
pas toujours réussis, le Droit dit national parait n‘avoir pas la moindre
tendance a « évoluer » ; il ne semble tendre gqu'a sasseoir. Chacun de ces
progres est un coup de fouet inattendu qui le réveille et le dévie. Peut-on
sérieusement prétendre que le Droit romain classique sattendait et aspirait a
recevoir |'ébranlement qui lui a été communiqué par la propagation du
christianisme et qui I'asi fortement byzantinisé dans son dernier état ? Qu'est-
ce qui, dés sa naissance, le prédestinait a cette secousse régénératrice ? Et,
pour remonter plus haut, est-ce que les actions de la loi tendaient d'elles-
mémes au systéme formulaire ? Les édits des préteurs, leslois votées, les édits
royaux, etc. : autant de fontaines intermittentes du Droit, qui ne coulent jamais
sans provocation. - I en est de cette prétendue nécessité d'évolution juridique
comme de celle qui aurait contraint le langage a passer par les trois phases
successives du monosyllabisme, de I'agglutination et de la flexion. Les
nouveaux linguistes savent a quoi sen tenir sur lavaleur de cette formule.

Jetons un coup d'adl sur le Droit de I'Arménie, d'aprés M. Dareste. Les
Arméniens, mi-aryens, mi-sémites, avaient primitivement un Droit caractérisé,
nous dit-on, par la vengeance du sang et la constitution patriarcale de la
famille. Entre I'influence de I'Empire persan et celle de I'Empire romain, leurs
deux grands voisins, ils étaient oscillants. Mais leur conversion au christia-

1 Voir ace sujet le début d'un livre des plus instructifs pour qui Sintéresse a I'embryologie
des sociétés, La formation des cités chez les populations sédentaires de I'Algérie, par
Masqueray (Paris, Leroux, 1886).

2 Son asservissement ici, soit dit en passant, n'est guére propre a confirmer I'nypothése du
matriarcat primitif.
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nisme, puis les conquétes de Justinien, ont misfin aleur hésitation, et, en 536,
la Iégislation de leurs conquérants sest superposée a leur Droit national, qui
en est demeuré fortement romanisé. Plus tard, les Croisés fondent un royaume
féodal en Orient ; le Droit arménien se féodalise. La preuve que, sans les
hasards de |la guerre et les inspirations de I'apostolat, sans les victoires
byzantines et la propagation de lafoi chrétienne, les Arméniens auraient gardé
leur vieux Droit inaltéré, nous est fournie par leurs voisins les Géorgiens.
Ceux-ci, tout semblables a eux, mais restés indépendants, ont conservé leur
droit primitif ; incorporés maintenant a I'Empire russe, ils sont encore régis
par leurs lois propres. - Ainsi, cote a cote, voici deux peuples fréres, les
Géorgiens et les Arméniens, dont I'un est toujours fidéle a la vengeance du
sang et au régime patriarcal, et dont |'autre présente le salmigondis |égidatif le
plus complet. Mais ce salmigondis n'en est pas moins un Droit national aussi,
devenu tel, sans nulle contestation possible, par I'intime fusion d'éléments
empruntés aux Sources les plus diverses, aux lois de Moise, aux constitutions
des empereurs byzantins, aux conciles des premiers siecles, aux coutumes
féodales . Quant au Droit des Géorgiens, sil nous parait plus homogéne et
tout d'une piéce, n'est-ce pas peut-étre parce que nous en ignorons presgue
entierement la formation historique ? Le peu que nous en savons nous
apprend, d'ailleurs, que les différentes ordalies admises en Géorgie ont des
origines multiples.

De la tribu peau-rouge a |'empire aztéque, on suit les phases d'une trans-
formation assez réguliére 2. Evidemment, cette série de progrés correspond a
une série d'inventions militaires et agricoles 3. Etait-elle nécessaire, cette
évolution ? L'exemple des nombreuses tribus indiennes, restées stationnaires,
prouve le contraire. A-t-elle été uniforme en Amérique ? Nous pouvons
répondre par le contraste des deux civilisations aztéque et péruvienne, qui sont
parties du méme état sauvage pour aboutir a des résultats opposés. L'empire
mexicain a, presque partout, remplacé le communisme par |'individualisme, et
son organisation, essentiellement aristocratique et militaire, a quelque chose
de féodal. L'empire des Incas est un grand phalanstére pacifique et pieux, une
théocratie égalitaire.

Beaucoup de savants, alavérité, ne font nulle difficulté de reconnaitre que
le besoin de changement est faible ou nul chez les sauvages; on va méme
jusqu'a leur préter une horreur naturelle du changement, qui serait, chose bien
extraordinaire, la marque distinctive de ces grands enfants. Mais, en revanche,
on veut que le degré de civilisation se mesure en quelque sorte a |'appétit de
mutations. D'ou la conséguence que I'évolution sociale a di étre extrémement

1 Quoi de plus national, de plus original, que le Droit égyptien ? Pourtant rien de plus
composite. L'Egypte ancienne, on a lieu de le supposer, n'a été gu'une combinaison de
races berbéres et de races noires d'Afrique avec des sémites venus d'Asie. Qu'on songe
aux suites incal culables du hasard historique ou préhistorique de cette rencontre.

2 Voir Evolution de la propriété, par Letourneau (p. 186).

3 Ajoutons que le caractére propre de cette civilisation, comme de toute autre, lui vient et
de la nature des inventions qui |'ont faite et de la nature de celles qui lui manquent, non
moins fortuitement. Par exemple, c'est parce gqu'ils n‘avaient pas de bétail, c'est parce
gu'ils n‘avaient pas eu l'idée de domestiquer quelques-unes des espéces animales de leur
faune, que les Aztéques, quoique civilisés a tant d'autres égards, ont pratiqué I'anthro-
pophagie. Observons combien d'inventions trés simples faisaient défaut a ces peuples si
ingénieux : chez eux, pas de balance ni de poids ; pas de monnaie ; pas de navires.
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lente au début et qu'elle va saccélérant a chaque pas. Cette persuasion
générale semble confirmée de prime abord par I'esprit de routine inhérent a
nombre de sauvages encore existants. Cependant, si I'on applique cette
proposition a chacun des aspects de la vie sociale pris a part, en particulier aux
évolutions linguistique et religieuse, on sapercoit que la vérité est plutot
I'inverse de ce préjugé philosophique. En effet, les langues naissantes - par
exemple, le frangais au Xe siécle -sont ce qu'il y a de plus instable, de plus
continuellement changeant : leur rapidité de croissance ne se ralentit qu'al'age
adulte ou elle sarréte. Le frangais n'a-t-il pas beaucoup plus changé du Xe au
Xlle siécle, en deux cents ans, que du Xllle au XI1Xe siecle ? Et, depuis deux
siécles et demi, quels changements tant soit peu importants a subis sa gram-
maire, ossifiée, pour ainsi parler ? De méme le christianisme naissant sest
développé avue d'adl jusqu'au concile de Nicée, depuislors, il n'a presque pas
changé. - L'évolution d'un art nouveau, tel que la peinture al'huile du XVe au
XVle siecle, la tragédie grecque au Ve siecle avant notre ére, la tragédie
francaise de Rotrou a Racine, etc., est fort rapide jusqu'au moment ou |'art est
formé ; apres quoi, il y aarrét, équilibre mobile, piétinement sur place ou bien
progrés lent, insensible, pénible, comme celui d'un fleuve épuisé qui se traine
en deltas marécageux vers son embouchure. Pareillement, prenez une indus-
trie quelconque, a partir de la date ou elle sest mise ou remise a progresser,
vous verrez que chacune d'elles donne lieu a des remarques pareilles. Notre
temps ne fait pas méme exception a larégle: le XIXe siécle a pour caracté-
ristique d'avoir tourné principalement vers l'industrie son génie inventif,
admirable, du reste, comme des ages antérieurs avaient de préférence dirigé le
leur vers lajurisprudence, vers lathéologie, vers la poésie, vers |'architecture,
vers lapeinture, versla culture de lalangue - et de la sorte, il ainauguré, dans
presque toutes les branches de I'industrie, une ére nouvelle de bourgeon-
nements merveilleux, qui sont un vrai recommencement de I'histoire pour
chacune d'elles. Le spectacle, donc, de cette féerie de transformations hétives
auxqguelles il nous a fait assister jusqu'ici est lui-méme une vérification de
notre loi. N'allons pas croire gque cette fievre durera toujours. Déa, dans
beaucoup d'industries spéciales parvenues a une perfection relative, impos-
sible a dépasser momentanément, on n'invente plus, on ne perfectionne plus,
on se contente de produire et de reproduire, et le succés n'en est que plus
grand. Aprés une période tres courte d'essais, de créations, de métamorphoses
tres profondes et trés précipitées, I'industrie des chemins de fer, définitivement
organisee, sest lancée dans le monde, et ne recoit désormais que des
perfectionnements secondaires. Si elle était plus « progressiste », elle ne serait
probablement pas si prospére.

Tout cela sexplique, si I'on veut bien reconnaitre avec nous que toute
transformation est due a un afflux de petites ou grandes inventions, al'exploi-
tation d'une nouvelle mine de découvertes. Il en est de ces mines-la comme
des autres, qui ne sont jamais inépuisables, et ou I'extraction du minerai,
abondante et facile au début, devient difficile et ingrate en avancant. - Les
pauvres petites carrieres, d'ordre philologique et mythol ogique notamment, ou
il a été donné ala courte imagination des sauvages, dans un lointain passé, de
puiser leur idiome, leur culte, leur bagage social, ont été, depuis longtemps
€puisées par leurs ancétres ; et de laleur stagnation actuelle.
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11

Retour alatable des matiéres

Il n'est pas une similitude dans I'Univers qui n'ait pour cause I'une de ces
trois grandes formes, superposées et enchevétrées, de I'universelle répétition :
['ondulation pour les phénomenes physiques, I'hérédité pour les phénomenes
vivants, I'imitation pour les phénoménes sociaux proprement dits. je n'ai pas a
redireici ! les relations mutuelles de ces trois agents de I'universelle analogie.
Il est clair qu'il faut tenir compte des trois, et nhon pas seulement du dernier,
pour donner I'explication compléte des analogies présentées par le monde
social, qui nait du monde vivant et se meut dans le milieu physique. Il n'est
donc pas douteux que I'influence des climats et celle des races ne donnent la
clé d'un certain nombre de ressemblances observées entre des sociétés de
méme sang ou qui ont fleuri sous la méme latitude. Mais on a beaucoup
exagéré l'importance de ces deux influences en sociologie, parce qu'on a
méconnu le réle dominant de la troisieme, qui finit toujours par employer les
autres ou les empreindre de son cachet. Ce qu'il y ade continu, ce qu'il y ade
nécessaire, ce qu'il y ade soumis a des lois scientifiquement formulables, dans
les faits sociaux, c'est le caractére qui est commun a eux tous, et qui est
exclusivement propre a leur ensemble, d'étre imitatifs ou imités 2. imitation
consciente ou inconsciente, intelligente ou moutonniére, instruction ou
routine, n'importe. Parler, prier, travailler, guerroyer, faire ceuvre sociale
guelcongue, c'est répéter ce qu'on a appris de quelqu'un qui l'avait appris de
guelqu'autre, et ainsi de suite jusgu'aux premiers éditeurs de chacune des
racines verbales qui se transmettent identiquement de bouche en bouche,
depuis des milliers d'années, comme les ondulations lumineuses ou sonores
d'atome en atome -, ou jusqu'aux premiers auteurs de chacun des rites, de
chacun des procédés de travail, de chacun des procédés de guerre, bottes
d'escrime, manoauvres, ruses stratégiques, qui se passent d'homme a homme
pendant une durée plus ou moins prolongée. je ne dis pas que I'imitation soit
toute la réalité sociale ; elle n'est qu'une expression de la sympathie, qui lui
préexiste et qu'elle redouble en I'exprimant ; et elle dépend de I'invention,
étincelle dont elle n'est que le rayonnement. Elle commence par étre en
guelque sorte asservie a I'Hérédité, aussi longtemps que le groupe social se
réduit a la famille, et que la transmission des exemples est limitée au cercle
étroit des parents. Puis, quand €elle saffranchit de la génération, quand €elle la
domine méme a son tour, €elle se courbe d'autant plus sous une autre régle :

1 Ja consacré & ce sujet mon livre sur les Lois de 'imitation (Alcan).

2 N'exceptons pas méme les inventions et les découvertes en tant qu'elles sont des faits
sociaux. Non seulement elles sont toujours en partie imitatives, formées par une inter-
section mentale d'imitations diverses, mais encore, méme en ce qu'elles ont de plus
original, elles doivent étre imitées pour étre des faits sociaux, non de simples faits
individuels. Une invention non propagée, une idée non adoptée, non reflétée dans |'esprit,
est socialement comme n'existant pas.
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elle est subordonnée, nous le savons, aux lois supérieures de la logique,
comme l'ondulation aux lois de la mécanique. Mais il n'en est pas moins
certain qu'elle seule tisse les tissus sociaux organisés par la Logigue sociale.
Elle est |a chaine et la trame de la toile humaine que I'artiste regarde par
I'endroit, du c6té de ses broderies, de ses variations géniales et fugitives, mais
gue le savant doit la regarder a I'envers, du cbté de ses répétitions, seules
mesurables, seules nombrables, seules formulables en tracés statistiques ou en
lois scientifiques. Qu'était la physique avant que la théorie de I'ondulation y
elt fait son entrée, et bien que les lois de la mécanigue fussent déja connues ?
Bien peu de chose. Telle serala sociologie, tant qu'on n'y aura pas fait la part
voulue, une large et envahissante part, alathéorie de I'lmitation.

Faute de remarquer I'universalité, la continuité, I'importance majeure du
fait deI'Imitation en histoire, beaucoup d'archéologues, beaucoup d'historiens,
méme des plus circonspects et des plus lucides, sont entrainés aux inductions
les plus erronées. Par exemple, n'est-ce pas I'oubli étrange de ce fait
élémentaire qui a longtemps permis de saccréditer a |'abus extravagant des
« mythes solaires » ? On en a vu partout, non seulement la ou réellement il y
en a, mais dans les |égendes quelconques de tous les peuples, et jusque dans
les contes d'enfants. Comme on avait retrouvé le theme de Peau d'Ane, du
Petit Poucet, du Chat botté, etc., a peu prés identique chez des peuples séparés
par les plus grandes distances, on sétait émerveillé de cette coincidence, et on
avait cru ne pouvoir I'expliquer autrement que par la préoccupation d'un méme
phénomene extérieur, visible et remarquable également de tous les points de la
terre ; et quel phénoméne remplissait mieux ces conditions que les mouve-
ments périodiques du soleil dans le ciel, sa naissance, sa croissance, son
déclin, samort, sarésurrection ? Et lors, a grands renforts d'étymologies tirées
par les cheveux, moyennant la transformation de Barbe-Bleue en Indra, sous
prétexte qu'ils sont barbus tous deux, ou toute autre assimilation aussi hardie,
on était parvenu a faire adopter cette hypothése ingénieuse par des esprits
sérieux. On n'avait pas eu l'idée de se dire que, depuis des siécles de siecles,
‘imitation, soit d'enfant & enfant, si puissante, si constante, si universelle, soit
d'adulte a adulte dans les veillées ou |'on répéte des fables propres a amuser
des esprits incultes, travaille a répandre les contes populaires, et suffit
largement a faire comprendre leur diffusion d'un bout a l'autre de la terre,
jusgue chez les Zoulous, ou I'on a découvert quelques-uns de nos récits
|égendaires.

C'est la un échantillon entre mille des erreurs grossiéres qu'on éviterait en
ayant égard a l'action imitative ; mais il est des erreurs plus subtiles, plus
difficiles a apercevoir, dont elle préserverait aussi les meilleurs esprits. On est
assez enclin, parmi les sociologues, a prendre la constitution féodale?, si
complexe et si caractérisée, pour une phase nécessaire de I'évolution sociale,
dans n'importe quelle race ou quelle nation. M. Fustel de Coulanges lui-
méme, apres avoir remarqué que le régime féodal s'est produit chez des
populations qui n'ont rien de germanique, Gaule méridionale, Empire
byzantin, Slavie, Hongrie, Irlande, de méme que chez des peuples qui n'ont

1 Les traits caractéristiques dont elle se compose, dont elle est la combinaison originale,
sont fort bien définis par Fustel de Coulanges. « Possession conditionnelle du sol, a la
place de la propriété ; assujettissement des hommes au seigneur, a la place de |'obéissance
auroi ; hiérarchie des seigneurs entre eux par le lien du fief et de I'hommage. »
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rien deromain, conclut ains : « Il Sest produit chez toutes lesraces ; il n'est ni
romain ni germain, il appartient a la nature humaine. » Cependant, avant
d'avoir recours a l'hypothése quasi miraculeuse d'une génération spontanée de
cerégime singulier, partout le méme, en je ne sais combien de lieux différents,
n'y aurait-il pas lieu de rechercher si son ubiquité relative - exagérée d'ailleurs
- est inexplicable par les voies plus simples de la génération sociale ordinaire,
c'est-a-dire de I'imitation ? Or, toutes les recherches de I'éminent historien que
je viens de citer tendent précisément a montrer que les éléments disséminés du
régime féodal existaient a peu prés tous dans les institutions de I'Empire
romain, et que leur dével oppement simultané, synthétique, a été le résultat des
circonstances trés particulieres ou le monde romain occidental, spécialement
la Gaule, sest trouvé apres la chute du pouvoir impérial. L'alleu ne serait que
le domaine rural des Gallo-Romains, la villa; le bénéfice n'est que le pré-
caire; le patronage est tout romain ; I'immunité est une extension donnée a des
exemptions de charges municipales que les empereurs accordaient parfois.
Qui plus est, le méme auteur nous apprend ailleurs - et cela est un jour bien
plus vif encore jeté sur la question - que la truste royale, le rapport du roi
mérovingien avec ses fidéles autrustions, a été le premier embryon du lien de
vassalité... - Mais, sil en est ainsi, quelle est I'idée qui soffre naturellement a
I'esprit ? C'est que la synthese de ces éléments multiples sous la forme du fief,
de I'hnommage et des services féodaux, est une heureuse rencontre opérée
guelque part, dans le monde romain et non ailleurs, et, de ce coin du monde,
propagée peu a peu, de proche en proche, grace a ses avantages momentanés
et aussi a la vogue entrainante dont elle a bénéficié, comme tout ce qui ale
vent de la mode en poupe. Comme nous savons que la marche de l'imitation
est une cascade élargie de haut en bas de la pyramide sociae, et des peuples
les plus civilisés aux plus barbares, nous accueillerons sans peine I'idée que la
truste royale a été imitée par les grands seigneurs, puis par les plus petits
seigneurs en se modifiant, et qu'une fois constituée de la sorte en pays romain,
laféodalité sest répandue en Germanie, et un peu partout 1. Le fait est qu'on la
voit naitre en Gaule plus tot que nulle part ailleurs, bien plus tard en Irlande,
au Danemark, en Suéde, dans I'Empire byzantin ; et, si I'on n'a pas toujours la
preuve qu'elle a été importée du dehors dans les pays ou on la constate 2, rien
n'est plus vraisemblable que cette conjecture. L'idée de I'ogive est certaine-
ment plus simple que celle de la féodalité, et son apparition identique en
plusieurs centres divers de propagation au moyen age, dans I'Empire arabe et
dans la chrétienté séparément, répugnerait beaucoup moins a la raison. On a
pourtant des motifs de penser que nous I'avons empruntée aux Arabes ou

1 Si I'établissement du régime féodal était dii principalement & la conquéte germanique, et
avait été créé pour |'exploitation des vaincus, il serait incompréhensible que ce régime se
fOt si aisément répandu en Germanie, chez les prétendus conquérants, et Sy présentat au
moyen &ge avec des caractéres hien plus rigoureux, bien plus aristocratiques et oppressifs
encore que ceux qu'il affecte en Italie, sinon en France. Au contraire, si I'on admet qu'il
sest constitué paisiblement, de lui-méme, a travers et non moyennant les boulever-
sements et les conquétes, a partir de germes posés par I'Empire romain, remués par les
Barbares, on comprend fort bien que, une fois formées, les institutions féodales, jugées
excellentes dés leur éclosion, aient été bien venues en Germanie, pays si docile aux
suggestions romaines.

On a dit qu'elle avait existé au japon, mais on a beaucoup forcé la proportion des
analogies et fermé les yeux sur les différences.



Gabriel Tarde, Les transformations du droit. Etude sociologique (1891) 119

gu'ils latiennent de nous 1, mais qu'en tout cas le génie humain sest épargne,
mémeici, lesfrais d'une double invention superflue.

Tout ce qu'il y a de net, de précis, de caractérisé, dans les similitudes
d'ordre quelconque, linguistique, religieuse, politique, économique, juridigue,
gue les évolutionnistes ont relevées entre des peuples différents, méme trés
éloignés, al'imitation pour cause. Telles sont, a n'en pas douter, les analogies
frappantes présentées, a ces divers points de vue, par les Hindous, les
Germains, les Slaves, les Celtes, les Latins, les Hellénes, nations qu'on sest
plu a grouper, sous le nom d'Aryens, en une méme race hypothétique. Hypo-
thése vraie ou fausse, mais qui, méme ici, a eu le tort de donner le change a
I'esprit philosophique et de fermer les yeux a l'évidence. Par une vraie pétition
de principe, apres avoir conclu a la parenté physiologique de ces peuples,
parce qu'on avait constaté des ressemblances entre leurs langues ou leurs
institutions, on sest laissé aller a penser gu'elles étaient semblables parce
gu'ils étaient parents. On a confondu deux choses qui, alors méme gu'elles
auraient été liées I'une a l'autre dans ce cas, n'en auraient pas moins du étre
distinguées ; on a pris pour un héritage vital ce qui n'était évidemment qu'un
héritage social. Le langage et lareligion ont beau se transmettre en général, et
sauf beaucoup d'exceptions remarquables, des peres aux fils, les fils n'en
héritent pas comme ils héritent des traits physiques de leurs parents ; on parle,
non la langue de sa famille, si I'on en a été toujours séparé, mais le langage
des personnes qu'on a entendues parler dans son enfance. C'est trop clair.
Pourquoi donc, dés gu'on a découvert un fonds commun de racines verbales,
de mythes, de procédures, de formes embryonnaires de gouvernement, aux
nations indo-européennes, sest-on empressé de décider qu'elles avaient des
ancétres communs, comme si cette induction ne souffrait aucun doute ? Le
malheur est que, une fois |'arbre généalogique des soi-disant Aryens définiti-
vement tracé, ainsi que celui des Sémites et d'autres grandes familles possi-
bles, on a apercu, entre peuples hétérogenes, des similitudes sinon linguis-
tiques, du moins religieuses et juridiques, égales en précision et en importance
a celle des peuples réputés congénéres. Par exemple, les Aryens entre eux ne
nous montrent nulle part de coincidence plus compléte que celle qui, d'aprés
M. Seignette 2, se révele entre les coutumes des Arabes avant Mahomet et les
institutions des Romains primitifs. « La puissance paternelle dans toutes sa
rigueur, la tutelle perpétuelle des femmes, le testament, I'hérédité des agnats,
des patrons et des gentils, leur tutelle, la tutelle testamentaire, le nexum, la
pignoris capio, I'abandon noxal, le talion, la composition Iégale, les rapports
de patron aclient, furent des coutumes inscrites dans la loi des Douze Tables.
Elles correspondent a des usages anté-islamiques identiquement semblables,
dont les uns ont été maintenus, les autres abolis, par le Coran. » Si I'on se
rappelle le voisinage de I'Arabie et de I'Inde, ou des coutumes anal ogues ont
régné, et le penchant mutuel des peuples voisins a semprunter leurs institu-
tions civiles, bien plus que leurs religions et surtout que leurs idiomes, on
sexpliquera sans peine ces ressemblances par une action imitative.

Ce qui confirme cette interprétation, ce sont bien d'autres points de contact
juridiques entre Aryens et Semites. Ils sont d'une telle précision que leur

1 Dans son bel ouvrage sur la civilisation arabe, le Dr Le Bon donne des arguments
spécieux en faveur de la premiére opinion.
2 Traduction francaise du Code musulman de Khalil, introduction, p. XXXVII.
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apparition spontanée est absolument inconcevable. Est-ce spontanément qu'a
pu se produire |'étroite similitude du droit criminel ou civil israélite avec la
|égidlation athénienne et les coutumes hindoues ? En Israél comme a Athenes,
le droit d'asile est ouvert dans certains lieux désignés aux meurtriers invo-
lontaires ; le vengeur du sang ne peut frapper qu'aprés avoir poursuivi devant
les juges le coupable et I'avoir fait condamner, Sil a agi avec intention.
Dailleurs, I'influence grecque se trahit clairement dans les codes rabbiniques
par I'emploi de mots techniques empruntés au grec (Dareste). En Israél comme
dans I'Inde, existe la responsabilité pénale des communes. Comme en Gréce et
dans I'Inde, le frére doit épouser la veuve de son frére mort sans enfants ; et
tandis que laLoi ordonne chez les autres Sémites la prostitution desfilles, elle
I'interdit chez les Hébreux. Le créancier isradlite peut faire saisir les meubles
de son débiteur, mais il n'a pas le droit de pénétrer dans sa demeure. |l doit
attendre a la porte : derniére trace, sans doute, dit M. Dareste, de I'ancienne
coutume de la contrainte par le jeline, dont parlent le Code de Manou et les
lois irlandaises. Comme les Germains de Tacite, les Israélites possedent
I'institution de la Khetouba, dot constituée par le mari a safemme. « Le mari,
qui ale droit de divorce et qui |'a seul, sengage a n'user de ce droit gu'a la
charge de payer a sa femme une certaine somme », qui est la Khetouba,
garantie ingénieuse accordée a I'épouse contre I'omnipotence maritale. Le
droit hébraique a aussi des traits de ressemblance marqués avec le Droit
romain, notamment par une certaine maniere de rédiger le contrat de vente,
qui rappelle notre testament mystique. - Manifestement, de telles concor-
dances ne sauraient étre innées.

Bien des faits qui doivent paraitre des anomalies si on leur applique la
formule étroite de I'évolution, sont des conséquences toutes simples du
principe de I'imitation. Par exemple, le droit d'aubaine, cette odieuse coutume
propre aux temps de barbarie, a éé non pas satténuant, mais saggravant, au
contraire, depuis les temps mérovingiens jusqu'a la belle époque du moyen
age ; c'est-a-dire a mesure que I'Europe se civilisait ou se débarbarisait. Au
début, d'apres M. Viollet, il ne sexercait que contre les étrangers inconnus et
sans aveu, hon contre les étrangers connus et considérés. Mais, peu a peu, il
Sest étendu a tous. Voila un singulier progrés juridique et bien au rebours de
ce qu'on aurait di prédire d'aprés les formules qui ont cours. Mais on
sexplique le fait, soit par des considérations fiscales, soit, je crois, en se
rappelant surtout que, sous les Mérovingiens, malgré la barbarie de I'époque,
la survivance des voies romaines et des habitudes romaines de voyage
multipliait les contacts assimilateurs avec I'étranger et laissait voir encore en
[ui un compatriote social ; d'autant mieux que le fantdme de I'immense empire
régnait toujours dans les imaginations. Mais plus tard, quand la féodalité
établie enferma chaque fief en soi, sans communication avec le dehors,
étranger et ennemi redevinrent synonymes. Puis aux XVe et XVle siecles, le
mouvement de voyages, de relations internationales et interféodal es reprend,
sanime et conduit ala suppression du droit d'aubaine.

Parfois, I'imitation semble n‘avoir rien & voir dans certaines similitudes
historiques, que I'identité de la nature humaine parait suffire a expliquer ; et
cependant il est incontestable qu'elle y a eu sa part, et sa large part, d'action.
Car, a cOté de l'imitation rayonnante, il y a l'imitation diffuse, et, a cbté de
I'imitation en ligne directe, pour ainsi dire, qui relie deux choses I'une a l'autre
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par une série de copies, il y a l'imitation collatérale, qui, par des séries du
méme genre, les rattache séparément a un modéle commun, tres antique
parfois. La forme diffuse de I'imitation importe beaucoup a considérer. Ainsi,
on a noté curieusement les similitudes frappantes que présente |'organisation
de I'armée sous les empereurs des derniers siecles - caisse de dotation de
I'armée, causes d'exemption, exonération moyennant une somme d'argent
variable, etc. - et sous |'Empire napoléonien. On aremarqué aussi, et M. Taine
I'un des premiers, que I'administration romaine en général, apres laréforme de
Dioclétien, ressemble étonnamment a celle qui est sortie tout armée du
cerveau de Napoléon. Est-il a croire, cependant, que le grand Corse ait copié
Dioclétien ? Non, pas directement du moins. Mais comme lui, et non moins
gue lui, il était romanisé et latinisé jusgu'a la moelle des os par I'éducation
classique ; et, indépendamment de toute influence de race, il n'est pas trés
surprenant que ces deux grands esprits frappés de la sorte, pareillement, a
I'effigie de Rome et de César, aient congu le méme programme de réorga
nisation militaire et civile dans des conjonctures un peu analogues.

Nous avons bhien souvent montré plus haut un autre genre d'action
indirecte, d'une importance capitale, que le fonctionnement prolongé de
I'imitation en tout ordre de faits sociaux a exercée sur le Droit, en élargissant
incessamment le cercle de la sympathie et de la fraternité. La civilisation, la
bonté, la justice, n‘ayant jamais pu fleurir ici-bas que dans des enclos, on lui
doit d'en avoir sans cesse reculé les murs, jusgu'a ce que ces plantes
précieuses puissent un jour étre cultivées en pleine terre. Nous n'y reviendrons
pas. - Mais, peut-étre n'avons-nous pas assez fait remarquer |'action directe,
immédiate, de I'imitation sur le Droit, quand elle I'alui-méme pour objet. C'est
par elle que, avec le temps, I'unification juridique des diverses classes et des
diverses provinces d'une nation ne peut manquer de sopérer. Elle unifie les
classes aussi bien que les provinces par le penchant éternel de l'inférieur a
singer le supérieur. La coutume juridique des grands descend, a travers les
divers étages de la noblesse, aux derniers rangs de la roture, et tend a faire
disparaitre la diversité de leurs coutumes propres. Pareillement, les grandes
villes passent leurs chartes aux petites, les petites aux bourgs, et leur disparité
coutumiére disparait. Les nations les plus brillantes rayonnent de méme sur les
plus obscures. Jai déa indiqué ci-dessus la descente contagieuse du droit
d'ainesse, de la noblesse au peuple. Reprenons cet instructif exemple. Au
début de la période féodale, le droit d'ainesse et le droit de masculinité, liés
ensemble, ne se formulent d'abord avec précision que pour la succession
royale. Puis, les hauts seigneurs, a leur tour, et, apres eux, tous les possesseurs
de fiefs 1, se modélent sur le roi. Cependant, les roturiers restaient encore en
dehors de ce mouvement. Dans les Etablissements de saint Louis il est dit que
le pere roturier ne peut avantager 1'un de ses enfants, méme en fait de meubles
et d'acquéts. Autrement dit, les roturiers avaient alors le privilége de vivre par
anticipation sous I'empire d'une |égislation égalitaire et démocratique. Ont-ils
eu |'idée d'apprécier leur bonheur ? Point. I1s n'ont_pas eu de plus vif désir que
de copier I'exemple rétrograde venu d'en haut. A partir du XVle siécle, et
peut-étre avant, la roture se pique d'avoir aussi le droit de faire un ainé. En
Béarn, la régle aristocratique sétend a I'héritage des vilains. De méme en
Normandie, « I'indivisibilité des grands fiefs, consacrée par le Livre de I'Echi-
quier et par le Grand coutumier, sétend avec les années aux simples

1 Voir le Droit coutumier de M. Henri Beaune (p. 405 et s.).
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vavassoreries, aux fiefs ordinaires et aux ténements roturiers, et dans cette
province I'égalité du partage n'est observée que pour les biens de bourgage,
qui formaient une classe intermédiaire entre lafief et I'aleu. »

Je ne veux pas dire par la que l'imitation ait été ici, non plus que partout
ailleurs, aveugle et inintelligente. Si I'on a imité le supérieur, ce n'est pas
seulement par « suggestion », c'est aussi par vanité, ou par un intérét familial.
Les péres roturiers ont jugé le droit d'ainesse tres propre a consolider et élever
leur famille. Mais il ne faut pas oublier que si ce but, la perpétuité et
I'ascension sociale de la famille, est entré et Sest ancré dans leur coaur, lavue
de la noblesse n'est pas étrangére a cette préoccupation, nullement spontanée
chez des ilotes. Quelle que soit, d'ailleurs, la cause de l'imitation, il est sOr
gu'on aimité, et que, si on n'avait pas imité, jamais le droit d'ainesse n'aurait
régné partout ot on le voit établi au XVIlle siecle.

Autre exemple. « Le retrait lignager 1 sétait introduit d'abord pour les fiefs
seulement et avait ensuite été étendu aux héritages tenus en roture, mais dans
le méme but, pour conserver les propres de la famille. » On voit, entre
parentheses, par la maniére dont ce retrait est venu aux familles roturiéres,
gu'il est difficile de le regarder comme un reste d'un communisme primitif et
soi-disant démocratique. - Autre exemple encore. Dans les pays de Droit
coutumier, a la dissolution de la communauté, la femme noble avait seule,
originairement, le droit de répudier ou d'accepter la communauté en faisant
inventaire dans les quarante jours aprées le déces du mari. Mais, vers lafin du
moyen &ge, « la pratique tend désormais al'étendre ala veuve roturiére, qui en
jouira définitivement lors de laréforme de la Coutume de Paris en 1580 ».

D'aprés John (cité par M. Viollet), chague peuple germanique avait son
droit propre ; mais, peu a peu, quand sest établi I'empire franc, un seul de ces
Droits, celui des Francs, et celui des plusillustres, des Francs saliens, a savoir
laLoi salique, a supplanté tous les autres. L'unité juridique sopére ainsi dans
une société de la méme maniére que I'unité linguistique : tous les dialectes en
sont chassés, sous le nom de patois, par |e dialecte envahissant de |a capitale. -
Dans un groupe de peuples en contact, le plus civilisé communigue son Droit
a ses voisins par une sorte d'exosmose juridique. C'est ainsi qu'au moyen age,
le Droit allemand pénétre en Bohéme et en Pologne: et il Sy introduit d'abord
par les couches les plus éclairées de la population, par les villes. Le Droit de
Magdebourg a servi de modéle a la plupart des villes tchéques du Nord et a
presgue toutes les villes polonaises. - L'influence italienne, ala méme époque,
se fait sentir dans lalégidlation dalmate.

D'une autre maniére encore, et en un autre sens, l'imitation travaille a
unifier le Droit. Une langue qui a plusieurs types de déclinaisons ou de conju-
gaisons, finit, alalongue, par donner la prépondérance a un de ces types, objet
d'une imitation croissante, sur lequel se déclinent ou se conjuguent désormais
tous les mots nouveaux. Pourquoi ce modéle est-il imité de plus en plus, et,
enfin, exclusivement ? Uniquement parce qu'il était dé§a un peu plus imité.
L'imitation se sert ici de raison suffisante a elle-méme. En latin, la premiére et
la seconde déclinaison ont prévalu (rosa, rosae ; dominus, domini). En
francais, la premiére conjugaison. Aussi, tous les verbes nouvellement créés

1 M. Beaune, ouvrage Cité.
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se conjuguent-ils sur aimer, non sur vieillir ou sur recevoir. On dit hypnotiser,
magnétiser, dérailler ; on n'a pas eu I'idée de dire hypnotisoir, magnétisir,
déraillir. - 1l en est de méme du Droit. Quand un Droit possede plusieurs
procédures propres a atteindre le méme but - par exemple plusieurs modes
d'affranchissement des esclaves - une seule d'entre elles finit par avoir la
vogue et réduire les autres a |'état de vieilleries. Sous les Mérovingiens, il y
avait en Gaule sept a huit maniéres d'affranchir, les unes d'origine germani-
gue, les autres d'origine romaine - par le denier, par lalance, par la fléche, a
I'église, par la charte. - Mais au Vllle siecle, I'affranchissement par la charte,
c'est-a-dire par écrit, est seul usité. - Cette simplification des procédures, non
sans rapport, on le voit, avec I'adoucissement des procédures, dont il a été
guestion ci-dessus, sen distingue pourtant, de méme que la simplification
analogue des grammaires ne doit pas étre confondue avec |'adoucissement
phonétique. Car souvent il n'y a pas de motif appréciable de préférer la
procédure ou la forme grammaticale choisie. Il n'en est pas de méme d'autres
genres d'unification ou l'imitation apparait au service de la raison. Par
exemple, a la fin de I'Empire romain, nous voyons se juxtaposer, d'aprés
Fustel de Coulanges, plusieurs classes différentes de cultivateurs : « esclaves
travaillant en commun, esclaves a petite tenure, petits fermiers libres, colons
fixés au sol ». Or, peu a peu la derniére classe, en se modifiant, sest répandue
de proche en proche, parce qu'elle a paru présenter plus d'avantages, et a
refoul é toutes les autres. Au moyen age, €lle existe seule.

- 1l est curieux de noter la maniére dont I'imitation juridique agit dans le
monde spécial des magistrats et des jurisconsultes. Ici elle est hautement
consciente et réfléchie; et elle répond a un besoin d'uniformité et de stabilité
Sl nécessaires a la sécurité du justiciable, qu'elle est le plus souvent obliga-
toire. Mais, ne le f(t-elle pas, on peut assurer qu'elle sopérerait quand méme.
Parmi les innombrables interprétations, dont les textes de Lois - comme les
versets de I'Ecriture, sont susceptibles, le juge doit choisir ; et, Sil choisissait
arbitrairement, dans chaque affaire, sans se préoccuper de ses solutions
passées, ni des arréts rendus dans des espéces analogues, par des Cours
supérieures, |'unité de |égislation n‘'empécherait pas |'anarchie juridique. Aussi
le juge est-il nécessairement, essentiellement routinier ; cette sainte routine,
qui sappelle sa jurisprudence, est I'objet de son culte le plus fervent 1. Maisiil
n'est pas toujours soucieux au méme degré de ne pas se contredire, de ne pas
dévier de sa ligne et de la ligne de ses prédécesseurs; il I'est de moins en
moins quand |'esprit de conservation et de tradition baisse dans la société
ambiante ; et alors, il abien plutét, et de plus en plus, souci de décider comme
la plupart des autres juges, ses contemporains, ne fussent-ils méme pas ses
supérieurs hiérarchiques. Son imitativité incurable, et toujours intelligente,
Sest tournée vers le modéle nouveau de préférence au modéle ancien ; la
mode lui est devenue plus chére que la coutume, comme au |égislateur [ui-
méme, et au public. Car la stabilité de la législation n'est pas un bien moindre
gue son uniformité. Mais on n'apprécie guere plus le premier a certaines
époques qu'on n'‘a prisé I'autre en d'autres temps. Aujourd'hui, nous tenons fort

1 Lajurisprudence greffe sur la Iégislation, c'est, en définitive, l'insertion d'une sorte de
nouveau Droit coutumier sur le Droit |égislatif qui, précisément, avait tu pour but de se
substituer a la coutume antérieure. La coutume des juges a remplacé celle des justi-
ciables: voila tout. Mais, partout et toujours, on le voit, l'autorité juridique a pour
fondement nécessaire I'imitation.
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a avoir des lois uniformes pour tous, pour toutes les classes et toutes les
provinces, mais nous les changeons a plaisir. Autrefois, on Sattachait opini&
trement a ses vieilles lois coutumiéres, mais on supportait sans trop de peine le
morcellement de la France et des couches de la Société frangaise en une
multitude de lois différentes. Eh bien, le juge participe un peu a ces chan-
gements de vent survenus dans |'atmosphére publique ; en sorte que son genre
d'imitation méme, si exceptionnellement raisonnable gu'elle soit, ne laisse pas
d'étre en partie un entrainement.

On peut en voir encore la preuve dans ce fait que le juge francais de nos
jours, non content de se conformer aux arréts de ses collégues ou aux siens
propres, sévertue a rendre des décisions conformes aux opinions théoriques
exprimées par les commentateurs accrédités des Codes. Or, ce respect un peu
superstitieux des « auteurs » se comprenait fort bien de la part des magistrats
romains, parmi lesquels il a pris naissance. Les Romains ne connaissaient rien
d'analogue a nos recueils d'arréts, et, par suite, a ce que nous appelons la
« jurisprudence » ; ils n'avaient pas, d'ailleurs, de juges permanents. C'est,
sans nul doute, a défaut de cette autorité régulatrice des précédents judiciaires,
gu'ils ont senti le besoin d'en créer un autre, en attribuant aux réponses des
prudents une importance considérable. Nos juges du moyen age et d'ancien
régime aussi, faute de recueils d'arréts régulierement tenus et publiés, devaient
sincliner devant I'opinion des grands juristes de leur temps. Mais nos juges
actuels, qui peuvent se passer de ce modéle extérieur, puisgu'ils ont le modele
interne, comment se fait-il gu'ils respectent la « doctrine » presgue autant que
lajurisprudence ?

C'est la un vrai doublet, a gjouter aux nombreux doublets Juridiques que
M. Viollet a finement notés® et qui, tous, du reste, sont des témoignages
éloguents en faveur du pouvoir de I'imitation. Car, assurément, on peut
trouver d'excellentes raisons pour justifier, méme a notre époque, la soumis-
sion docile de nos avocats les plus radicaux et les plus novateurs a |'autorité
d'un Troplong ou d'un Demolombe, dont une citation fait gagner ou perdre un
proces. Mais soyons bien certains que, si les Romains, nos maitres, n‘avaient
pas élevé presque au rang de lois les responsa prudentum, et si nos peres, a
leur exemple, n'avaient pas recueilli comme des oracles les avis d'un
Dumoulin ou d'un Pothier, une demi-douzaine d'écrivains jurisconsultes ne se
trouveraient pas aujourd'hui investis chez nous du droit étrange, sans nul
mandat, de dire le Droit pour tous.

1 Et arapprocher des doublets linguistiques dont M. Darmesteter a cité beaucoup d'exem-
ples, eux aussi explicables pu I'imitation seulement, quoique le progrés de I'imitation
tende également a les faire disparaitre, comme nous |'avons vu plus haut a propos de la
simplification des grammaires et des procédures.
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Retour alatable des matiéres

Mais toutes les similitudes, méme d'origine sociale, que présentent les
|égislations ou, pour mieux dire, les activités juridiques des divers peuples,
n'ont pas l'imitation pour cause. Beaucoup relévent de lalogique. Si I'homme
est imitatif, c'est parce qu'il est inventif ; si |'action niveleuse et continue de la
dévolution des exemples poursuit son cours, divisé en millions de fleuves, de
rivieres et de ruisseaux, qui contribuent chacun a ce qu'on pourrait appeler les
formations sédimentaires de la civilisation, c'est, je le répéte, parce que de
temps en temps des innovations grandes ou petites, des montagnes ou des
collines, ont surgi. Et si I'hnomme est inventif, c'est qu'il est logique. Logique
ou inventif, c'est tout un, au fond. Une invention, une découverte n'est que la
réponse a un probleme, et cette réponse consiste toujours a rattacher les uns
aux autres, par le rapport fécond de moyen a fin, des modes d'action précé-
demment séparés et stériles, ou a rattacher les uns aux autres, par le rapport
non moins fécond de principe a conséquence, des idées ou des perceptions
qui, auparavant, semblaient n‘avoir rien de commun?. Il est vrai que, en
faisant de la sorte de confirmer ou Sentraider des idées ou des actes, des
croyances ou des désirs, |'invention a souvent pour effet de rendre inutiles ou
génantes des inventions antérieures et, par suite, de créer des contradictions ou
des contrariétés nouvelles. Mais alors se fait sentir - plus ou moins vivement
et généralement, d'aprés les lieux et les temps - le besoin de remédier a ce
malaise, d'accorder entre eux ces accords partiels. C'est I'cauvre des fondateurs
de religion ou des philosophes, dans la sphére de I'intelligence ; des moralistes
et des |égidateurs dans la sphére de I'activité. Cette éaboration logique n'est-
ce pas une grande invention aussi, une découverte supérieure ? Dans la me-
sure ou il éprouve le besoin de découvrir et dinventer, selon le sens ordinaire
du mot, un peuple éprouve aussi e besoin de coordonner originalement ses
trouvailles et les besoins qu'elles lui ont suscités. Et ses systemes de philo-
sophie, de méme que ses Codes, sont des machines grandioses, qui font
honneur au génie humain comme le télégraphe électrique ou la formule de
I'attraction. Le législateur est al'ingénieur ce que le philosophe est au savant.
Les uns et les autres sont des ouvriers divers de la Logique sociae; ils
répondent, chacun pour sa part, a ce probléme majeur, qui, comme tous les
autres problémes nés de nos besoins, renait de ses solutions mémes, devient
passion, puis sapaise, et sappréte, dans le repos, a renaitre plus exigeant,
inquiétant parfois.

1 Cen'est pas le lieu de développer ceci. Mais le lecteur instruit ne manquera pas d'exem-
ples puisés dans I'histoire des sciences ou des industries. La découverte de Newton, par
exemple, a consisté a regarder deux idées jusque-la étrangéres |'une a l'autre, la chute des
corps terrestres et la gravitation de la lune autour de la terre, comme deux conséquences
d'un méme principe. L'invention de la locomotive a consisté a réunir téléologiquement
ces deux modes d'action jusque-la séparés, |e piston a vapeur et la locomotion sur des
roues, etc.
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Or, Sil y adesraisons de penser que ce travail logique, en se prolongeant,
doit aboutir a des résultats divergents, caractérisés, artistiques, il y en a aussi
de croire que, sous biens des rapports, ses effets seront fatalement assez
semblables. Ces similitudes seront de deux sortes : les unes seront simplement
formelles, les autres substantielles.

Voici un exemple des premieres. M. Dareste signale, en passant, entre le
développement du Droit musulman et celui du Droit romain, une ressem-
blance incontestable, mais qu'il sagit de bien interpréter. Les grands
jurisconsultes arabes ont travaillé sur la base un peu étroite du Coran comme
les grands jurisconsultes romains sur |e fondement non moins étroit de la loi
des Douze Tables. Ceux-la, comme ceux-ci, ont développé le Droit par voie
d'autorité doctrinale, innovant sans cesse sous prétexte de commenter.
Hanifat, Malek, Chefei et Hanbal, du Vllle siecle au | Xe siécle, « ont crée le
Droit musulman, comme avant eux Sabinus et Labéon avaient créé le Droit
romain. Rome avait eu des Sabiniens et les Proculéiens. L'lslam a eu les
Hanifites, les Malékites, les Chéfeites et les Hanbalites, tous également
orthodoxes », mais d'horizon plus ou moins large. « Enfin ce grand mouve-
ment sest terminé chez les Arabes comme & Rome. A un certain moment la
création sest arrétée et la stérilité est venue. » - C'est tres juste. Mais, pour
bien voir la signification de ce rapprochement, il faut le rapprocher lui-méme
de beaucoup d'autres, dans la sphere juridique ou méme en dehors d'elle. Le
Droit hébreu sest développé tout pareillement. De grands rabbins ont élaboré
laloi de Moise, devenue peu a peu laMischna et le Talmud ; ils ont fondé des
écolesrivales et leur travail, enfin, Sest arrété, arrivé a une perfection relative.
De méme, dans tout pays qui se civilise, on voit des grammairiens savants
élaborer, épurer, étirer, fixer lalangue nationale, sorte de Coran tombé du cidl,
dont ils sont les respectueux et ingénieux commentateurs ou falsificateurs.
Chaque idiome cultivé a eu ses Vaugelas, chefs d'écoles divisées; et partout,
aprés avoir passionné les esprits - les nétres, en France vers le milieu du
XVlle siécle -, cette fermentation grammaticale a pris fin quand la perfection
relative de la langue a paru atteinte. De méme encore, en religion : sur une
Bible ou un Evangile travaillent, a un moment donné, des théol ogiens fameux,
gui argumentent, commentent, coordonnent, dénaturent, systématisent, se
divisent en sectes ou en hérésies, jusgu'a ce qu'enfin, I'orthodoxie une fois
fixée, I'ére des grands théologiens et des grands hérésiarques soit close, pour
un certain nombre de siécles au moins. Le bouddhisme, le brahmanisme, le
judaisme, I'islamisme, ont, comme le christianisme, traversé ces périodes.

Ce qu'il faut admirer ici, c'est, en tout ordre d'idées, la durée relative des
oeuvres logiques, des systémes cohérents formés par une longue et opiniétre
réflexion ou par une collaboration séculaire, quelle que soit dailleurs
I'hétérogénéité de leurs éléments importés du dehors. Une langue, surtout
considérée par son cbté grammatical, est un de ces touts logiques ; et I'on sait
la persistante vitalité des langues surtout de leur grammaire encore plus que de
leur dictionnaire. Une religion, quand €elle sest condensée en théologie, ce que
n'a pu faire le paganisme hellénique, présente le méme caractére. De méme,
un Code. On avu, atravers les invasions et les catastrophes, le Corpus Juris
régner en Europe jusgu'a nos jours. Phénomeéne plus remarquable encore, la
Mischna, qui est le Corpus Juris des juifs, due a |'élaboration des grands

jurisconsultes hébraiques, a persisté et dure encore, malgré la dispersion du
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peuple hébreu. Cette force de résistance inhérente a tout ce qui est systéma-
tique, et cette tendance de toute chose sociale a se systématiser, voila des
similitudes qui n'ont rien dimaginaire ; et elles ont un caractére d'universalité
et de profondeur tout autres que les ressemblances si exagérées d'idées et
d'institutions entre civilisations hétérogenes.

Mais qu'est-ce que cela signifie ? Cela veut-il dire qu'il y ait une formule
magique d'évolution ou tout soit forcé de couler ? Non. Cela veut dire
simplement que I'homme est un animal logique, et que son besoin de
coordination systématique a des accés d'excitation suivis de calme. Voyons-le
naitre et grandir en lui. Il sSalimente, durant un certain temps, de ses satisfac-
tions mémes. Des perceptions incohérentes étant données, I'Arabe, I'Indou,
I'Hébreu primitifs en cherchent vaguement I'accord ; un jour ils croient I'avoir
trouvé, grace a I'enseignement religieux d'un homme salué divin ou demi-
divin; et aussitot leur soif de vérité, dite de croyances systématisées, de faible
gu'elle était devient tres forte. Aussi, I'élaboration logique qui a produit cette
parole divine et qui explique son succes, ne sarréte pas a elle ; elle continue
apres elle. Car cette parole présente des obscurités et, appliquée aux faits, elle
fait surgir mille difficultés nouvelles. |l sagit de dissiper ces doutes, de
compléter I'narmonie ; a cette tache travaillent anxieusement les théologiens.
On le vait, ils ne font que poursuivre I'cauvre du fondateur de leur religion.
Comme lui, ils partent de données contradictoires a concilier ; ces données,
pour eux comme pour lui, sont des faits et des textes. Puis, quand tous les
moyens possibles de conciliation ont été imaginés, le meilleur adopté, le
monument théologique parait parvenu a son couronnement. - Est-ce bien vrai
pourtant ? Nous savons que bient6t surviennent de nouvelles données,
observations et expériences scientifiques, ou bien idées suscitées par le
contact avec des religions étrangeres. De la de nouveaux efforts pour résoudre
ces nouveaux problémes. Et ainsi de suite.

Sagit-il de désirs, et non de croyance, a harmoniser ? La logique des
soci étés ne procede pas autrement. Le coaur humain nait peuplé de désirs aussi
incohérents que ses idées ; faire un monde de ce chaos, transformer, soit dans
le sein de I'individu, soit, par suite, dans e groupe social, cette incohérence en
mutuelle assistance, voila le probléme qui se pose aux premiers |égislateurs
confondus souvent avec les fondateurs des cultes. |l est résolu par une loi
réputée divine, loi de Moise, de Zoroastre, de Manou, de Mahomet. Mais,
aptes un certain temps, de nouveaux besoins, de nouveaux commandements
intimes, engendrés par les inventions civilisatrices, par des contacts avec des
peuples étrangers, comme il est arrivé pour Israél et pour I'lslam, deviennent
difficiles a accorder avec les commandements |égaux. Alors sévertuent les
jurisconsultes d'un coté, les casuistes de l'autre, a dissimuler les dissonances
ou a les absorber dans une harmonie supérieure. |ls sont censés ne faire que
déployer la Loi vénérable; mais, en réalité, ils sefforcent de substituer en
partie a ses ordres des ordres non moins impérieux que dictent les besoins
nouveaux. « Tourner laloi pour prouver qu'on la respecte » est une maxime
d'une antiquité prodigieuse. Les rabbins ont traité laloi de Moise comme les
préteurs le jus quiritum. Comme la prescription relative a l'année sabbatique,
qui tous les sept ans éteignait les dettes, les génait fort, ils ont commencé par
démontrer qu'il y avait quelques exceptions alarégle. « Elle ne sappliquait ni
aux marchandises achetées a crédit, ni aux salaires, ni aux obligations
imposées par les tribunaux. » Puis, grace a cette derniére exception, le fameux
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Hillel, contemporain de Jésus-Christ, a fourni le moyen de soustraire une
créance quelconque a cette prescription sacrée: «Le créancier n'a qu'a
remettre son titre au tribunal qui lui donne en échange un titre judiciaire. » -
Par voie de fiction aussi, comme I'a remarqué Sumner-Maine, le Droit se
transforme un peu partout. De méme que, en linguistique, le progrés sopére
par |'addition d'un sens figuré au sens propre des mots, de méme, en Droit, par
I'adoption, parenté figurée, gjoutée a la parenté naturelle, etc. - Les auteurs de
ces ingéniosités font, en définitive, ce qu'avait fait I'auteur méme de la Loi en
la composant : Mahomet, par exemple, n‘avait fait que refondre les anciennes
coutumes arabes et les approprier a son époque. Puis il vient un moment ou
I'édifice de la jurisprudence et de la casuistique parait complet. On I'admire,
on le dit inviolable, aussi longtemps du moins que I'état social ne sest pas
renouvelé. Mais quand ce renouvellement a lieu, |'élaboration logique reprend
de plus belle, toujours la méme, au fond. Seulement il semble que les
|égislateurs modernes, a la différence des anciens, n'aient pas a tenir compte
des précédents |égislatifs. Cependant, ce n'est gu'une vaine apparence. La
faculté de tout bouleverser |égislativement, qui appartient, en théorie, a nos
députés et sénateurs, n'est que nominale ; ils sont forcés de respecter, dans une
certaine mesure, les lois anciennes, les habitudes juridiques des populations, et
aussi de sinspirer de leurs besoins anciens ou nouveaux, qu'ils doivent
satisfaire conformément a ces habitudes. En fait, leur omnipotence apparente
n'est gu'une obéissance docile ou contrainte a ces besoins, a ces ordres de
leurs électeurs. Ces ordres sont pour eux ce qu'étaient pour les rabbins les
préceptes de Moise ou pour les jurisconsultes arabes les prescriptions du
Coran. jurisconsultes antiques ou législateurs contemporains font également
acte de soumission a des commandements supérieurs, qu'ils élaborent logi-
guement en les soumettant hiérarchiguement les uns aux autres. Aprés quoi,
les textes votés et promulgués, nos commentateurs actuels, professeurs, juges,
conseillers, leur font dire sous forme de jurisprudence ou de doctrine, une
foule de choses auxquelles leurs auteurs n'ont jamais songeé.

En somme, la similitude d'évolution tres vague et toute formelle, constatée
par M. Dareste entre le Droit musulman et le Droit romain, n'est gu'un cas
d'une similitude bien plus vaste et bien plus prolongée ; et elle consiste en
ceci, que I'évolution, en tout ordre de faits sociaux, a toujours pour point de
départ un certain nombre de perceptions naturelles ou d'idées enseignées, de
besoins innés ou acquis, sur lesquels sexerce un besoin, alafoisinné et de
plus en plus développé, de coordination logique, qui, lui-méme, a ses
vicissitudes d'excitation et d'apaisement, d'apaisement quand il est satisfait
pour un temps par une cauvre imposante et monumentale, d'excitation quand
des acquisitions nouvelles d'idées et de voeux nécessitent un travail de
remaniement ou de refonte. Au demeurant, M. Dareste n'a garde de mécon-
naitre les différences profondes qui séparent les deux Droits comparés par lui.
Car il est aremarquer que ce sont, au fond, les coutumes pré-islamiques et les
lois primitives de Rome, qui se ressemblent. A mesure que chacun de ces
Droits sest développé, leur écart Sest accru. Le Droit musulman ne connait
pas la distinction entre la possession et |a propriété, ni la prescription, ni
I'hypotheque, ni les servitudes auxquelles il substitue I'idée, bien supérieure a
la conception romaine, d'une association entre propriétaires. Si la théorie des
obligations, en revanche, parait étre presque la méme dans les deux Droits,
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c'est que les jurisconsultes musulmans |'ont empruntée en Syrie aux juris-
consultes romains d'ailleurs, cette ressemblance n'est qu'un trompe-l'cal 1.

Mais, outre les similitudes dont il vient d'étre question et qui portent sur le
mode d'action de lalogique socidle, il en est d'autres bien plus profondes, qui
ont trait a la nature des objets sur lesquels elle sexerce. Encore faut-il ici
multiplier les réserves. - Je ne reviendrai pas sur ce que j'ai dit au sujet de son
fonctionnement syllogistique. Un Code peut étre considéré comme la con-
clusion, plus ou moins bien tirée, d'un gigantesgque syllogisme pratique, dont
lamajeure est fournie par I'état des aspirations, des passions, des appétits dans
une société donnée, et la mineure par I'état des connaissances, des croyances,
des idées. Donc, toute entreprise, toute innovation, toute invention, qui tend a
modifier la majeure ou la mineure, doit avoir son contre-coup légidlatif. La
mineure est modifiée par |'apparition de nouvelles croyances religieuses, de
nouvelles idées philosophiques ou scientifiques. La majeure, c'est-a-dire le but
poursuivi, qui est toujours la consécration d'une hiérarchie d'intéréts et de
priviléges, est modifiée, soit par une suite de guerres civiles ou extérieures, de
révolutions ou de conquétes dues a d'habiles tactiques, a des traits de génie
politiqgue ou militaire, soit par des changements économiques dus a des
inventions qui, en transformant les métiers, ébranlent I'équilibre des besoins.
L'évolution juridique donc, dépend des évolutions religieuse, philosophique,
politique, militaire, économique, et elle ne saurait étre une et prédéterminée
gue s les autres le sont aussi. Bien mieux, alors méme que chacune de celles-
Ci serait assujettie a des phases réguliéres, il ne sensuivrait pas nécessairement
gue la premiere, qui est leur combinaison, et ce méme caractere de régularité.
Car les évolutions élémentaires ici sont indépendantes non paralléeles, elles ne
marchent point du méme pas ; I'évolution composée doit donc varier beaucoup
plus qu'aucun de ses ééments. Une religion peu avancée, comme en Egypte,
peut coexister avec un gouvernement assez perfectionné, une industrie et un
art merveilleux ; dans I'lnde, c'est presgue I'inverse qui se voit. Tout cela
prouve que la divergence - toujours croissante ? Je ne dis point cela - des
activités juridigues est inévitable. Mais, malgré tout, elle ne va point sans
concordances manifestes, qui tiennent a |'étroitesse peu éastique du cercle ou
il est donné a la pensée et a la volonté humaines de se mouvoir, et ou elles
sont forcées souvent de tourner dans le méme sens comme des hirondelles
emprisonnées.

Le génie inventif est aux ordres des besoins, qui lui posent ses problémes.
Or, ces problémes, si divers gu'ils soient, se rangent sous un petit nombre de
chefs, toujours les mémes : |e probleme de lafaim et |e probleme de I'amour,
le besoin de la conservation et le besoin de la reproduction de soi dominent
tout. A chacun de ces deux grands points d'interrogation se rattachent des
lignées de problémes qui en découlent en séries jusgu'a un certain point
irréversibles. De la faim satisfaite découle le besoin du vétement, puis de

1 Pour sen convaincre, il suffit de lire I'Etude sur la théorie du Droit musulman (Paris,
1892), par Savvas-Pacha, ancien ministre du sultan. On y distingue: 1° les obligations
concernant les croyances religieuses; 2° les obligations concernant les pratiques
religieuses. La plus obligatoire des « actions », c'est la foi Autre distinction: 1° les
obligations qui incombent a tous les croyants sans exception : foi, priére, jeline; 2° les
obligations qui, remplies par une partie des croyants, sont considérées comme remplies
par tous, en vertu de laréversibilité des mérites et des démérites. Combien nous voila loin
des notions de nos auteurs classiques !
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I'abri, puis de tous les genres de propriété et de confort, De I'amour satisfait
decoule le besoin de |la paternité, de la famille, d'un Etat fort, de tous les
genres d'association. A mesure qu'ils se satisfont mieux séparément, d'autres
besoins naissent, supérieurs et plus libres : le besoin de distractions et d'arts et
le besoin de connaissances; le besoin de sympathie imitative et le besoin
d'harmonie logique, I'amour de la Justice et le culte du beau. Je sais bien que
I'arbre généalogique de ces problémes successifs est multiforme et pitto-
resque, comme tous les arbres; je sais bien que les solutions possibles de
chacun d'eux sont nombreuses, et que c'est la nature, toujours accidentelle en
partie, de la solution trouvée qui détermine ou spécifie celle du probleme
suivant. Je sais bien aussi que les besoins qui vont grandissant sans cesse, car
ils sont d'origine toute sociale, besoin de plaisir et besoin de justice, besoin de
curiosité et besoin de beauté, sont, précisement les problémes susceptibles des
solutions les plus nombreuses et les plus variées, ceux, par conséquent, dont il
est le plus téméraire de prétendre deviner d'avance comment |'avenir les
résoudra. Je crois aussi, par suite, que, si les auteurs de codifications n'avaient
pas un penchant prononcé a se copier a travers les distances et les ages, ces
grands essais de synthése pratique différeraient probablement les uns des
autres autant que différent deux systemes philosophiques originaux, le
systeme de Descartes ou le systéme de Kant, ceux de Platon ou d'Aristote, de
Hegel ou de Spencer, ou deux écoles d'art originales, |'architecture grecque et
I'architecture ogivale, le plain-chant et |la musique de Wagner. Et de fait, s
nous faisons abstraction des pastiches, nous constatons qu'au fond ces grands
monuments du Droit sont fort dissemblables. Pourtant, nous est-il permis
d'affirmer qu'ils doivent aller en divergeant de plus en plus, livrés a eux-
mémes ? Ne semble-t-il pas que |'élaboration logique, en se prolongeant,
ramene ou tende a ramener entre eux une similitude relative, comme si
I'épuisement des inventions, des solutions les moins parfaites et les moins
viables, devait conduire les civilisations hétérogénes a se rencontrer sur un
certain nombre d'inventions plus parfaites ?

Question insoluble en toute rigueur, de méme que la question anal ogue qui
se pose a la philosophie naturelle : est-il ou n'est-il pas inévitable que toute
évolution biologique poussée a bout converge vers la production d'un
organisme animal rapproché du type humain ? Pour répondre, il faudrait
pouvoir comparer la faune des planétes voisines ou éoignées avec la nétre :
faculté qui nous mangue, qui, par malheur, nous manguera toujours, et qui ne
nous manquerait pas si la science était vraiment la raison d'étre de I'étre,
comme tant de philosophes I'ont orgueilleusement pensé. L'insolubilité méme
de ces questions fondamental es prouve que I'hnomme est fait pour agir plus que
pour savoir, et que si, pour se consoler de son impuissance a posséder jamais
la pleine vérité de la pensée, il aspire a réaliser la beauté achevée de la
conduite, ce n'est pas a son intelligence, c'est a son coeur surtout gu'il doit
demander saregle d'action.

Dailleurs, si le tableau de la vérité compléte nous est voilé, nous en
apercevons des fragments. Nous sommes certains, s certitude il y a, que notre
géométrie, notre mécanique, notre astronomie, notre physique, en leur état
incomplet, sont vraies ; et nous devons penser que, n'importe en quelle huma-
nité stellaire, I'évolution scientifique aurait fini par aboutir a des théoremes
identiques a nos théoremes. N'y a-t-il pas aussi une vérité morale que toute
société inévitablement formule un jour, ou toutes les morales diverses vont
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déboucher comme en un golfe, et qui fait que Confucius si souvent nous redit
Socrate, Bouddha, le Christ, et que le parfait brave homme de tous les temps,
Aristide ou Franklin, Epictéte ou Littré, Epaminondas ou saint Louis, le
marabout arabe ou le saint chrétien, est partout reconnaissable aux mémes
traits essentiels, ne différant que par le degré d'ouverture de son horizon
intellectuel et par le rayon de la sphére d'humanité a laquelle il se dévoue ? Et
n'y a-t-il pas une beauté, une sublimité morale, une et identique, ou soriente
comme vers un pble toute ame généreuse de tous les coins de la terre, soit
gu'il failley voir la simple condensation, en un instinct spécial, d'habitudes
héréditaires suggérées par des expériences d'utilité générale accumul ées dans
le long passé de I'humanité, soit plutdt que cette orientation trahisse aussi
guelque action plus subtile et plus profonde, quelque révélation du fond divin
des choses ? Il le semble, car assurément, les inspirations de I'héroisme sont
bien plus semblables entre elles que les inspirations du génie ; et méme il
semble aussi que cette vérité morale ait lui pour I'homme bien longtemps
avant la plus faible aurore de la vérité intellectuelle ; et que cette beauté
morale n'ait pas attendu, pour apparaitre, |'apparition des beaux-arts. A coup
slr, cette esthétique supérieure de la conduite, cet art poétique de lavolonté, a
cela de remarquable que tous ses esthéticiens se comprennent et sympathisent
atravers les temps, pendant que les esthétiques des arts divergent sans cesse.
Et, tandis gue rien ne ressemble moins a la musique idéale du présent que
celle du passé, c'est toujours presgue la méme harmonie des actions justes,
c'est toujours presque la méme mélodie des sentiments purs, que nous
chantent les grands moralistes.

- Maislalégidation n'est pas la morale, pas plus que la philosophie n'est la
science ; la philosophie prétend combler les lacunes de la science ; et voila
pourquoi elle différe tant d'elle-méme d'un systeme a l'autre. La législation
prétend substituer des regles précises aux maximes vagues et souvent
ambigués de la morale ; et voila pourquoi €elle est changeante d'un Code a
l'autre, et elle le sera toujours. 1l nous suffira, pour en donner la preuve, de
signaler la nature protéiforme de la capitale difficulté qui soffre au |égisateur
de tout pays et de toute époque, a savoir, celle d'accorder les deux grands
besoins de nutrition et de génération, sous la forme sociale, plus ou moins
développée, gqu'ils revétent. Chez I'individu, ils se combattent : |a recherche
des aliments et la recherche du plaisir, |'apprentissage d'un métier et |'amour
des femmes remplissent de leurs luttes douloureuses le coaur des jeunes gens;;
et dans le coaur des péres de famille, le devoir du dével oppement personnel est
toujours aux prises avec le devoir du dévouement a autrui. Dans les sociétés,
ils ne se combattent pas moins. Déployé par les contacts et les exemples
sociaux qui le divisent et le subdivisent a I'infini, le premier, le besoin de
conservation, remplit nos Codes de tout ce qui regarde la propriété et les
obligations, telles que vente, louage, prét ; le second, de tout ce qui atrait au
mariage, a la famille, aux corporations, aux églises, a I'Etat, a toutes les
formes diverses d'association qui se sont créées depuis le premier couple
conjugal. Il faut, pour que I'équilibre social soit assuré, que, de ces deux
grandes branches du désir humain, la premiere reste toujours subordonnée ala
seconde, c'est-a-dire que si le progres industriel a fait pousser de nouveaux
bourgeons a la premiére, fortifié I'égoisme en augmentant le confort, le
progrés moral suscite par contre-poids de nouvelles extensions artificielles de
lafamille, et fortifie ainsi I'esprit de fraternité, d'abnégation, damour. C'est la
tache propre du législateur de favoriser la croissance de ces dernieres forces,
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éminemment sociales, partout ou il les voit se manifester, Plus I'industrie a
progressé et avec elle l'individualisme, plus il doit seconder I'esprit de
dévouement sous toutes ses manifestations anciennes ou récentes, et ne pas se
borner a surexciter |'esprit de patriotisme, bien que |'étendue des sacrificesala
patrie, chose remarquable, augmente et Saggrave parallélement aux progrés de
I'égoisme. La patrie ne saurait suffire a remplir le coaur de I'homme social, et
le |égidlateur doit : défendre lafamille d'abord, ou le coaur sSexerce au sacrifice
de soi, apprend le godt et le plaisir de se dévouer ; respecter aussi toutes les
associations religieuses, industrielles, civiles, qui ne sont pas des conspirations
séditieuses, et permettre de croitre a celles qui veulent naitre d'elles-mémes.
Qu'on serappelle le |égislateur antique, si patriote, mais si respectueux fauteur
des foyers, des gentes, des phratries, des curies, de toutes les confréries
quelconques. Cependant |'industrie rudimentaire comprimait alors les besoins
de confort. A plus forte raison le Iégislateur moderne, pour lutter contre
I'industrialisme individualiste de son temps, doit-il se montrer associa-
tionniste, sinon socialiste.

1V

Retour alatable des matieres

- Bien entendu, le cadre restreint de ce volume nous défend d'entrer dans
le détail des réformes rendues nécessaires par le changement de notre état
social, et notre travail doit sarréter [a. Avant de finir, cependant, j'al ainsister
sur l'importance, parfois méconnue encore, d'étudier le Droit comme une
simple branche de la sociologie, si I'on veut le saisir dans sa réalité vivante et
compléte. il n'est pas, d'ailleurs, une branche guelconque de ce grand arbre qui
puisse étre impunément séparée du tronc, et qui ne semplisse de séve par sa
mise en rapport avec les autres, a raison des multiples ressemblances, et des
différences non moins instructives, gue ce rapprochement fait apercevoir entre
leurs divers modes de croissance. Mais c'est surtout |'évolution juridique qui
demande a étre éclairée de la sorte: a la rigueur, le développement d'une
religion, d'un art, d'un corps de sciences tel que la géométrie, d'une industrie
telle que celle des métaux ou des tissus, peut étre expliqué séparément ; non
celui d'un corps de Droit ; car le Droit, parmi les autres sciences sociales, a ce
caractére distinctif d'ére, comme la langue, non seulement partie intégrante
mais miroir intégral de la vie sociale. Les inventions linguistiques, qu'elles
consistent a créer des mots nouveaux ou des sens nouvealx de mots anciens,
ou de nouvelles tournures de phrases, ont cela de particulier qu'elles sont
provoquées et exigées par I'ensemble de toutes les autres inventions. A
chacune de celles-ci, qui apporte toujours sur le marché verbal une action
nouvelle ou un objet nouveau, doit toujours correspondre la création d'un
signe vocal distinct. Il en est ainsi, en un autre sens toutefois, des innovations
juridiques, qui naissent, sinon pour exprimer, du moins pour colloquer, dansle
grand casier des droits, chague forme nouvelle d'activité introduite par des
innovations quel conques.
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Voila pourquoi il m'est arrivé si souvent, dans le cours de cette étude, de
noter des similitudes entre la marche juridique et la marche linguistique de
I'évolution humaine. Similitudes curieuses, d'autant plus qu'elles rentrent
évidemment dans la catégorie de celles qui n‘ont point I'imitation pour cause.
A toutes les analogies que j'ai indiquées plus haut, en passant, j'en pourrais
gouter beaucoup. Glanons-en quelques-unes, au hasard, tout juste assez pour
donner a d'autres le golt de moissonner ici. Ce sera aussi une petite illus-
tration des vérités général es énoncées par nous.

Le Droit et la Langue, on le sait, sont choses imitatives et routinieres au
premier chef. Rien ne sy fait que par le jeu perpétuel et combiné des trois
formes de I'imitation : I'imitation d'autrui sous ses deux especes, copie du
modéle contemporain (mode), et copie du modéle ancien (coutume), et
I'imitation de soi-méme (habitude). Mais ce qui domine et donne le ton, c'est,
soit dans la Langue, soit dans le Droit, I'influence coutumiére. Quand I'afflux
des nouveautés recues par mode, ici ou 13, dépasse un certain degré, toujours
tres bas, la difficulté de les classer et de les asseoir logiquement dans le
systéme des notions ou des institutions depuis longtemps consolidées, produit
une crise, une maladie de lalégislation ou de lalangue; et il faut gque I'une ou
I'autre en meure ou gu'elle expulse violemment la plus grande partie de ces
aliments indigestes, trop hativement ingérés. Aussi a-t-il été toujours
impossible dimplanter et de faire vivre dans une nation quelcongue, méme la
plus asservie, une langue ou un Droit fait de toutes piéces, si logiquement et si
artistiguement construits qu'ils puissent étre. Ces admirables constructions
dépérissent a peine nées ; tandis que les amalgames légidlatifs ou gramma-
ticaux du passé sobstinent a ne pas mourir. Pourquoi ? Précisément parce que
lalogique est le besoin supréme. car ce besoin, pour lalangue comme pour le
Droit, se partage en deux qui se combattent. Et ce combat fait toute la vie,
toute la difficulté, tout I'intérét de I'élaboration juridique ou linguistique a
travers les temps. Sil ne sagissait que d'accorder entre eux les ééments d'une
Iégidlation ou d'un langage, de maniére a en faire un tout régulier et cohérent,
ce serait bien facile ; mais en méme temps que |'effort des grammairiens ou
des juristes, ou plutét I'effort du public tout entier, conspire sciemment ou
inconsciemment, constamment, vers cet arrangement logique interne d'une
grammaire peu a peu épurée de ses exceptions et de ses bizarreries, d'une
codification peu a peu régularisée et symétrisée, il sagit aussi et surtout
d'avoir des grammaires et des codes en accord, et en accord de moins en
moins imparfait, avec la société gu'ils doivent régir. Ce dernier accord, lui
aussi, est un arrangement logigue, dans un autre sens du mot - téléologique a
proprement parler. Or, |'éat de la société, si I'on embrasse d'un coup d'odl les
idées et les prétentions opposées qui Sy juxtaposent, est toujours, en grande
partie, illogique et incohérent. Pour un corps de Droit, donc, comme pour un
corps de langue, e probléme de |'évolution consiste a sadapter avec soi-méme
autant que faire se peut en sadaptant a une société qui jamais ne sadapte trés
bien avec elleeméme. Il consiste, autrement dit, a faire du logique avec de
I'illogique. Par suite, le péril est sans cesse de sacrifier |'une de ces deux
aspirations paralléles et contraires, et les grammairiens, comme les juristes,
ont un penchant prononcé a faire prévaloir abusivement la premiére, pendant
gue le public, par bonheur, a une tendance inverse. De la, ces deux maladies
différentes dont le Droit, et la langue aussi, peuvent étre affectés : saccorder
avec eux-mémes, mais non avec le milieu social, comme une Constitution
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révolutionnaire ou comme le volaptick, la plus réguliere des langues ; ou bien
saccorder avec le milieu social mais non avec eux-mémes, comme |'amas
confus des lois anglaises ou la plupart de nos langues européennes.

Les linguistes, apres avoir subi eux-mémes, et des premiers, I'illusion des
formules simplistes d'évolution, ont dd les rejeter : ils ne croient plus, nous le
savons, a la traversée nécessaire des trois stades du monosyllabisme, de
I'agglutination et de laflexion. Mais Us n'ont rejeté ces généralisations vagues
et fausses, que pour leur substituer des lois précises et solides. Et quand on va
au fond de ces lois, qu'y trouve-t-on ? Une simple application des lois plus
générales de I'imitation, considérée comme le procédé élémentaire et universel
delalogique sociale.

Par exemple, demandez a M. Darmesteter comment sopére le changement
du sens des mots (abstraction faite, pour le moment du changement de leur
son). |l vous dira que tantét il y a extension de leur sens, soit par rayonnement,
soit par enchainement, tantét resserrement et finalement disparition et oubli.
L'oubli joue un grand réle dans I'évolution linguistique, comme |la désuétude
dans I'évolution juridique, la mémoire et I'habitude étant soaurs. Le caractere
symbolique de certaines procédures, telles que les formes anciennes de la
tradition, soublie a la longue inévitablement, comme le caractére métaphori-
gue de certaines expressions verbales ; et de la une cause de transformations
fréquentes pour les mots et les procédures. Il en est des droits et des devoirs
gu'on ne pratique plus comme des mots et des tournures de phrases qu'on a
cesse d'employer, bien qu'ils figurent encore par routine dans les dictionnaires,
les grammaires et les codes. Si I'on a pu faire un dictionnaire en huit volumes
rien qu'avec les mots disparus de la langue frangaise, on remplirait facilement
une bibliotheque avec toutes les |égislations mortes, avec tout le vieux
vestiaire juridique de la France. - Sans disparaitre, le sens d'un mot peut se
resserrer par specialisation ; ainsi, veste, habit, apres avoir signifié vétement
en général, désignent maintenant des formes trés spéciales de vétement ;
chaire a d'abord signifié un siege quelconque. A l'inverse, il peut sétendre par
voie de généralisation croissante ; c'est le cas, notamment, de tout nom propre
qui afini par devenir nom commun, tel que renard, un Alceste, un Tartuffe.
Pareillement, les institutions ou les procédures juridiques se modifient, soit
par une extension, soit par une spécialisation graduelle de leur domaine.
Comme exemple du premier cas on a, en Droit romain, les progrées du Droit
prétorien, les progres de la procédure formulaire, les progres de la procédure
extraordinaire. Comme exemple du second cas, on peut citer I'exclusion des
femmes de I'hérédité, exclusion générale, d'apres le droit germanique, mais
peu a peu reculant et restreinte enfin a I'nérédité monarchique. Quant aux
changements de sens par rayonnement ou par enchainement, observons que
les changements d'usage des procédures et des institutions juridiques présen-
tent la méme distinction tres apparente. Il y a rayonnement, dans un sens
analogue a celui de Darmesteter, quand une institution telle que I'hnommage ou
le serment, aprés ne sétre appliquée qu'a un objet, se développe en sappli-
guant a une foule d'autres. |l y a enchainement, quand une institution, telle que
le duel juridiaire, subsiste et se survit en changeant d'ame plusieurs fois,
comme les substantifs roman ou réle.
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Or, n'est-il pas visible que ces modifications juridiques ou linguistiques,
par accroissement, décroissement ou déplacement, relévent a la fois d'une
méme cause, le pouvoir expansif de l'imitation dirigée par la tendance
générae al'accord logique, dans les deux sens du mot ? En effet, quand une
forme Iégale ou une forme verbale sapplique a de nouveaux cas, accroit son
domaine, c'est que dans le grand concours des formes existantes, toutes plus
ou moins rivales ou alliées les unes des autres, €lle est favorisée par la
survenance d'idées ou de besoins, imitativement propagés, qu'elle est propre a
exprimer ou a satisfaire. Au contraire, quand elle se spécialise, ou quand elle
se transforme, c'est que, par suite d'idées ou de besoins contradictoires qui
sont survenus et se sont répandus dans le public, elle lutte plus désavan-
tageusement avec ses rivales et est abandonnée par ses alliées.

Je ne reviendrai pas sur ce que j'ai dit ailleurs?® au sujet de la distinction
fondamental e entre les deux modes d'opération de la logique sociale ou méme
individuelle, le duel logique et I'accouplement logique. On croit avoir tout dit
guand on a parlé de la lutte pour le droit ou de la concurrence vitale des mots
d'une langue. Mais on n'avu ainsi gu'un coté de la vérité, et encore le voit-on
mal d'ordinaire. Siil est des mots, sil est des droits qui se font obstacle, et
entre lesquels il faut choisir I'un en sacrifiant I'autre - par exemple les
synonymes ou ces formes paralléles d'action offertes a la fois par le Droit
quiritaire et le Droit prétorien, par le Droit coutumier et le Droit écrit, sortes
de synonymes juridiques -, il est aussi des mots et des droits qui se portent
secours, soit qu'ils se combinent en une création nouvelle, soit simplement que
I'un ne puisse se propager sans hater la propagation de I'autre.

En ce qui concerne la lutte pour le droit, remarquons d'abord que I'expres-
sion est équivoque. La lutte contre les violations individuelles d'un droit
existant et reconnu ne fait que maintenir le Droit, comme |le bon combat des
professeurs et des critiques pour la correction du style ne fait que conserver la
langue. La lutte qui fait progresser le Droit et lalangue est celle qui Sengage
entre un droit ou un mot nouveau en train de se formuler et de se faire
reconnaitre, et un droit ou un mot ancien gu'il sagit de détroner. A cet égard,
Ihering a raison de dire que les progrés du Droit sont, non pas paisibles,
inconscients, sans efforts, mais le plus souvent remportés au prix d'affirma-
tions énergiques et de combats acharnés. Seulement il a tort d'gjouter qu'en
celal'évolution du droit differe tout afait de celle des langues. il semble croire
gue celles-ci évoluent sans nul conflit. Cependant ne fai sons-nous pas toujours
en parlant un travail et un combat logiques, trés conscient quoique tres
rapide ? Depuis I'enfant dont bien parier est la principale préoccupation intel-
lectuelle, jusqu'a I'écrivain qui Sattache constamment a bien écrire, nous ne
cessons de rechercher les locutions justes, fortes, délicates, a étudier le lexique
et la grammaire, et a les critiquer en les appliquant. Si la vie du Droit n'est,
pour une bonne Moitié, qu'une suite de proces terminés par des jugements, ou
une suite de délibérations législatives pénibles, hésitantes, terminées par des
promulgations de lois, I'éguivalent du proces, dans la vie des langues, n'est-ce
pas le choix que nous faisons a chagque instant plus ou moins rapidement,
gquelquefois avec beaucoup de peine, entre deux expressions, entre deux
tournures de phrases, qui prétendent concurremment a notre préférence ? Et

1 Dans mes Lois de I'imitation, chapitre intitulé les lois logiques de I'imitation, et
notamment p. 173 et suivantes.
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n'y a-t-il paslaune suite de petits plaidoyers internes, de petites délibérations,
de petites sentences ?

Nous ne pouvons, on le sent, qu'effleurer ce vaste sujet. Faisons remar-
guer, en finissant, que si I'on essaie d'embrasser d'un méme coup d'cdl les
phrases successives des diverses langues, on n'apercoit nulle part une tendance
de ces diverses évolutions linguistiques, tant qu'elles restent indépendantes, a
converger vers une méme langue ou vers un méme état final. A un résultat
analogue nous a conduits I'étude de diverses évolutions juridiques. Tout ce
gu'on voit clairement, c'est une tendance au triomphe d'une seule langue ou
d'un trés petit groupe de langues, d'un seul Droit, ou d'un trés petit groupe de
Droits, et d'une langue ou d'un Droit communs a toutes les classes de la
société. Or cela est la double conséguence inévitable de I'action longtemps
continuée de I'imitation. Plus on remonte dans le passé, plus on y découvre
d'idiomes distincts et de coutumes ayant force de loi ; si bien qu'al'origine on
doit supposer autant de langues et de droits que de villages 1. Mais, a mesure
gue les relations entre hommes se multiplient, la plupart de ces créations
linguistiques et juridiques, si étonnamment multipliées, sont refoulées ou
détruites, parce qu'un petit nombre d'entre elles, et non toujours les meilleures,
doivent a des circonstances historiques, ethniques, géographiques, encore plus
gu'a leur supériorité intrinséque, le privilége de se répandre sur le globe.
D'autre part, et simultanément, des changements sont apportés aux langues par
les emprunts des mots nobles dans le style roturier, des mots littéraires dans le
style ordinaire - emprunts ironiques, souvent, mais imitatifs toujours ; et ces
changements correspondent, en Droit, aux changements produits par |'impor-
tation du droit d'ainesse dans les couches plébéiennes, par |'extension
graduelle aux classes inférieures des droits quelconques primitivement
réserveés aux classes supérieures. Peu a peu, de la sorte, sétablit une langue
égale pour tous, de méme qu'un Droit égal pour tous.

1 Celaest s vrai que, pour notre époque méme, le village, d'aprés M. Arséne Dumont, est
['unité linguistique (Rev. scientif., 10 septembre 1892).
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Annexes

Annexe I

(« Revue des livres » : Tarde, Les Transformations du Droit, par René
Worms). Extrait de: Revue internationale de Sociologie, 1re année, n° 1,
janvier-février 1893, p. 101-104

Retour alatable des matieres

«(...) I'ouvrage de M. Tarde sur les transformations du droit 1, est un
de systématique juridique. Le zoologiste peut, ou examiner une a une les
espéces en faisant la monographie de chacune d'elles, ou suivre dans I'ensem-
ble du régne animal un ou plusieurs organes, une ou plusieurs fonctions ; de
méme le sociologue peut, ou donner la description d'une nation isolée, ou
Sattacher a un ordre de faits dans I'ensemble des nations. M. Tarde a choisi la
seconde voie, et il sest attaqué d'abord a la série des faits qui lui sont
professionnellement et scientifiquement les plus familiers, les faits juridiques.
Son livre, suivant |'ordre méme dans lequel se sont vraisemblablement
développées les matieres du droit, étudie successivement I'histoire du droit
criminel, de la procédure, du régime des personnes, du régime des biens, du
droit des obligations; il se termine par deux chapitres sur la doctrine du droit

1 Gabriel Tarde, Les Transformations du Droit. Paris, Félix Alcan (Bibliothéque de
philosophie contemporaine), 1893 ; un val. in-18, de 212 p.
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naturel, et sur les rapports du droit et de la sociologie. L'idée maitresse de ce
livre est celle que I'auteur a déja développée avec talent dans son précédent
ouvrage « Les lois de I'imitation », et gu'il a lui-méme résumée, ailleurs, en
cette formule frappante : «la diversité, et non l'unité, est au coeur des
choses ». A l'inverse de M. Spencer, (...) il ne croit pas a une homogénéité
primitive, dont I'nétérogéne serait ultérieurement sorti par différenciation. Il
croit au contraire a l'originaire hétérogénéité des étres, dans la suite
rapprochés plus ou moins les uns des autres par I'imitation que fait le grand
nombre des inventions de quelques-uns. Aussi séléve-t-il avec force contre la
théorie de ceux qui croient a l'identité fondamentale de I'évolution juridique
chez tous les peuples: pour lui, les processus de cette évolution ont été
multiples et divers. Chague groupe humain a eu son droit distinct a l'origine,
et ce n'est que progressivement gque le droit sest unifié, sous I'action des
groupes qui l'avaient le plus perfectionné. Primitivement, chaqgue famille
forme un tout fermé, d'ou rien ne transpire au-dehors: €elle a sa propriété a
elle, jalousement fermée a |'étranger, ses contrats et ses délits domestiques,
sanctionnés par |'autorité familiale, tout comme elle a ses traditions et son
culte. Progressivement, la nation du droit sest élargie : on a admis a contracter
avec les membres de lafamille celui qui ne lui appartenait pas; au lieu de voir
en lui un ennemi, envers lequel tout était primitivement permis, on lui a
appliqué dans ses rapports avec les membres de la famille les régles moins
sevéres du droit pénal familia ; plus tard, apres que les familles eurent conclu
de semblables pactes entre elles, on a admis a bénéficier du droit celui qui
était hors de ces gentes fortement hiérarchisées, le plébéien, |'étranger,
I'esclave; et on a fini par avoir la notion d'une justice commune a toute
['humanité, d'un droit de tous les hommes a la liberté, al'équité, ala propriété
méme. En somme donc, c'est le droit familial qui, en se généralisant, en
sétendant de proche en proche par I'effet de I'imitation et de la sympathie, a
engendré le droit national, puis le droit humain. Les historiens de lalégislation
romaine objecteront sans doute que, selon les idées recues, il n'y a pas a
proprement parler de droit a l'intérieur de la gens, le pater familias, pro-
priétaire des personnes et des hiens, la régissant a son gré; et que par
conséguent c'est seulement des rapports interfamiliaux qu'a pu naitre le droit.
Mais, a hotre sens, M. Tarde pourrait répondre que cette conception de lagens
n'est pas absolument exacte : méme dans la famille romaine ancienne, il y aun
droit au moins rudimentaire : quand le pére, par exemple, y met a mort son
fils, il n'use pas du droit qu'a le propriétaire de détruire sa chosg, il statue
comme magistrat domestique ; et la preuve, c'est qu'il prend l'avis d'un
consilium. On reste donc autorisé a voir dans le droit de famille I'origine de
tout le droit.

Nous avons tenu a insister sur cette idée, parce qu'elle nous a paru l'idée
maitresse du livre de M.T. Nous regrettons de n'avoir pas la place nécessaire
pour signaler maintenant tous les détails curieux, neufs, suggestifs, dont
fourmille ce livre. L'auteur indique avec raison d'essentielles différences entre
I'histoire du droit grec et celle du droit romain (p. 42 ss.). Il doute fort
justement que le matriarcat ait partout régné al'origine ; mais c'est aller trop
loin que de se demander « si ce matriarcat si fameux a jamais existé » (p. 53).
Il signale, dans notre civilisation francaise contemporaine, de singulieres
survivances des mariages obligatoires ou prohibés (pp. 57-58). La trans-
formation de la noblesse lui fournit d'intéressantes remarques (p. 60). La
propriété privée lui semble aussi ancienne que la propriété collective ; le
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communisme de village est postérieur au communisme de famille, le mir et le
zadruga ne remontent pas aux premiers temps de I'humanité ; les commu-
nautés qui sorganisérent au moyen age, les « communes jurées » par exemple,
ne furent qu'une imitation des couvents (ch. 1V). Il est faux que tous les
peuples aient été d'abord chasseurs, puis pasteurs, puis agriculteurs: on en
connait chez qui |'ordre de cette évolution a été interverti, d'autres qui n‘ont
jamais connu |'état pastoral (p. 94). Il n'y a pas davantage uniformité dans
['évolution du droit héréditaire (p. 101 ss). On voit, avec les progres de la
civilisation, reculer I'age de la majorité (p. 58), et sélever la durée de la
possession requise pour prescrire (p. 100). En matiére d'obligations, le contrat
n'est qu'un dérivé de la déclaration unilatérale de volonté, qui reparait
aujourd'hui et tend a limiter le domaine des obligations contractuelles (p. 118
ss.). Le droit naturel n'est pas né a Rome du commerce international, mais de
la philosophie, qui a généralisé, en les étendant aux relations de tous les
hommes, les régles qui gouvernaient les relations des citoyens entre eux. |l n'y
ajamais eu fusion du jus naturale et du jus gentium (p. 146 ss). L'idée de droit
naturel rencontre chez M. Tarde un contradicteur acharné : il la déclare peu
précise et impropre a guider le |égislateur (p. 156 ss.). Au contraire il fait
grand cas, pour |'éducation du juriste, de la sociologie, dont le droit n'est pour
lui qu'un fragment. Sans doute, comme le langage (avec lequel M. T. le
compare tres ingénieusement) le droit « est le miroir intégral de la vie
sociale ». Mais il faut « |'étudier comme une simple branche de la sociologie,
s on veut le saisir dans saréalité vivante et compléte (p. 203). »

Voila quelques-unes des conceptions de |'auteur. Elles peuvent, dans cette
énumération rapide que nous en faisons, paraitre un peu heurtées, et assez
médiocrement cohérentes. Nous avouerons que, a la lecture du livre, un
lecteur superficiel pourrait étre tenté de faire ce reproche a l'auteur [ui-méme.
L'idée fondamentale, que nous avons essayé de dégager tout a I'heure, le
domine pourtant et en inspire toutes les parties. La vivacité, I'originalité du
style vient seulement en rendre lalecture plus attrayante et plus aisée.

M. T. joint a ses idées scientifiques certaines idées de réformes qui ne sont
pas sans appeler la contradiction. |l poursuit de sa haine (ici et dans d'autres
publications) I'institution du jury : « ce qu'il y a de moins perfectible au
monde, écrit-il, c'est le jury (p. 43-44) ». Le droit d'appel ne lui parait guére
moins constestable que constesté (p. 48-47). |l estime que « la procédure
idéale n'impligue pas nécessairement I'existence des avocats, des avoués et des
huissiers (id) ». || n'a guére plus de confiance dans le dogme de la dualité des
Chambres, et trouve qu'on ne devrait « pouvoir fabriquer des lois qu'a la
condition de présenter au moins les mémes preuves officielles gu'on requiert
des juges, chargés seulement de les appliquer (id) ». - Méme indépendance
d'esprit a I'égard des théories de la science pure. Fort au courant des idées
évolutionnistes, et sympathigue, en somme, au mouvement général gu'elles
représentent, M. T. se garde bien du moins de |les accepter toutes faites : nous
avons méme vu gue sa doctrine maitresse fait antithése a celle de M. Spencer.
Il va jusqu'a parler quelque part des « prétendues lois d'évolution » en les
opposant aux seules vraies lais, les « lois de causation » (p. 126). Et pourtant,
ala découverte de ces lois d'évolution, il apporte le concours le plus efficace,
en dégageant le critérium qui permet de les reconnaitre. Pour que le rapport
gui unit deux phénomenes successifs soit un rapport nécessaire, c'est-a-dire
une loi, pour gu'en un mot on puisse affirmer que c'est dans ce sens que
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I'évolution a dd se produire, que faut-il ? 1l faut, répond M. T., que ce rapport
soit irréversible, criterium qu'il a plus d'une fois appliqué avec ingéniosité
dans son livre. - Nous voila bien avancés, répondra-t-on ; la formule est
évidente, et ce qui est évident ne nous apprend rien. - Mais les formules de la
logique aristotélicienne sont évidentes, elles aussi, et c'est précisément la ce
qui fait leur force. Peut-on soutenir qu'elles ne nous aient rien appris ? Qui
sait, dirons-nous, si, dans ce criterium des lois de succession, il n'y apasle
germe de toute une logique nouvelle, 1alogique - non plus métaphysique, ala
facon de Hegel, mais scientifique - de I'évolution ? »

Annexe I1

Henri Mazel, « A propos de M. Gabriel Tarde », Mercure de France, n°
51, VI1-1904, p. 89-102 (article nécrologique).

Retour alatable des matieres

Encore une lumiére qui vient de séteindre, une des plus rayonnantes que
nous ayons admirées pendant ce dernier quart de siécle. Depuis la disparition
des Taine et des Renan, aucun homme n'était plus représentatif de notre génie
national que Tarde. Et voila que, de lui comme des autres, il ne reste plus
gu'un nom... Une oeuvre aussi, sans doute, une ceuvre singulierement riche et
forte, et que tout le monde connait et admire. Mais justement pour cela, je ne
voudrais pas, dans ces quel ques pages que je tiens a consacrer au cher disparu,
dire ce que chacun sait déja, et ce qu'il apprendrait, en tout cas, bien mieux
gu'en me lisant, Sil voulait recourir a ces merveilleux ouvrages qui sappellent
les Lois de I'imitation, ou la Philosophie penale. D'ailleurs les lecteurs de
cette revue n'ignorent pas la profondeur et I'originalité des idées de Tarde. A
plusieurs reprises je les ai signalées dans ma chronigue de science sociae 1.
Ceux qui voudront connaitre le penseur n‘auront gu'a remonter a quelques
livraisons en arriére. Ici je préférerais parler de I'homme, que moins de
personnes naturellement avaient pu appreécier.

1 Voir aot 1898 : les Lois sociales, et Etudes de psychologie sociale ; octobre 1899 : les
Transformations du pouvoir ; novembre 1900 ; la Sociologie depuis trois ans; janvier
1902 : I'Opinion et la foule ; mars 1902 : la Psychologie économique. Au surplus, je crois
avoir été un des premiers a signaler dans ma Synergie sociale I'importance de I'action
déterminée par G. Tarde en sociologie.
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De lui, il faudrait d'abord dessiner |'extérieur ; mais comment, avec des
mots, rendre |'aspect de ce long corps maigre, de cette fine téte coiffée en
saule pleureur de grands cheveux noirs, de ces lévres toujours souriantes sous
la mince moustache, de ces yeux pétillants derriere le verre du lorgnon ? La
moindre gravure serait ici d'un autre secours. Une simple photographie, faiteiil
y apeu de temps, le ferarevivre aux yeux de tous ceux qui I'ont connu : il est
assis dans un grand fauteuil de chéne, un peu las, latéte inclinée sur I'épaule,
les mains jointes et les doigts entrelacés dans une pose qui lui était habituelle.
Que defois, au cours d'une de ses nombreuses convalescences, |'ai-je vu ainsi,
méditatif et doux ! Mais gravure et photographie ne disent pas le charme
vivant de sa personne, la vivacité avec laguelle ce grand corps maigre se
redressait, le mouvement dont tout, yeux, levres, cheveux, sanimait soudain
en lui, et la voix atténuée, presque blanche, et pourtant musicale, qui vous
enveloppait de sa douceur laiteuse pendant que sa main levée tremblotait un
peu a la hauteur de son regard étincelant. Nous lui disions en riant : « Quel
beau chef d'orchestre tsigane vous auriez fait ! » Et il riait lui aussi, comme Sil
imaginait en effet ses grands cheveux noirs secoués sur son dos vodté barré de
longs bras maigres planant au-dessus d'un trémoussis d'archets. Peu de jours
avant sa mort, M. Liard lui glissait en le voyant avec quelques-uns de
I'Académie des Beaux-Arts: « On va vous prendre pour un pianiste! » La
méprise ne lui aurait pas d'ailleurs déplu. Quand il siégeait au tribunal de
Sarlat, il aimait a entendre les campagnards se chuchoter en patois en le
montrant : « Celui-lan'apas|'air d'un juge. » Pourtant tout en lui était naturel,
sans aucun artifice de costume ou de coiffure ; si ses cheveux étaient longs et
noirs, c'est qu'ils poussaient dru et que I'ége leur avait épargné les fils d'argent,
il ne prétextait pas de sa myopie pour sacrifier au rite esthétique du monocle ;
mais ses idées n'en étaient pas moins trés arrétées en certaine matiere : il
détestait le veston, affectionnait le cache-nez, aurait souffert d'une élégance de
chaussure et pour rien au monde n'e(it consenti a coiffer un feutre rond ; cette
commune antipathie pour le « melon » fut méme al'origine une des sources de
notre amitié...

Je le disais, tout al'heure, représentatif de notre esprit national. Les étran-
gers ne sy trompaient pas. Son génie, encore mal apercu chez nous, brillait
depuis longtemps au-dehors d'un éclat incontesté. 1l était de ceux qui font dire
partout : « Ces Francais, tout de méme! ... » Ses qualités d'esprit étaient au
plus haut degré celles de son pays, une intelligence d'une compréhension,
d'une souplesse, d'une originalité merveilleuses, et de plus une sensibilité
exquise, une vivacité charmante, et cet art parfait des nuances qui fit si
longtemps | e sans-prix du monde francais.

Ce fut, en effet et tout d'abord, le parfait homme du monde, sans cette
onctuosité ecclésiastique qu'affectait Renan, sans cette modestie génée, et
finalement un peu génante, dont Taine ne se débarrassa jamais. Stéphane
Mallarmé, lui-méme, et c'est tout dire, aurait en lui salué son maitre. 1l avait
cet accueil plein de franchise et de cordialité, ce souci de mettre tout d'abord
le visiteur a son aise, ce talent de « parler librement de tout sur un ton
convenable », comme disait Musset, qui rendent vite les relations délicieuses.
Avec cela le naturel et I'accueil les plus parfaits. Rien dans sa politesse qui
sentit le souci d'imiter le grand air d'autrefois, et rien dans sa simplicité qui
trahit une recherche de sans-facon boulevardier. Sa conversation était éton-
namment savoureuse, mais sans course a l'esprit, sans clownerie d'expression,
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sans ces mots a l'emporte-piéce qu'on devine limés aloisir et produits aplaisir
et qui vous feraient prendre en horreur « nos plus éblouissants causeurs
parisiens ».

C'est dans la compagnie des dames qu'il se plaisait le mieux. Il avait
longtemps vécu dans une petite ville de province ou les conversations mascu-
lines devaient tourner dans le méme cercle : la politique et I'avancement, et il
en avait gardé I'effroi des groupes d'hommes noyés dans un nuage de tabac
d'ou sortent de gros rires. Les chances électorales des candidats périgourdins
le laissaient aussi froid qu'une élection de jurat bordelais devait trouver
Montesquieu tiede, et comment se serait-il intéressé au prochain mouvement
judiciaire lui qui, a cinquante ans encore, devait se croire sir de rester jusqu'a
sa retraite simple juge d'instruction de sous-préfecture ? Mais en revanche
toute femme est un petit probléme psychologique a résoudre, autrement subtil
et délicat que celui de son compagnon dont le coeur est trop sit... Tarde aimait
arésoudre ces problemes-la; il était un peu comme son compatriote Fénelon ;
il était né directeur d'ames et confesseur de consciences. Quand il se trouvait
dans une réunion un peu touffue, n'y e(t-il que deux ou trois jupes claires
contre cinquante habits noirs, c'est dans le voisinage d'une d'elles qu'on était
sOr de le découvrir. En petit comité, mieux encore! Il avait poussé jusqu'ala
perfection cet art de faire minauder et ronronner les dames dont on caresse la
main, qui sappelle la chiromancie. Au bout d'un court moment, on n'avait plus
d'yeux que pour lui : « Et moi, M. Tarde ? Et moi ?» Et les jolies mains
Savancaient et il fallait trouver d'aimables choses a dire, varier les
compliments, stilligoutter de temps en temps une larme de citron, et Tarde
Sacquittait a merveille de son role, et les jours suivants c'était un concert de
rires perlés et de froufroutants éloges qui se réveillait au moindre souvenir.

Croyait-il a sa science divinatoire ? Eh oui, cum grano... Pourquoi le
caractere ne se refléterait-il pas dans la physionomie de la main comme dans
celle du visage ? Et je sais bien que I'on peut se tromper, mais ce sont la
difficultés qui ne font que rendre I'énigme plus irritante. Pourvu qu'on ne
tombe pas dans la cuisterie occultiste, la chiromancie est un exercice char-
mant, pour la consultante d'abord qui sentend toujours dire de fort jolis
diagnostics, et pour le consulteur qui shabitue a observer, ainduire, aprévoir,
acomparer. Il y amieux encore, dans le voisinage, il est vrai, la graphologie,
qui, elle, est plus al'abri du jargon des mages, planétes, corps astral et autres
enfantillages. Tarde I'avait pratiquée avec délices; un article que publia la
Revue philosophique et qui fut reproduit dans les Etudes de psychologie
sociale en est la preuve ; comme en tout ce qu'il a écrit, les vues amusantes y
abondent ; il assure par exemple qu'on devine, a travers I'écriture de Paul
Baudry, la mollesse voluptueuse et |a finesse du nez un peu pointu des belles
nudités gue ce peintre aimait. Tarde faisait deux grandes catégories des écri-
tures, celles qui ne lui disaient rien, I'immense majorité - sur quoi sobstinent
bien péniblement les professionnels de graphologie - et celles qui lui diraient
guelque chose, trés peu nombreuses, mais alors parfois singulierement
indiscretes. Toujours est-il que la sienne semblait en parfaite harmonie avec
son esprit : une écriture fine et nerveuse, tres lisible dans son entrain endiabl €,
d'une élégance naturelle et aussi intuitive qu'affective, certes, bien qu'elle ne
répondit pas sur ces deux points aux exigences de |'abbé Michon.
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Encore un trait qui chez lui me semble profondément francais I'accueil
hospitalier pour tout ce qui ne |'était pas. Ce fut notre role de toujours servir
de truchement aux peuples, et ceci n'est possible gu'a la condition de se faire
tout a tous. Chez les étrangers la préoccupation nationale est toujours aux
aguets; réserve méfiante chez les Anglais, politesse hautaine chez les
Allemands, amabilité excessive chez les Italiens, personne ne se livre. En
France, au contraire, le souci existe d'effacer toutes frontiéres; le seul vrai
cosmopolitisme fut celui de nos peres d'avant 1789 ; jamais on ne fit a
I'étranger un accueil aussi cordial, d'autant plus cordial peut-étre qu'on
I'ignorait, et gqu'on le voyait atravers soi-méme. Tarde, en ceci, était bien dela
tradition. 1l ne connaissait pas trop les autres peuples, ne lisant guéere les
langues, et n'ayant pas voyagé avant ses derniéres années, et il jugeait un peu
des autres d'aprés lui, Pour peu que le visiteur fit d'une discrétion d'allure
suffisante (car il était peu favorable a I'exubérance agitée et intrigante) il se
laissait conquérir. Il était d'ailleurs sensible a I'opinion d'autrui, comme on
peut sy attendre de la part du théoricien des actions intermentales, et les
choses humaines étant somptueusement complexes, il n‘avait jamais de peine
a découvrir chez son interlocuteur |'aspect sous lequel leurs divergences
pouvaient le plus se rapprocher. Par |a son mode aussi loin de I'assentiment
distrait qgue Renan accordait au premier venu gue de I'attachement tétu que
tant d'autres manifestent pour leurs propres idées. Il était d'ailleurs
I'indulgence et la bonté mémes, ne refusant jamais rien, jusqu'a se laisser
arracher des promesses - gqu'il tenait - de conférences au bout de la France, et
ne blamant jamais personne, jusqu'a scandaliser quelques vieilles biques par
I'ardeur sincere avec laguelle il préchait les circonstances trés atténuantes pour
les jeunes brebis vagabondes.

En ceci, il était peut-étre frangais, et mieux encore, gascon, comme le
Vert-Galant. Car il réunissait dans le méme profond amour la petite et la
grande patrie. Les questions mystiques ne le préoccupaient guére et les
considérations morales le laissaient tres froid, mais les choses de France, de
toutes les Frances, le prenaient tout entier a chague instant. |l était de cette
génération douloureuse qui, des réves les plus brillants, était sortie par le plus
affreux réveil, et il en avait gardé I'horreur de tout ce qui est violence brutale.
Les louanges de I'énergie anglo-saxonne ou de laforce allemande lui faisaient
secouer latéte. Il aimait alors a rappeler que la virilité espagnole et la vigueur
d'ame italienne de jadis n'eurent rien a envier au présent. Ses ultimes pensées
ont di rouler la-dessus, puisque, si la mort n'était pas venue le surprendre, il
aurait fait, quelques jours plus tard, une conférence sur |'Avenir latin qu'il
envisageait, me disait-il a ce propos, sous des couleurs de plus en plus
confiantes. Les derniéres pages qu'il ait écrites, celles qu'a publiées la Revue
Bleue, décélent la méme préoccupation. On lui avait demandé, au cours d'une
de ces enquétes qui continuent pour mille raisons a étre a la mode, ce qu'il
pensait de la situation politique actuelle, et, comme d'habitude, et tout en
sélevant bien au-dessus des petites laideurs de la vie politicienne, il avait
conclu, quand méme, en faveur du pays qu'il aimait tant : « Douce Ennemie
France », comme disait jadis admirablement un Anglais! Ce fut une belle
ame, assoiffée de concorde au-dedans et éprise de bonheur universel au-
dehors, sans rien, est-il besoin de le dire, de la niaiserie équivoque des
pacifistes de profession. Il était méme dur, en petit comité, pour ces bruyants
coureurs du prix Nobel. Et pourtant les plus belles et fortes pages qui aient

jamais peut-étre été écrites contre la guerre sont celles qui forment toute lafin
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de son Opposition universelle. 1l faut les lire au sortir de ces sottises huma-

nitaires qui vous feraient acclamer les pires duretés d'un Moltke ou d'un
joseph de Maistre.

Nul plus que lui ne fut fils plus fervent de sa province. Quand il parlait de
La Rogque Ggjac, sa physionomie silluminait. Chaque été 'y ramenait. Il avait
reconstitué la le petit domaine de ses ancétres, vieille famille a racines
profondes, et c'était dans leur vieux donjon qu'il comptait finir sesjours. C'est
la du moins qu'il atenu a dormir son dernier sommeil, au milieu de tous les
siens. Ses funérailles furent bien celles qu'il aurait souhaitées, si sa modesties
avait pu prévoir que leur humble pompe serait aussi spontanément accrue :
tout le pays était |a, venu de plusieurs lieues a la ronde, « des fleurs dans tous
les chemins et des larmes dans tous les yeux ». C'est qu'il aimait tant ses
paysans périgourdins! Il avait joie a parler leur langue, et quelques-uns de ses
plus jolis vers sont en dialecte sarladais. Peut-étre quelque jour les publiera-t-
on. La derniére fois que je le vis, au Banquet des XX, il nous récita des vers
de je ne sais plus quel félibre et, par plaisanterie, nous affections avec M.
Cheysson, nimois comme moi, d'humilier la poésie périgourdine devant la
rhodanienne, dont il admirait d'ailleurs autant que nous le grand représentant,
Mistral. Il avait quitté sa chére province trés tard quand un garde des Sceaux
intelligent le mit de lui-méme a la téte du service de la statistique judiciaire, et
guoique Paris lui e(t prodigué tous ses sourires, il n'avait de vraie affection
profonde que pour sa chére Dordogne. Jai conservé de lui plusieurs lettres
gu'il m'écrivait de son ermitage ; elles sont si charmantes que je demande la
permission d'en citer quelques fragments impersonnels :

... «Je n'al jamais travaillé de meilleure humeur, avec une plus paisible et
ensoleillée activité (1896, il écrivait alors son Opposition universelle). Mon
cabinet de travail ferait vos délices, hors de la maison, mais tout pres, dans les
débris subsistants d'un vieux logis féodal dont toutes les autres piéces,
délabrées et ouvertes aux vents de la vallée, continuent a abriter depuis
plusieurs siecles déja des générations d'hirondelles, emphytéotes ail ées de mes
poutres noires et toujours exactes a me payer leurs redevance de ritournelles.
C'est une antithése de plus, et non la moins plaisante, de poursuivre mon étude
sur les antinomies sociales ou autres, sur les conflits et les combats universels
en regardant ce beau coup d'cal, cette vie sereine et charmante d'une riviere
bleue et ondulante entre des prairies et des rochers, au pied du plus pittoresque
bourg qui se puisse voir. Ici un des ancétres de Fénelon, un Armand de
Salignac, poéte et amoureux, écrivait un sonnet que j'ai retrouvé sur un vieux
manuscrit et qui commencait ainsi :

Que ces lieux sont duisants a matriste adventure
Solitaires, reclus et sauvagement beaux

Ou I'on n'ait d'autre bruit que celui de tes eaux,
Dordoigne ... »

« ... Ja passé des vacances délicieuses, enchanteresses (1898), c'est-a-dire
laborieuses le matin, distrayantes |'aprés-midi, reposées le soir ; j'en rapporte
un volume, un petit cocon que j'ai filé, ver a soie de la sociologie. Mais cela
n'est rien : dans les derniers huit jours, j'ai découvert, en dépit de la séche-
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resse, une jolie fontaine dans mon jardin, et, I'ayant captée, I'ayant admirée
naissant de sous terre, d'une veine de rocher, avec un balbutiement d'enfant
qui vient au monde, jelui ai fait bétir un petit temple en magonnerie, couronné
d'une vieille croix trouvée dans une fouille archéologique. Ce petit monument
restera de moi, au moins, car il est solide, lui ! Jy mettra ma signature et la
date. Voilal'emploi de mon temps pendant ce bel été. »

« ... Depuis gu'un orage, avant-hier soir (29 ao(t 1898) a rafraichi le
temps, j'ai retrouvé la douceur de vivre telle que I'on connue mes jeunes
années. Les corbeaux, mes hotes, colocataires du méme roc escarpé et
formidable, les corbeaux de mon enfance planent encore dans mon ciel ; sur
mes pas fleurissent les mémes petites plantes exquises et méconnues que ma
jeunesse apprit a aimer dans nos promenades botaniques. Rien n'a changé
autour de moi, et Si je pouvais ne pas songer aux amis perdus, aux morts
partielles de moi que tant de morts m'ont faites, je pourrais avoir I'illusion de
me croire revenu a 30 ans, a2 20 ans. »

N'est-ce pas que ces lettres familiéres font connaitre, et mieux font aimer
leur auteur ? Elles sont toutes écrites ainsi d'une plume facile, et d'une
élégance parfaite, sans la moindre rature. (Ce détail n'est pas négligeable, une
lettre a rature est aussi exaspérante qu'un causeur qui cherche et reprend ses
mots.) Une ligne me rappelle une question que je lui posai un jour. Etonné de
|'aisance variée de ses connaissances, histoire, droit, sociologie, linguistique,
gue sais-le, je lui demandais : « Quelle est donc la science que vous avez le
plus étudiée a fond ?» Il me répondit aussitot : « La botanique » C'était un
peu inattendu, mais on sen éonne moins quand on se rappelle, dans ses livres
de sociologie, les comparaisons fréguentes et profondes que lui suggere la
science des fleurs. C'est que Tarde, dans sa calme vie de province et sa plus
retirée encore vie familiale, avait eu le temps d'amasser d'énormes connais-
sances; il sétait gardé, au surplus, de perdre ses loisirs en de vaines lectures
de littérature ou d'érudition ; le souci du complet ou du dernier paru ne I'a
jamais hanté ; il n'‘avait méme pas eu le désir d'arriver a lire couramment les
grandes langues étrangeres, ce qu'il aurait pu faire, comme tout le monde, en
gquelques mois d'hiver ; sil lisait I'italien, c'est que tous les gens de la langue
d'oc le savent naturellement ; sur ses vieux jours, il regrettait un peu de n‘avoir
pas consacré quelques-uns de ses loisirs sarladais a cette gymnastique, mais il
Sen consolait vite en pensant au peu d'importance, n'en déplaise aux pédants,
de la chose. Comme il avait été mieux employé le temps qu'il avait mis a
réfléchir sur tel probléeme de philosophie ou sur telle question de physique!
Le mauvais état de sa vue, a un moment de sa jeunesse, avait contribué a lui
interdire I'exces des lectures; c'est un peu forcé de devenir unius libri qu'il
Sétait épris de Cournot, un éveilleur d'idées comme lui, et qu'il I'aremis dans
la pleine lumiére qui lui était due. Pourtant on ne peut pas lui accordé que
Cournot ait été vraiment son maitre. Tarde fut, dans la force du terme, un
autodidacte ; il n'a guére été sensible qu'a de tres lointaines influences,
Montaigne, Fénelon, I'lmitation, lesquelles ne sont jamais aussi impérieuses
gue celles des contemporains ; de ceux-ci je ne crois pas qu'un seul eut sur son
esprit une action décisive ; il aimait peu Comte, critiquait Darwin, se défiait
d'Herbert Spencer, ne suivait guére Renan, et restait insensible a Taine ; sur ce
dernier, il sest un peu longuement expliqué dans une enquéte que provoqua
M. Bélugou « Taine, dit-il, m'ainstruit, beaucoup instruit, mais non dirigé ; je
I'ai lu avec avidité, cependant, et je lui dois de m'avoir en un passage des
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Philosophes francais signalé le penseur qui m'a formé vraiment. Quelque part,
aprés avoir bafoué tous les éclectiques, il dit: Et maintenant nous irons
apprendre la logique chez M. Cournot. C'est ce mot qui m'afait lire Cournot,
ou dans les os longs et durs de si lourdes phrases, j'ai trouvé tant de moelle,
tant de méditations intenses et subtiles sur les plus inquiétants problémes des
origines de la vie et de la société et de leur double transformation. La mon
golt pervers du mystére et de la Pénombre, qui se conciliait comme il pouvait
avec mon besoin de précision, se donnait carriére bien plus que dans les écrits
du génial disciple de Condillac. Ce qui manque en effet a toute I'ceuvre de
Taine, et en particulier a son esthétique, c'est, dans ce parterre multicolore
d'idées splendidement épanouies, quelques idées en bouton ou a demi écloses,
c'est le sentiment du charme profond et de l'intérét profond, inhérent a
I'inachevé, al'indéterminé inexprimable.. »

Jai tenu a citer ces lignes d'abord parce qu'elles sont peu connues, et
moins encore aisees a découvrir dans la collection d'une revue éteinte, et aussi
parce gu'en caractérisant Taine Tarde Sy caractérise a merveille lui-méme. Il
fut bien le jardinier des idées en bouton et a demi écloses; ce qui le séduisait
C'était la jeunesse qui séveille ou méme la vieillesse qui Savance, toujours la
vie. Ce Réve ol Baudelaire savourait « |'effrayante monotonie - du métal, du
marbre et de I'eau » et qui aurait arraché a Taine des cris d'admiration, |'e(t
laissé froid. Ce n'est pas lui qui aurait banni de son paysage « le végétal
irrégulier » ; au contraire il ne voyait rien de plus beau que la vie changeante,
capricieuse, fugitive, et c'est parce qu'il réintroduisait cette vie dans la science
sociale que ses devanciers avaient desséchée, abstractisée et mathématisée,
gue son action testera une des plus puissantes et des plus salutaires qui furent
jamais. Ajoutez a cela « I'inachevé, I'indéterminé inexplicable ». Le charme de
la pensée de Tarde est de la méme essence que celui de la poésie symboliste.
jecrois quil faut gu'il n'y ait gu'allusion, disait Mallarmé. Tarde, le théoricien
de la suggestion sociale, a appliqué le méme art poétique d'un bout a l'autre de
son oeuvre ; et c'est a cela que cette cauvre doit son étonnant attrait. Il n'y a
peut-étre pas eu de plus suggestif incitateur. Impossible de lire un livre, un
chapitre de lui sans se sentir assailli par un bourdonnement d'ailes. Lui-méme
se comparait en souriant a un prospecteur de mines; il forait son puits de
distance en distance, constatait le filon, mais a d'autres le soin d'exploiter le
gisement ! Taine, lui, n'aurait pas laissé le champ d'or avant épuisement
complet. Lagit leur différence. Taine est plusinstructif et plus productif, mais
Tarde est plus profond et plus fécond.

Comme Taine, il aimait a se délasser de ses travaux en sacrifiant a la
muse, a toutes les muses. |l a beaucoup rimé, en francais et en gascon,
beaucoup écrit de bluettes, comédies de paravents, nouvelles, fantaisies de
tout genre. Alors qu'il n‘avait méme pas donné sa Criminalité comparée, le
premier livre de lui qui fit dresser I'oreille, il avait déa publié a Sarlat, sous le
titre Deux statues, un curieux dialogue, conversation par effigies de
Montaigne et de La Boétie. Une de ses houvelles qui passa peu apercue dans
la revue par trop spéciale ou elle vit le jour, devrait étre rééditée en une
plaguette de choix. Fragment d'histoire future, c'est le méme sujet que devait,
plusieurs années apres, traiter Wells dans son Time machine, et il y aurait
profit a comparer le cauchemar atroce de l'auteur anglais a la fiction
philosophique et souriante de notre compatriote. Ces derniers survivants de
I'hnumanité que le froid final chasse vers le centre de laterre, qui y creusent un
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monde nouveau ou ils vivent d'une vie purement sociale, donc avant tout
esthétique et passionnelle, sans souci de travail parce qu'ils disposent d'une
énorme puissance scientifigue et que d'ailleurs |'auteur accumule a souhait les
possibles, ces futurs hommes peuvent sembler préférables aux ténébreux
Morloks et aux puérils Elois de la Machine a explorer le temps. De beaux
jeunes artistes, et de belles femmes demi-nues ne vivant que pour |'amour
dans les cavernes resplendissantes de lumieres, ce réve du futur &ge d'or a de
guoi séduire, plus que le réve de I'age de fer qui l'aurait, dit-il, précédé et dont
le tableau, ici encore, devance un autre livre de Wells, ses récentes Antici-
pations. « De tant de batailles effroyables entre tant d'armées de trois et quatre
millions d'hommes, entre des trains de wagons cuirassés lancés a toute vapeur
et faisant feu de toutes parts les uns contre les autres, entre des escadres sous-
marines qui se foudroyaient électriquement, entre des flottes de ballons
blindés, harponnés, crevés par des torpilles aériennes, précipités des nues avec
des millions de parachutes qui se mitraillaient en tombant ensemble, de tout ce
délire belliqueux, il nerestait plus gu'un poétique et confus souvenir... ».

Et voila que de ce bel esprit, comme on disait si bien autrefois, capable de
Si savoureuses ou de si vigoureuses imaginations, il ne reste plus qu'un
souvenir. Nous ne verrons plus se redresser sa fine silhouette de chanteur
florentin dans un cercle de beautés rieuses comme aux jours du Décaméron ;
nous n'entendrons plus cette douce voix fluette qui se plaisait a susurrer des
vers occitaniques autant qu'a décrire les originaux belvéderes gu'il plantait
dans le monde mal exploré des choses sociales ; ibi abundant lupi. Il connait
maintenant ce grand probléme dont il aimait tant aussi a causer avec son ami
Delbcoauf, et gu'il avait sondé si profondément dans une bien curieuse
méditation métaphysique ou il ragjeunissait la vieille théorie leibnizienne :
Monadologie et sociologie. Il a eu la mort qu'il désirait avoir, douce, sans
souffrance, passage du sommeil nocturne au sommeil éternel. « C'est ainsi que
je voudrais mourir », m'avait-il confié il y a quelques mois, quand je lui
racontais la fin subite de ma vieille mére. La veille au soir, il dit a son jeune
filsqui setrouvait seul avec lui aParis: « Jai mal alatéte

jevaism'endormir. » Et il ne seréveillapas. Rien ne faisait prévoir unefin
aussi brusgue. 1l était sans doute malade, relevant d'une bronchite, mais on
l'avait si souvent vu tel gu'on finissait par ne plus salarmer. En effet sa santé
N'avait jamais été que chancelante, et personne, lui le premier, n'aurait pensé
gu'il dépasserait soixante ans ; ces dernieres années nous le vimes, a trois ou
guatre reprises, en trés sérieux danger. |l supportait ces épreuves avec une
résignation souriante et trouvait dans ces retours a la vie de délicates délices :
«Jai fait, disait-il a un explorateur, beaucoup de ces voyages qu'on appelle
convalescences. » Du moins, avant de mourir, aurait-il pu se rendre la justice
gu'il avait bien rempli sa vie. Certes, il avait beaucoup a dire encore, et sa
perte, si douloureuse pour ses parents et ses amis, ne doit pas étre moins
ressentie par tous ceux qui Sintéressent au mouvement des idées, mais enfin le
principal avait été dit. Trois chefs-d'oauvre : les Lois de lImitation, la Logique
sociale et |'Opposition universelle, éclairés par un petit livre, les Lois sociales,
et appuyés par de vastes exemples comme les Transformations du pouvoir et
la Psychologie économique constituent « ces belles palmes toujours vertes -
qui gardent les fronts de vieillir ». Heureux ceux qui sendorment dans la
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satisfaction d'une grande caeuvre accomplie et d'une noble vie jusgu'a la fin
parfaite!

Annexe 111

L ettre de Henri Bergson

Retour alatable des matieres

Rappelons qu'il existe deux textes de Bergson concernant Tarde. Le
premier qui a été publié jusqu'ici est le texte de la Préface, donnée par
Bergson al'ouvrage des fils de G. Tarde, 'intitulé Tarde (Michaud, 1909). On
le trouvera dans le recueil constitué par Mme Mossé-Bastide, Henri Bergson,
écrits et paroles, P.U.F., val. I, pp. 332 a 334.

Le deuxieme, que nous publions ici, est resté jusqu'ici ignoré. |l avait été
publié dans un recueil a faible tirage, édité par les soins du Comité de
I'inauguration du Monument de Tarde a Sarlat (1909). Voici la référence
exacte : Gabriel Tarde. Discours prononcés le 12 septembre 1909 a Sarlat a
I'lnauguration de son monument. Sarlat. Michelet, Imprimeur, rue de la
Charité. 1909. La référence a la cote de la Bibliotheque Nationale est : 8°
Ln27.58174.

Lalettre de Bergson (qui n'avait pu étre présent, et avait envoyé le texte de
cette lettre pour qu'elle soit lue lors de I'inauguration) figure aux pages 94 et
suivantes, du recueil des discours.

Lettre de M. Bergson, de I'Institut, Professeur de Philosophie moderne au
Collége de France.

« L'histoire de la philosophie nous apprend a distinguer deux genres de
penseurs. Il en est qui choisissent leur direction et qui marchent
méthodiquement au but, sélevant, de degré en degré, a une synthese voulue et
préméditée. 1l en est d'autres qui vont, sans méthode apparente, ou leur
fantaisie les mene, mais dont I'esprit est si bien accordé a l'unisson des choses
gue toutes leurs idées saccordent naturellement entre elles. Leur réflexion,
partant de n'importe ou, et sengageant dans n'importe quelle voie, sarrange
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pour les ramener toujours au méme point. Leurs intuitions, qui n‘ont rien de
systématique, sorganisent d'elless-mémes en systéme. |ls sont philosophes sans
avoir cherché al'étre, sansy avoir pensé.

« A larace de ces derniers appartient Gabriel Tarde. Ce qui frappe d'abord
chez lui, c'est I'imprévu d'une fantaisie qui multiplie les apercus nouveaux, les
vues originales et brillantes. Mais bient6t I'unité et la profondeur de doctrine
serévélent. Une grande pensée soutient I'oauvre et [ui imprime sa direction.

« Elle nous conduit, par mille chemins différents, a voir, dans des
initiatives individuelles et dans le rayonnement de ces initiatives tout autour
d'elles, lavraie cause de ce qui se fait dans une société et méme dans ce qui se
passe dans le monde. Séduits par les beaux succes des sciences physiques,
nous sommes trop portés a construire les sciences sociales sur le méme
modéle, a poser en principe que I'évolution des sociétés doit obéir a des lois
inéluctables, a nous représenter les événements historiques comme les
résultats nécessaires de forces aveugles, impersonnelles, qui se composeraient
entre elles mécaniquement. Contre cette tendance devenue naturelle a notre
esprit, toute la philosophie de Tarde proteste. Sans doute, |es sociétés humai-
nes sont traversées par des courants ; mais al'origine de chague courant il y a
une impulsion, et I'impulsion vient d'un homme. Sans doute, I'évolution des
SocCiétés est réglée par des lois; mais ces lois sont de méme nature que celles
qui président alaformation et au développement de notre caractére individuel.
Comme I'histoire de chacun de nous sexplique par les initiatives qu'il a prises
et par les habitudes qu'il a contractées, ainsi la vie des sociétés est faite des
inventions qui ont surgi ¢a et la et des modifications durables que ces
inventions ont amenées en se faisant adopter. Comme chacun de nous, une
fois I'habitude prise, se répéte et se copie lui-méme, ainsi, dans une société,
tous les hommes simitent indéfiniment les uns les autres. L'imitation est donc
lavraieloi, aussi universelle dans le monde des esprits que la gravitation dans
le monde des corps. Mais, aladifférence de laloi de gravitation, c'est une loi
souple et flexible, comme tout ce qui est humain.

« Grande et importante idée! Tarde la déduisait de certaines vues
métaphysiques profondes sur la nature de l'univers, des éléments qui le
composent et des actions que ces él éments exercent les uns sur les autres. Et il
y rattachait mille considérations ingénieuses sur la structure de notre esprit et
sur le fonctionnement des sociétés. Mais de cette oeuvre, ou le sociologue, le
psychologue, le moraliste, I'économiste et le juriste trouveront tant a appren-
dre, une legon se dégage, qui sadresse a tout le monde. » En nous montrant
comment la moindre de nos initiatives peut s'épanouir en conséguences
incalculables, comment un simple geste individuel, tombant dans le milieu
social comme une pierre dans I'eau d'un bassin, |'ébranle tout entier par des
ondes imitatives qui vont toujours sélargissant, elle nous donne un sentiment
aigu de notre responsabilité. En nous révélant tout ce que nous devons a
autrui, inventeurs a certains moments, mais imitateurs pendant notre vie
entiére, elle éclaire, elle fortifie en nous le sentiment de la solidarité. En
rapportant a la coutume beaucoup de choses gu'on met communément au
compte de la nature ; en faisant remonter a des pensées individuelles, a des
volontés individuelles, I'origine des transformations profondes de la société et
de I'numanité, elle nous déshabitue de croire a des fatalités historiques; elle
nous invite a agir, a prendre confiance en nous, a ne jamais désespérer du
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présent, a envisager tranquillement |'avenir. Par dela l'intelligence a laquelle
elle parle, c'est lavolonté qu'elle atteint, stimule et affermit.

« Saluons en Tarde le philosophe a la pensée pénétrante, a I'imagination
hardie, qui nous a ouvert tant d'horizon ; mais sachons-lui gré surtout d'avoir
réalisé la plus haute ambition de la philosophie, qui est de nous rendre
melilleurs et plusforts. »

Annexe IV

HOMMAGE DE HENRI BERGSON

Retour alatable des matiéres

Bergson, a plusieurs reprises, a rendu hommage au « génie » de Gabriel
Tarde, son ami, son collegue au College de France. Nous rapportons ici le
texte qu'il a donné comme « Préface » au recueil de « Morceaux choisis » de
Tarde qu'ont publiés sesfils, en 1909, aux Editions Louis Michaud.

Comme il est naturel de sa part, Bergson - tout en saluant larichesse de la
pensée de Tarde en matiére de psychologie sociale - insiste davantage sur le
fécondité de la philosophie qui soutient toute |'ceuvre de I'auteur des LOIS DE
L'IMITA770N.

On mesure |la portée d'une doctrine philosophique ala variété des idées ou
elle sépanouit et ala simplicité du principe ou elle se ramasse. La richesse des
idées est ce qui nous frappe d'abord, parce que I'idée est ce qu'il y a de plus
rapproché de nous, de plus formulable en mots, de plus analysable en
éléments déja connus. Mais, a mesure que nous Nous appesantissons sur la
multiplicité de ces idées, nous les voyons se rejoindre, sentrepénétrer, et
finalement se fondre en une intuition indivisible, dont I'inépuisable fécondité
exprime I'impossibilité ou se trouve le langage d'arriver jamais, par les détails
gui Sgoutent aux détails et qui composent une approximation croissante, a
nous communiquer parfaitement cette vision simple.

Tel est bien le double caractére de I'ceuvre de Gabriel Tarde. Elle nous
charme d'abord par la variété et la nouveauté des détails. Elle touche a tout ce
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gui nous intéresse, et elle y touche avec une baguette magique, qui fait surgir
les apercus les plus séduisants, les plus inattendus. Sociologie et psychologie,
droit et politique, philosophie morale et philosophie générale, la plupart des
grands problemes ont attiré Tarde tour a tour. Ou plut6t ils I'attiraient tous
ensemble ; et la facilité avec laguelle cet esprit aussi souple que curieux se
transportait instantanément d'un probléme a un autre probléme, d'une science
a une autre science, explique qu'il ait pu tirer un si merveilleux parti du
raisonnement par analogie, dont il avait fait le procédé essentiel de sa
méthode.

Mais a travers tant de réflexions fines, pénétrantes, profondes, tant de
réponses ingénieuses a tant de questions €l égamment posées, c'est une certaine
conception générale de la réalité, c'est, derriere cette conception elle-méme,
une certaine vision simple qui transparait.

Des ééments analogues par certains cotés aux monades de Leibniz, mais,
ala différence des monades leibniziennes, capables de se modifier les uns les
autres, voila ce que Tarde met au fond de la réalité. Divers dés le début, ils
accentuent leur diversité sans cesse, grace a l'action qu'exerce sur eux leur
entourage, grace a celle gqu'ils exercent sur eux-mémes. |ls composent ainsi
une société ou chacun développe sa propre individualité et, par une espéce de
rayonnement, I'individualité des autres. I1s forment un univers auquel le jeu de
plus en plus varié des initiatives qui saccordent de mieux en mieux entre elles
donne de plus en plus I'aspect d'une cauvre d'art.

Mais, & mesure gue nous nous concentrons sur cette conception du réel,
nous la voyons se simplifier davantage. De la nature intime des éléments, de
leur état originel et de leur état final Tarde sest beaucoup moins préoccupé
gue de leur action réciproque. La était pour lui I'essentiel. Ce qui domine toute
sa philosophie, c'est un certain point de vue treés original sur la causalité.

La causalité par excellence est, a ses yeux, celle qui opére dans les
sociétés humaines, ou un individu invente et ou d'autres individus I'imitent.
Elle ne se raméne a aucun des types de causalité décrits par les physiciens et
les métaphysiciens. L'imitation ne manifeste en effet ni une impulsion
mécanique ni méme, a proprement parler, une attraction morale. C'est une cer-
taine action sui generis qui sexerce d'esprit a esprit. C'est un certaine
contagion psychologique se propageant dans une certaine direction déter-
minée. C'est, entre les consciences, un va-et-vient qui tend a produire un
nivellement et qui les aménerait toutes sur le méme plan si, a chaque instant,
de nouvellesinventions ne créaient de nouvelles différences de niveau.

Psychologique et social tout alafois par ses origines, ce principe a conduit
Tarde a constituer une science des sociétés qui repose sur I'étude de I'ame
humaine et une science de I'dme humaine qui tient I'individu pour prédestiné a
la vie sociale. 1| a donné une sociologie nettement psychologique, et une
psychologie toute préte a s'épanouir en sociologie. Entre la science de
I'nomme individuel et celle de I'hnomme social Tarde opéra une synthese sur
laquelle il fit converger toutes les autres sciences particuliéres. La répétition,
avec |'opposition et I'adaptation qui en sont complémentaires, fut pour lui un

principe d'explication véritablement universel.



Gabriel Tarde, Les transformations du droit. Etude sociologique (1891) 152

Quelles variations il exécuta sur ce theme, avec quelle aisance il sut se
mouvoir parmi ces conceptions tres générales, avec quelle puissance
d'imagination il les poussa jusqu'a leurs conséquences les plus imprévues,
poéte autant que philosophe, c'est de quoi |I'on se fera une idée en lisant les
morceaux réunis dans ce volume et I'introduction qui les relie si bien entre
eux. Nous ne pouvions songer a résumer en quelques mots une pareille cauvre,
encore moins a définir un pareil esprit. Nous avons seulement voulu rappeler
le principe de la doctrine €t, par 1a, en souligner I'importance philosophique.
Entre les manifestations les plus originales de la pensée du dix-neuvieme
siecle, I'historien des idées assignera sans aucun doute une place éminente ala
philosophie de I'imitation.

Findulivre.



