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A la recherche d’une culture juridique commune, l’ouvrage présente l’évolution des sources du droit pénal, des infractions et des châtiments en usage dans les pays d’Europe occidentale, en dégageant les tendances qui ont animé la répression du XIVe au XXe siècle.
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INTRODUCTION
 
En dépit de sa clarté, le titre Histoire du droit pénal en Europe mérite quelques explications. L’hypothèse dominante dans cet ouvrage, c’est qu’il existe une certaine culture juridique commune en matière pénale en Europe, même si, bien entendu, les particularismes se manifestent. Dans cette perspective, la période a été choisie pour illustrer au mieux cette supposition, elle s’étend de la fin du Moyen Age à la fin du XIXe siècle. En effet une sorte de droit commun semble s’imposer en Europe à cette époque, en même temps que l’affermissement de l’autorité de l’État, il survivra, plus qu’on ne l’imagine, aux révolutions et à l’éveil des nationalités qui marquent le XIXe siècle. Pour les mêmes raisons, le champ géographique retenu est celui d’une Europe restreinte. Certes, le mouvement des idées a souvent voyagé jusqu’aux confins du continent, mais il a été plus influent au cœur de l’Europe, c’est-à-dire dans les pays limitrophes ou à proximité de la France, sans négliger l’Europe scandinave.
 
Il ne s’agit ici que de droit pénal. Le cadre limité de cet opuscule ne permettait pas d’aborder l’histoire de la procédure pénale, pourtant aussi nécessaire que l’histoire du droit pénal pour qui veut comprendre la justice pénale du passé, puisqu’elle commande le déroulement des procès. Le parti pris de la simplicité a guidé le choix des thèmes traités, les mêmes pour toutes les époques : les sources de la règle applicable, les infractions, les peines, en négligeant la théorie générale. 
Néanmoins pour éviter la sécheresse d’un exposé abstrait, des exemples et des enseignements tirés de la pratique judiciaire ont été utilisés pour illustrer le propos, afin de donner quelque aperçu de la réalité de la justice criminelle d’autrefois1.

 
 


 


 
Chapitre I
 

LE DROIT PÉNAL EN EUROPE DE LA FIN DU MOYEN AGE AU XVIIIe SIÈCLE

 
Au Moyen Age les dispositions de droit pénal se trouvaient éparpillées dans les différentes coutumes et donc placées sous le signe de la diversité. Toutefois le phénomène de féodalité, commun à une grande partie de l’Europe, lequel a en quelque sorte momentanément usurpé le pouvoir étatique au profit de l’autorité locale plus ou moins assurée, n’est pas synonyme, en dépit de la rudesse des mœurs et de la répression, de complet désordre. En effet les coutumes, par leur réglementation pointilleuse, s’avèrent protectrices, même dans leurs disparités. Ensuite, à la fin du Moyen Age, un mouvement de rapprochement des règles répressives s’est dessiné dans les divers pays d’Europe, favorisé par la renaissance du droit romain et la montée des dominations étatiques. Au XVIe siècle, la prise en mains progressive par les autorités gouvernementales de la législation et de la justice pénale s’est traduite parfois par un réel raidissement de la répression, mais le plus souvent par la fixation d’usages rigoureux dans les textes célèbres, la « Caroline », la « Ferdinande » les ordonnances du roi du Portugal, et au siècle suivant l’ordonnance de 1670 sur la procédure criminelle en France, etc. Les règles en matière pénale en Europe présentent bien des similitudes car, à côté des usages nationaux, elles sont largement inspirées de la doctrine des docteurs italiens, elle-même 
issue du droit romain. Presque partout les infractions sont nombreuses dans des sociétés où la notion de liberté individuelle n’a pas encore émergé, les châtiments souvent corporels et cruels sont tournés exclusivement vers l’exemplarité. Malgré les efforts centralisateurs de l’autorité publique, les arrangements privés concurrencent encore la répression publique.
 
Au XVIIIe siècle, le mouvement des Lumières favorable à l’humanisation du droit pénal entraîne un adoucissement de la justice pénale ainsi que des codifications, peu durables certes, mais qui préfigurent déjà le droit pénal nouveau de l’Europe occidentale.
 
Enfin, la Révolution française inaugure les nouveaux principes du droit pénal moderne et fournit un modèle dont certains éléments seront adoptés progressivement en Europe.
 

I. — Le déclin de la justice pénale médiévale aux XIVe et XVe siècles

 
Peu légiféré, le droit pénal est principalement coutumier. D’abord orales, les coutumes sont de plus en plus souvent écrites. Leur inspiration commune en Europe, lorsqu’elle existe, doit être recherchée dans le droit romain. Mais la proximité avec les conceptions romaines, parfois dès avant la renaissance du droit romain au XIe siècle, et surtout après la redécouverte de ce droit, est plus ou moins distendue, voire inexistante, selon les régions géographiques. Quoique le mouvement de renaissance du droit romain né à Bologne en 1070 se propage rapidement dans tout l’occident, en fait, plus les contrées sont septentrionales, plus l’influence romaine est faible. Parmi les infractions punissables, les atteintes à l’ordre public politique, moral et religieux forment les crimes les plus graves, bien avant les crimes contre les personnes et les biens.
 
Enfin, la répression publique en progression coexiste encore avec des formes de transactions privées surtout dans les régions les moins romanisées, elle est diverse, tantôt clémente, mais le plus souvent rigoureuse.
 
 
 

 
 
1. Les sources du droit pénal européen : le crépuscule du droit coutumier. — La coutume, la loi. la jurisprudence, la doctrine, voilà à peu près citées dans l’ordre hiérarchique de leur influence les principales sources du droit.
 
La coutume est chronologiquement la plus ancienne des règles applicables. Elle sera quelque peu réformée et supplantée par une législation embryonnaire dont la valeur obligatoire n’est pas toujours affirmée. La pratique judiciaire dotée d’une véritable autonomie, en vertu de son pouvoir arbitraire, et même discrétionnaire d’appréciation face aux indications imprécises, confuses, et lacunaires fournies par la coutume et même parfois par la loi, crée un droit pénal jurisprudentiel influencé par la doctrine des auteurs. Ceux-ci s’efforcent de rédiger, partout en Europe, une version plus unifiée du droit pénal, inspirée des droits savants.
 
Dans ce mouvement progressif d’élaboration doctrinale, la première place du point de vue chronologique revient à ceux qui, dès la redécouverte du droit romain, s’efforcent de restituer une somme du droit pénal retrouvé.
 
C’est sans doute Jacobus. un élève d’Irenius, le maître de Bologne, qui a écrit le premier ouvrage de droit pénal savant, le Tractatus criminum (Traité des crimes), composé vers 1130-1140. Quoique cet ouvrage ne contienne qu’une paraphrase des textes romains exhumés, très vite il influencera la pratique institutionnelle et judiciaire entraînant une rationalisation, une amélioration, un progrès du droit existant.

 
Ensuite, d’autres auteurs, tels que les glossateurs présentent de nouvelles versions des matières pénales à la lueur des principes romains. Ainsi depuis le Moyen Age, et encore au XVIe siècle, la doctrine est en effet européenne, les auteurs élaborant un droit pénal commun à toute l’Europe savante.
 
Toutefois, ce droit pénal commun ne sert qu’à titre de référence subsidiaire, c’est un modèle supérieur, un ensemble de principes supplétifs utilisable en cas de lacunes, contradictions, difficultés présentées par l’application du droit coutumier local.
 
 
En Allemagne et aux Pays-Bas ce rôle supplétoire est reconnu, tandis qu’en France, à l’exception des Flandres et de l’Alsace, il ne l’est pas. On devine bien, cependant, comment en s’introduisant ainsi par les brèches, il favorise une certaine évolution des droits locaux.

 
Ceux-ci, de simples coutumes orales ayant succédé aux lois romaines des Barbares, vont progressivement être rédigés sous diverses formes. Et naturellement il faut distinguer les rédactions officielles par l’autorité qui fixe les contours du droit obligatoire, et les rédactions officieuses effectuées par les auteurs qui, quelle que soit leur influence, n’ont pas valeur obligatoire. Les autorités qui rédigent le droit coutumier applicable sont diverses, municipales, seigneuriales, royales, etc. Et d’abord les chartes rédigées par les habitants des villes se multiplient. A la faveur de la renaissance économique de la fin du Moyen Age, le renouveau des villes entraîne leur émancipation et la rédaction de leurs « privilèges » sous forme de chartes ou de statuts.
 
En Espagne, les coutumes locales rédigées portent le nom de fueros, au Portugal de foraes, elles sont publiées à la fois par les seigneurs et les rois.

 
Quant aux rédactions officieuses ce sont celles des auteurs de doctrine qui commentent les coutumes. Quoique officieux, ces ouvrages permettent non seulement la connaissance, mais dès leur époque, l’analyse du droit coutumier. Ils concourent à éliminer la confusion et l’incertitude des coutumes.
 
Le désir de certitude du droit applicable conduit le pouvoir politique, partout en Europe occidentale, à partir du XVe siècle, à faire rédiger les coutumes qui deviennent de cette manière un droit sous autorité étatique. En France, les premières réalisations en matière de rédaction officielle n’interviennent qu’au début du XVIe siècle et c’est alors que l’on constate qu’elles contiennent très peu de droit pénal. En effet depuis le XIIe siècle, en commençant par le midi de la France, la conception de la justice conçue comme un service public a conduit à écarter progressivement les dispositions du droit coutumier, et même parfois les peines du droit romain au profit de la liberté 
du juge de réprimer selon son arbitraire, c’est-à-dire selon son libre arbitre. Le pouvoir discrétionnaire du juge suppose néanmoins une confiance de l’autorité supérieure dans ses juges investis d’un pouvoir d’appréciation pour appliquer une justice qui n’a plus seulement pour but de réparer les désordres au niveau local, mais qui doit désormais intégrer d’autres préoccupations d’intérêt général, notamment prévenir le crime, tenter de l’éviter en intimidant les malfaiteurs en puissance.
 
Ainsi le droit coutumier pénal est, en fin de période, en déclin. Il est concurrencé par la montée en puissance des justices nationales et des législations princières qui s’écartent de la coutume.
 
C’est ainsi qu’en France dès le XIIIe siècle interviennent quelques ordonnances royales relatives à des infractions en matière d’ordre public, politique ou religieux, domaine particulièrement sensible pour l’autorité en voie d’affirmation. Aux XIVe et XVe siècles les ordonnances de la monarchie qui systématisent et homogénéisent le droit pénal ont encore peu d’efficacité. En Espagne et au Portugal la législation pénale royale inspirée en partie du droit romain ne parvient qu’imparfaitement à imposer son autorité. En Angleterre jusqu’au XIIIe siècle le droit criminel est exclusivement composé de droit coutumier et de jurisprudence, mais à partir de cette époque et surtout au XIVe siècle la législation royale intervient, à la fois pour préciser le régime des infractions en matière d’ordre public politique et religieux ou encore l’organisation de la justice criminelle, mais aussi pour tempérer les rigueurs de la justice pénale.

 
De quelles infractions ce droit hétéroclite se préoccupait-il ?
 
 

 
 
2. Le châtiment des crimes : le primat de l’ordre politique chrétien. — Certains auteurs actuels estiment, en fonction des comparaisons établies à partir de dépouillements d’archives judiciaires dans plusieurs pays d’Europe (France, Allemagne, Angleterre, Italie notamment), que la plupart des crimes étaient nettement plus fréquents à la fin du Moyen Age qu’aujourd’hui2.
 
 
Quels étaient ces crimes ? A la sortie du Moyen Age, les faits les plus répréhensibles paraissent bien encore les atteintes à l’ordre, au pouvoir encore mal assuré, à la religion, à la morale.
 
Partout les attentats politiques se situent en haut de l’échelle des crimes. En Angleterre, le mot trahison et haute trahison est employé avec sa connotation d’acte bas et déshonorant qui viole un lien antérieur et sacré, les lois les plus saintes de la société. Les auteurs précisent qu’il s’agit d’un terme très général qui recouvre les révoltes, conspirations, offenses d’un inférieur à l’égard de son supérieur. Quant à la haute trahison, c’est la trahison envers le souverain, entendue au sens très large.
 
Ainsi, en 1347, un chevalier du comté d’Hereford qui avait retenu un de ses débiteurs dans son manoir, puis l’avait relâché après avoir été payé, fut condamné pour trahison, c’est-à-dire pour avoir usurpé l’autorité du monarque et atteint à ses prérogatives. Mais dès 1351 Édouard III publia un statut royal limitant à sept cas, le crime de haute trahison. Malgré cette limitation l’accusation fut utilisée encore aux siècles suivants de manière très abusive et même contre des innocents, car elle constitue une arme aux mains de la royauté dans sa lutte contre l’aristocratie territoriale.

 
Ce crime est puni de peines effroyables et fait l’objet de rigueurs d’interprétations, de règles spéciales en matière de procédure et de compétence en Grande-Bretagne. La même situation se retrouve en France pour le crime de lèse-majesté humaine, devenu d’utilisation courante sous Charles V. La plupart des règles de modération du droit pénal et de procédure peuvent être écartées dans cette hypothèse, et souffrir de nombreuses exceptions.
 
En Espagne également la haute trahison est le plus grave des crimes, et les siete partidas ne dénombrent pas moins de 14 cas de trahison3.
 
 
La sécurité de l’ordre religieux apparaît également une préoccupation essentielle, et les crimes de lèse-majesté divine en France, ou céleste selon Hormes en Grande-Bretagne, sont punis des peines les plus rigoureuses. La notion, apparue en France dès le XIIIe siècle, vise toutes les atteintes à l’ordre chrétien de cette époque.
 

Partout en Europe, notamment en Espagne, les hérésies et apostasies, les sacrilèges sous toutes leurs formes, donnent lieu à une répression draconienne.
 
En Angleterre les blasphèmes sont encore punis de peines corporelles, tout comme en France où selon l’ordonnance de 1347 de Philippe VI, les blasphémateurs ont la lèvre coupée. Les jurements, malédictions, simonies et corruptions, profanations, outrages publics à la religion sont punis d’amende et de prison en Angleterre. En France par le biais du sacrilège, du blasphème, du crime de lèse-majesté divine, les juges laïcs peuvent connaître de l’hérésie normalement réservée aux tribunaux de l’Inquisition, tandis qu’outre-Manche ces crimes sont de la compétence conjointe de la justice spirituelle et de la justice temporelle depuis le statut d’Henri IV à la fin du XIVe siècle.


 
Enfin en France, dès le XIVe siècle, les juges royaux poursuivent la sorcellerie et les pratiques magiques. En Angleterre également la loi commune anglaise punissait du supplice du feu la magie et la sorcellerie aussi bien que l’hérésie.
 
Puisque Dieu seul a donné la vie, seul il peut la reprendre, c’est pourquoi le suicide constitue un crime de lèse-majesté divine puni de peines infamantes infligées au cadavre, en France où il est traîné sur la claie, en Angleterre où il est exposé sur les grands chemins, traversé d’un pieu.
 
L’ordre moral, c’est aussi la conception chrétienne de la vie, où les relations sexuelles hors mariage constituent des infractions. Toutefois, de la fin du Moyen Age jusqu’au XVIe siècle en France, l’adultère, la bigamie et même le viol font l’objet d’une répression adoucie, souvent limitée à des peines pécuniaires. En Angleterre aussi, alors que les crimes contre les mœurs étaient punis avec une grande sévérité au temps de la théocratie anglo-saxonne, ils tendent désormais à être considérés 
comme de simples offenses privées, ce n’est qu’au temps de Cromwell que le puritanisme les fit envisager de nouveau comme félonies.
 
Toutefois, un certain fanatisme guide la répression des infractions contre nature, punies de manière atroce. En Grande-Bretagne par exemple les sodomites, ceux qui ont eu des relations sexuelles avec des juives ou des animaux, sont enterrés vivants... En France ils sont promis au bûcher.

 
Au-dessous des infractions à l’ordre public se trouvent les crimes contre les personnes et ceux contre les biens. Les recherches récentes montrent qu’en Europe occidentale, aux XIII-XIVe-XVe siècles, un quart des crimes graves enregistrés sont des homicides, et la moitié, des crimes contre la propriété.
 
Les crimes contre les personnes occupent dans la répression ce qu’on pourrait appeler un second rang. Le plus grave est évidemment l’homicide.
 
En Angleterre, le terme félony est un terme vague qui désigne les crimes capitaux punis de la potence et de la confiscation, notamment outre les trahisons, le murder (l’assassinat), le manslaughter (le meurtre) et le suicide, les vols (robbery, burglary, larceny), le faux, l’incendie et le viol depuis 1285.

 
Évidemment le droit anglais comme le droit français distingue le meurtre prémédité de celui qui ne l’a pas été, l’homicide volontaire de l’involontaire, l’homicide excusable par la provocation ou la légitime défense, l’homicide aggravé par certaines circonstances, ces distinctions ayant un effet sur la peine. Au-dessous des félonies se trouvent les misdemeanors, mot générique signifiant mauvaise conduite dont la plupart des manifestations concernent des atteintes aux personnes : agressions, duels, batteries, parjures, subornations de témoins, mais aussi attaques contre la personne ou les biens, mais dont le châtiment exclut la confiscation.
 
Enfin au bas de l’échelle, les trespass, transgressions, désignent les actions autres que criminelles pouvant se régler par des réparations pécuniaires. D’ailleurs la frontière entre transgressions véritablement criminelles et celles qui ne le sont pas est ténue. Comme en France, pour 
les cas moins graves le procès est « civilisé », c’est-à-dire qu’il donne lieu à une simple action civile.
 
Parmi les crimes contre les biens, le vol occupe la première place.
 
En Espagne, l’extrême variété des fueros fournit les solutions les plus extrêmes pour sanctionner le vol. en passant par la peine de mort pour des vols de brebis ou de pesetas dans certaines régions. tandis que les siete partidas réservent la peine de mort aux voleurs de grands chemins et à ceux qui font métier de voler les bestiaux. les autres vols étant réglés par compensations pécuniaires.

 
D’une manière générale l’infraction de vol recouvre une très grande variété de délits distincts, selon les biens volés, les circonstances, la qualité du voleur, etc. Au XIVe siècle en France, la répression du vol s’aggrave car dans un contexte de crise, non seulement le préjudice causé à la victime s’avère important, mais la population des marginaux, truands et misérables4, vivant exclusivement de rapine tend à s’accroître. C’est pourquoi la répression diversifiée peut aller de la simple amende jusqu’à la peine de mort en passant par les mutilations et les rites infamants. Il en est de même en Angleterre où le crime de robbery, brigandage, est puni de mort ou de la perte d’un membre.
 
Les recherches récentes menées sur la pratique judiciaire de cette époque en Europe occidentale donnent une vision partiellement inattendue de la criminalité. Comme à notre époque, le crime est le plus souvent commis par un individu natif du lieu ou d’une région voisine, et les femmes sont très sous-représentées dans la population criminelle, tout comme les notables tels que les nobles, les ecclésiastiques (à l’exception du clergé anglais), et la bourgeoisie urbaine. Toutefois alors qu’aujourd’hui le crime est surtout le fait des couches sociales les plus défavorisées, à l’époque considérée il concerne au contraire les classes moyennes, animées par l’appât du gain, et la conviction que tous les problèmes 
peuvent se régler par la violence. L’abus d’alcool et la possession d’armes ne jouent qu’un rôle secondaire mais opérationnel, en dépit des efforts déployés partout en Europe pour restreindre l’usage des armes. Le criminel est souvent un amateur qui agit sans préméditation, au crépuscule ou la nuit, souvent en fin de semaine à la faveur de rassemblements populaires5. Comment sera-t-il châtié ?
 
 

 
 
3. Le déclin des transactions privées et la montée de la répression publique. — En matière pénale, le droit romain interdit la transaction privée, sauf dans certains cas. Et les commentateurs du droit romain au Moyen Age sont allés plus loin en considérant, à partir du milieu du XIIIe siècle, que l’accord privé conclu entre les parties n’est pas opposable aux juges. Il s’agissait de lutter contre l’héritage coutumier des compositions pécuniaires.
 
Car au Moyen Age quantité de litiges de nature pénale échappent aux juridictions. Le groupe des seigneurs, et des chevaliers qui pourtant possède sa propre juridiction, laquelle n’a souvent pas les moyens de faire appliquer ses sentences, préfère, pour cette raison, le recours soit à la force, soit à des arbitrages et à des médiations. Dans les rapports entre les féodaux et leurs dépendants, en revanche le recours à des tribunaux est plus fréquent. Néanmoins, ce n’est qu’avec les débuts de la croissance de l’État aux XIIIe et XIVe siècles que les modes juridictionnels de résolution des conflits se multiplieront. « Les tribunaux sont imposés par les puissants : comtes, rois, évêques et papes tentent d’étendre, en Europe, leur autorité judiciaire coercitive non seulement sur leurs serfs et leurs esclaves mais également sur les guerriers libres, les nobles et le clergé. »6
 
Mais les pratiques privées persistent malgré les efforts de l’autorité publique pour les extirper.
 
 
Pour A. Soman. si le recours à la justice officielle avance lentement. et si les traditionnels accommodements privés survivent jusqu’au XVIIIe siècle, c’est notamment en raison du coût et des difficultés de financement des poursuites officielles7.

 
L’influence du droit romain en interaction avec le renouveau des souverainetés conduit cependant en Europe occidentale à une très lente et irrégulière généralisation du système des peines publiques. Pour autant elle ne correspond pas à un progrès à la fois chronologique et absolu, comme les auteurs ont pu trop souvent l’imaginer. Si l’intervention de l’autorité publique en matière de sanction tend sans doute à modérer la violence et à favoriser la paix, à d’autres époques y compris la nôtre, ou encore dans d’autres sociétés, non seulement répression publique et compositions peuvent coexister, mais l’infrajustice peut parfois se montrer tout aussi performante en matière de rétablissement de la sécurité que la justice officielle.
 
En tout cas à la fin du Moyen Age les « pactes de paix » privés sont répandus quoique condamnés. Ils traduisent l’impuissance de l’autorité à assurer le monopole de la justice et pallient avec efficacité et souplesse les carences du pouvoir.
 
Cette autorité publique, lorsqu’elle punit, veut assurer une justice distributive, sans aucune intention curative à l’égard du criminel, car seule la justice d’Église se préoccupe de l’amendement du coupable. La justice distributive a pour fonction essentielle de délivrer un avertissement exemplaire au public tout en châtiant le coupable. C’est pourquoi aux XIVe et XVe siècles la justice publique qu’elle soit locale, ou déjà aux mains des États en développement8, bien qu’elle soit encore attachée aux peines 
pécuniaires si rentables, largement répandues, même à titre de rachat des grands crimes, les abandonnera progressivement, parce qu’elles sont insuffisamment sévères et dissuasives. Ainsi la période sera marquée par la montée des supplices corporels qui remplaceront peu à peu les compositions pécuniaires et participeront au spectacle pénal recherché.
 
C’est bien entendu la justice centralisée, la justice gouvernementale, la justice qui émane d’une autorité politique régionale qui s’attache aux châtiments publics exemplaires en vue de prévenir le crime. Si le criminel est jugé dans les juridictions locales, il conserve toutes ses chances d’y échapper par la compensation pécuniaire offerte aux victimes, et l’exil. Ses chances d’esquiver le châtiment sont augmentées par la facilité des évasions, car ce n’est que dans la seconde moitié du XIVe siècle que les gouvernements commencent à lutter contre la fuite des criminels. Enfin, en Angleterre, les criminels sont souvent, soit acquittés, soit recommandés à la grâce du roi, par les jurés qui répugnent à envoyer les accusés à la mort considérée comme un châtiment trop sévère pour les félonies. Si bien que les exécutions se faisaient rares9. Enfin, même s’il est soumis au châtiment public au sens moderne du terme, celui-ci peut être fort variable. En effet les peines, et d’ailleurs l’ensemble du droit pénal, ne sont pas régies par le principe de légalité. Partout en Europe, en Angleterre, en Espagne, en France, en Allemagne, les châtiments sont soumis à l’appréciation discrétionnaire du juge qui lui permet de les modérer ou de les aggraver. En conséquence la répression publique apparaît variable, parfois extrême dans la rigueur ou dans la clémence, hétérogène, sans unité, car aux XIVe et XVe siècles, peuvent coexister des supplices barbares et des indulgences imprévues.
 
Au sommet des peines qui excluent l’individu de la société on trouvera la mort, parfois assortie des plus grands supplices.
 
 
Par exemple en Angleterre. A la fin du XIVe siècle, le supplice infligé à Thomas Blount pour haute trahison défie l’imagination : il fut pendu, dépendu encore vivant pour que le bourreau puisse lui ouvrir le ventre, et jeter les boyaux au feu sous les yeux du supplicié, avant de lui couper la tête et diviser le corps en quartiers, si l’on en croit les récits des historiens. Mais même si l’on quitte ce terrain politique pour en re venir au droit commun, on trouve en Angleterre des peines comme celle d’être enterré vivant pour punir les crimes contre nature de sodomie, bestialité, etc. Le supplice qui consiste en France à faire « bouillir » les faux-monnayeurs est encore appliqué aux XIVe et XVe siècles (toutefois l’Espagne ne connaît pas ce procédé)10. Le bûcher est en usage à l’égard des sorcières des auteurs de crimes contre nature, des sacrilèges et des incendiaires.

 
Au-dessous des supplices atroces, la peine capitale est le plus souvent exécutée ou par décapitation ou par pendaison, parfois après avoir traîné le condamné sur la terre ou sur la claie, avant le gibet.
 
Les peines éliminatrices comportent aussi en France et en Angleterre des éloignements tels que les bannissements et les exils, ou encore l’outlawry en Grande-Bretagne, c’est-à-dire la mise hors la loi pour les contumax accusés de crimes graves.
 
Au-dessous de la peine capitale, et des peines éliminatrices se situent les peines que l’on qualifiait de venielles ou légères en Angleterre, et qui cependant comportent des sévices corporels fort graves, tels que les mutilations, abcission de la langue, perte du pouce par exemple.
 
Dès le XIVe siècle cependant les mutilations excessives ont disparu, telles que l’ablation de la main pour les petits vols, celle du nez (dès le XIIIe siècle), de même qu’on ne crève plus les yeux des voleurs. En revanche, la marque au fer rouge est employée plus fréquemment sur la main du meurtrier en Angleterre, ou sur l’épaule du voleur en France. D’ailleurs la plupart des pays européens, notamment les pays ibériques pratiquent aussi la marque. Mutilations et marques permettent de reconnaître les récidivistes.

 
Au-dessous des mutilations, se situent les peines dérisoires ou infamantes qui ont pour objet d’humilier le 
coupable, mais qui parfois comportent une atteinte physique comme la fustigation. En effet le fouet était largement pratiqué, en Grande-Bretagne et en France, tout comme les rites infamants qui, en ridiculisant le coupable, servent aussi d’exemple, ainsi expose-t-on les condamnés au pilori.
 
En Angleterre, on expose les femmes sur un tombereau (tumbrel) que l’on promenait sur les lieux du délit, ce qui rappelle la course, laquelle contraint le condamné à parcourir les rues de la localité, précédé du crieur. En France, diverses variétés de courses étaient ainsi appliquées aux voleurs, aux adultères, etc.

 
La prison, qui d’une manière générale sert à garder et non à punir, en Europe, à cette époque, est toutefois déjà un châtiment en Angleterre où cette sanction infligée pour un an ou deux, s’applique aux enlèvements de personnes sans rapt de violence, aux détentions arbitraires par exemple. D’ailleurs en France aussi, dans certains cas exceptionnels, l’emprisonnement peut déjà constituer une peine privative de liberté.
 
Enfin, les peines pécuniaires occupaient une place importante dans la pénalité. Déjà on l’a vu, soit les parties transigeaient entre elles à l’insu de l’autorité judiciaire, soit leurs transactions étaient acceptées par le juge, enfin l’autorité prononçait elle même de profitables peines pécuniaires. A la fin du Moyen Age ces sanctions financières seront progressivement ramenées à des limites plus raisonnables.
 
Ainsi, les confiscations générales des biens, à partir du XIVe siècle en France, ne concernent plus que les peines capitales et le bannissement perpétuel. La même évolution se constate en Angleterre où les confiscations générales accompagnaient les peines capitales, tandis que les amendes (amerciaments) étaient souvent prononcées pour les infractions plus légères. D’ailleurs les abus de ces mises en coupe réglée par la monarchie normande avaient déjà été supprimés par la grande Charte.

 
Évidemment les amendes et confiscations ne se confondent pas avec les réparations civiles dues à la victime, lesquelles prennent de l’importance à mesure que s’efface la transaction privée.
 
 
En matière de peines, la période marque le tournant d’une déprivatisation de la sanction au profit de la montée de la menace d’un châtiment afflictif réel, suspendu au-dessus de la tête des criminels par le pouvoir gouvernemental, dont les formes les plus employées en Europe sont la mort, le bûcher, les mutilations, la marque, le fouet.
 
Les XIVe et XVe siècles constituent donc en droit pénal une époque de transition où le déclin et la transformation du droit coutumier s’effectuent au profit du pouvoir des juges, dont la jurisprudence, s’inspirant de la doctrine romanisée, favorise la formation d’un droit pénal commun en Europe. Malgré l’inégale progression de la rédaction des coutumes, les manifestations plus ou moins sensibles de la législation nationale, et la variable autonomie des juges, selon les régimes, la justice pénale présente beaucoup de traits communs, à la fois dans la hiérarchie des incriminations et dans les formes de la répression. La tradition romaine se diffuse du sud vers le nord de l’Europe germanique et seule en Europe occidentale, l’Angleterre fait exception à ce rapprochement. La vigueur de la common law s’oppose à la romanisation, tandis que l’existence du jury forme un barrage à la pénétration des idées doctrinales dans la jurisprudence. Néanmoins, par leur identité, les enjeux politiques du moment, c’est-à-dire l’affirmation du pouvoir et le combat contre les grands, tout comme le désir de protéger la suprématie de la religion catholique, ainsi que les motivations morales, spécialement le souci de faire régner l’ordre chrétien, conduisent à une certaine similitude de la définition des faits punissables en Europe à cette époque. La répression est marquée par une lutte contre les transactions privées en vue d’assurer la justice publique, et celle-ci évolue peu à peu de la simple taxation des coupables vers leur châtiment, spécialement au XVIe siècle11.
 

 

II. — Le passage de la justice médiévale à la justice criminelle classique aux XVIe et XVIIe siècles

 
Les XVIe et XVIIe siècles dans plusieurs pays d’Europe sont marqués par le renforcement des appareils répressifs princiers. Les princes affirment la montée de leur autorité notamment dans le domaine de la justice criminelle qu’ils tentent de centraliser et de placer sous leur contrôle. Ils s’y attachent notamment à travers l’institutionnalisation et la professionnalisation de l’organisation judiciaire, mais aussi par des réformes législatives en matière de procédure et de droit pénal, en vue d’intensifier le contrôle social qu’ils prétendent exercer. Cette émergence des législations nationales, transforme le régime des délits et les formes de la répression. Le domaine privilégié des ordonnances princières concerne plus que jamais l’ordre religieux, et les menaces d’hérésie, magie et sorcellerie qui pèsent sur lui, ainsi que l’ordre politique monarchique dans des pays déchirés par les guerres et les conflits politico-religieux. Mais désormais le législateur se penche aussi avec attention sur les désordres sociaux, tels que le vagabondage et la mendicité, en raison des transformations économiques qui se produisent et conduisent les mentalités à marginaliser et condamner la pauvreté.
 
Dans ce contexte de montée de l’absolutisme, et même du despotisme et de l’arbitraire, une impression de sévérité se dégage. Elle résulte notamment de l’accentuation du caractère corporel et infamant des peines avec l’introduction de nouveaux supplices, ainsi que de la multiplication des peines accessoires. Un peu partout en Europe, le XVIe siècle est celui où la torture s’affirme officiellement comme moyen de preuve, et la roue comme châtiment des crimes les plus atroces, tandis que déclinent les amendes, mais aussi les mutilations.
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