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A QUOI SERT LE DROIT ?

LY
Agum zart |p droet ¥ La question est aussl anclenne gue 12 sociéts, Mals, pour la
ramidra fals, naws arvisageans e scéqana d'wne sociEs post-junidiqua. Ling sncistd

dant |2 drait se serait di=sowus dans un ocdan de normativitd indistincts, déterritorialize at
managiriale.
G drodl, dont an asnoncs 3 crise, he Ghila, 'dvaporation, que sammes-nous én drof 4'en
attendre 7 Qe est son apport spdeiligue sux relabons soclales, Ja plus-valug qu'll imprime
& 13 gouvernance ¥ Plus simplement | que 26 pesse-t-0 orsqee ceus individus, un groupe
au une societd décident de = passer au droit = ¥ EE & 'inverse, que perdons-nous karsgue
nous reanangans au drost 7

A carredour des sciances sociales, du droét et de la phifasophia, cet auvrage abards
ces questions dans toubs lewr radicalibé, Avx fonctions technigues du drost [mesurage,
barnage, tissage), rpandant s usages, candarmes au fan, qu'en font las auforiés el les
pusticiabies | 4 [dur tour, ces fanclions ¢l o4s usages s'inspirént de fmalibés qui débardent
b drit - ordre, Gemocratie, |estice, ...
Satsssant ke droft dans sa profandeur historique comme dans $&5 proces: les plus récents,
2t ouvrage, frult de quarante &ns de recherche, représente la synthese [a plus pénétrante
=ur ka placa et b2 rdle du jerdique dans k2 sockélé contemparaing
En dialogus avec la phitasophie podtique & morahe, vaila nfin un auvrage qui = prend ke
droit 3u sdrigu =,
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Prélude

A quoi sert le droit 7

Fi d'ubord, pourguol poser wepournd’hul une question aunss -
mentaire ef aussi permanente 7 N'est-elle pas nussl wncienne que
le droit lui-méme 7 Sans doute @ mais c'est que, pour la premiéne
fois, pous envisageons le scénario d'une socidté postjuridique — une
sociélé sans droit, Une sociéié dans lagquelle le deoit se werail dissous
duns un océan de normativié indistinete, Annonganl e processus de
lafcisation du drodt notoeel, et sa fondation sur guelgues postulns de
la raison, ke philosophe hollandais Hugo Grotius formulait, en 1625,
I'hypothise sacrilége @ « ce QUE NOUs VeDODs de dire aurmit liew,
quund bien mime nous accordesions, ce qui ne peat dre conedde
sans un grand crime, qu'il n'y @ pas de Dien » — =« etsr Des non
derretur ). Aujourd’hui, il nest pus incongru de formuler 1'hypo-
thése de I'évaporation du deoil © etsi s nor derrenir. ..

Depuis quelques décennies, nous avions appris it complexifier nos
paradigmes d'analyses du phénoméne juridique soumis & des trEns-
formations importantes ; avec M. van de Kerchove, i'ai successives
ment propesd la dialectique de | ordre &l du désordre, le modéle du
jeu, et aussi le paradigme du résead on lieu et place de oelul de la
pyrumide?, Fai suggérd de trouver dans la méthode ol I'éthique de
1a traduction, la grammaire de ces réscaus, bes principes de commi-
n'u:a[i{:l: d'un monde pluriel dépourvy de méalangage e de « grand
pECil =,

I H. Geomius, Dt de fo gueres ef de o pair, rad par F. Praalié-Podérd,
Paris. PUE, 3002, Predigamines X La formule, qui o's cossd o' dne commsiids
o iksewife depuis, connail plusieurs varanges | airi Doy now erie, eiieered Dheir
fires exTe,

7 P Oar ool M. van 08 KERCHovE, Ehire o el dilsordve, e sysiéme el
digue, Purik, FUF, 1586 ; fix, Le deail qu lex porulices da e, Paris, PLIF, 1992 ;
it Pyrguive on rézeos ? Powr wve thiforie dindectiqoe o drealr, Bruselies, Prosses
de IUsiversitd Saini-Louds, 200,

% Fr. Ot L dooil comme freduciir, Qodho, Presses de I“Universise de Laval,
A - M, Trodwire, IWfense b illasiration o mutiitingeeisme, Paris, Fayard, NHRE
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AU SERT LE RO T

Mais les choses évoluert encore, el s'sccélérent. Au point - gue
nous ne savons plus & quel modéle nous vouer. Le chaos, au-deld
de la dialectique de 'ordre et du désordre. Comme si le réel fue
MOUS Vivons essavait, an méme moment, ol ef son contraire, La
région, proche du terrain, serait-elle 1'échelle pertinente pour relan-
cer I'dconomie el raffermir la légitimité 7 - consnleds par réfdnen-
dum, les peuples hésitent au bord de la sécession, L'Eist-nation
est-il comndamné ? — les crises financibres of migratoires lui donnent
I"occasion de réaffirmer leur imperium, au point méme de revivifier
I'idée de fromtitre et de bangque « nationale ». L'Euwrope est-elle In
solution ? A moment oir elle ne cesse de s'dargir, son autorité est
affaiblic par les eurosceptiques de tous bords, et le jen des dpoismes
(souverainelds T) notionaux. Les défis plandmires appellent-ils des
solutions multilatérales, du weste conerdiisées par quelques ovonedes
significatives 7 — certaines superplissances ne se font pas faute cepen-
dant de maximiser leurs inérits por retoar & Ia logique bilaiérale,

Et sur le fond, comment pesser ensemble I"avancée parfois spec-
taculaire des droits fondamentaox, et la lod @ airain des rapports de
force économigues imposant parteut un principe de libre circulution
qui ne 5'accommode pas des politiques sociales el environnementales
dtcidées par des parlements nationaux 7 Quelle logigue pour rendre
compte & [n fois d'un droir qui permel, d'un cdté, & un tribunal
hollandais, sur recours d'une association, denjoindre i son pOuvErhe-
ment d’adopler les mesures gqu'il 5"éait ﬂqnﬁé de prendre, en vue de
réduire les émissions de gnz i effet de serret, et qui, d'un autre ciid,
permet i une sociitd comme reiale (Texnco/Chevron), condamndée par
une juridiction équatorienne i réparer le préjudice qu'elle a cause A
des personnes et & 'environcement, d'entamer wne procédure d'wrhi-
Irage contre cel Etat, et finalement dobtenir Une senience enjolgnont
4 I'Equateur de ne pas donner cffet & une décision de justice rendwe
par ses propres iribunmx® 7

Sur tous ces thimes, les covrages abondent, s essoufflant derridre
un réel insaisissable et devemn indéchiffruble, au rsque d'Etre figri-
dement dépassés, Rompant aves cefte perspective. el an risgue de

4. Rechthank Dem Hong, 24 juiin 2015, CANEIIUHAZA |1- 154

3, bemacnces arbeirles des 16 Svrier 2012 et 17 sepembee 2012 (Equasenr c.
Texseo-Chovran), Poisr un sommensaire, of, G, MaoTiay, « Des potdures de nodre
Emps s, N Chnnderimfions, cobifiais of uiopes. Libee gmicoram Chriime Marray,
Bruxelles, Larcier, 113, pp. 419 e2 s €, semsi, 1. 0. Prngz Anias, Sobrevivie: Ly
el nefiesin e Teaco o of Evanger, 3115,

X BRUYILAMNT



PRELUDE

paraitre intemporel, je propose d'en revenir aux fondamentaux e de
nous poser, dans toute sa radicalité, cette question simple @ « & quo
sert be droit ? » Avons-noos toujours cu besoin du droit 7 Avons-nous
enciore besoin du desit 7 Juriste et sociologue, J. Carbonnier ne s'est
pus dérobd & cette interrogation ;- o« Lhypothiése du non-droit o un
wens beaucoup plus grave @ <ot gue Mhomme pourmait bien n'avoir
méme pas besoin du droit =5

Cette guestion prend une acuité wote nouvelle aujourd’hul dons
le cadre de ce qu'il est convens d'appeler la « concurrence des ror-
mativités =7 dont le constal est dressé un peu partowt®, Sans doute
notee vie sociale est-clle sstude de normes @ la concorrence des
normeativitds se traduit d'abord par B2« densification normative =
muis, s ¥ o toujours plus de pormes, lewr jundicitg, en revanche,
se réduit. I1 v a d'abord la prolifération des standerds technigues
el manageriaus visant, dans wne culiore de la pesformance ef du
managemens, ln normolisation des objets et lo standardisation des
pratiques. 11 v a ensuite les normes « matériclles =, au sens propre
du ferme, inscrites dons les digpositifs techniques cax-mémes @ ainsi
les injonclions technologiques consistant par exemple & devedr four-
pir des donndes personnelles, duns le cadre d'une procédure infor-
mtisde, sous peine d'arrél de la démarche, ou ces dispositifs gui
empéchent la voiture de démarrer si ke conductenr n'a pas bouclé sa
cemnture de sécurité, Le tout couaplé b divers dispositifs de contrile
socinl assorunt ln tregabilité de nos déplscements el de nos gestes :
vidéosurveillance, localisation par (élépéage, stockage d informations
recueillies en temps réel par des puces électroniques... 11 y a ensuite
IM'empire des normes chiffrées, éludides récemment par A, Supiot, qui
géndralisent une culture de "évaluation et fronsforment en impératil
culéporique les objectifs chiffrés relatifs aux « bonnes protiques »?,
Om en arrive méme i constater In montée en puissance d'one gouver-
nance sans viritables normes, en se penchant sur 'empire des statis-
mgues el nébuleose des nudpes, ces objels nomatifs non identifiés

o 1, Cansonpiin, Fleoile oront, Paris, LOTRL, 1971, o 21,

T & La concirmenie des pormalieiés = esl le dire d'une recherche collective,
financée par le FMRS-FEPC (Bclgigecl, mende par ke Séminmiee inferdieciplfingie
d"drweler juricigwer (Universig Saisd-Louis, Fr Osik e Cemre o plifesopile d
alrid (ULR, H. Frvdman) @ Unied de recherche Moidriafinie de fo polingue (ULp,
E Delruellsk

B O, motummenl. ©. Tiimesae e ol Lo denafoation nvsanve. Ddeowverte
d'we proseseuy, Paris, Maore & Manic, 2003

b A Buror, Lo gesversance por ler mowsboes, Paris, Fayanl, 20603

mEUY AN i



A QU SEET LE DHROIT 7

qui prodiférent aujourd’bui, et gui, & Vinstar @ un coup de coude,
incitent « en doucesr » & adopier e comportement souhaité!,

Ces normes d'un genre aouvesn affectent doublement [« empine
du droit » : d'une part, leur développement réduit mécaniquement
la part qu'occupe le droit cans la régulation d'ensemble — dans ces
conditions 1"« empire du deoit «, dont porlait encore Dworkin il n'y
i guére, pourrait bien se réduire i un simple archipel. D'autre part,
celle concurrence ne lnisse pas indemne le droit lui-méme, comme
s'il fail condamné, pour donner V'illusion de sa survie, & emprun-
ter le style et la logique de ses concurrents — dans ces condilions,
I"archipel du droil powrait bientdt Sire suhmergé par la montée de
cette vague normmative exiéreure, Mon seulement son empire serait
COMPromIs, Mais aUssi son emprise — sa prise spécifigue sur le réel,

Ici encore, les diagnostizs se multiplicnt ; abondent les ddes
comsiruites sur le modéle da « gouverner par... » — gouverner pitr
tout, sauf le droit!!, Et si, formellement, le droit ne disparait pas, tant
s'en faut, du moins sa substance se transforme-t-elle insidicusement,
du fait de son insertion dans des dispositifs normatifs hybiades et
som alignement sur des normes technigues de tvpe 150, des nomes
éthiques, des nommes de manopement. Les différences 5 Estompent
alory et ln confusion des zenres s'installe entre des normes for-
mellement non juridiques exerqant une réelle poride nommative et
s"autorégulinl, d'une part, e, d'autre part, des normes formellament
jundiques dotdes d'une normativitd matérielle douteuse. Avec |'avin-
tage, pour les décideurs, de disposer de normes dont la portde opé-
rutionnelle ne foit aveun doute, mais qui échappent cependant & ln
censune juridictionnelbe (sans parler de Pabsence du débatl démocri-
tque o amont), dés lors gu'elles ne disposent pas, selon le droit
positif, du statut de rdgle de droit'2.

W A, Avemiamms el A-L SEoRy (6L Mefge and the Lo A Euragivan
Perspeciive, Oxfond, Han Publishicg, 2005,

1, B, Fayoman o & YWan Waevesaenoo {8in1, Gonverner par fer amnvardy
ef les inddeanenry, Truxelles, Broylass, 2004 ; The Beens, Gowvermer sair M-
met Line aeldilagie poliliee de 0 stannigue, Paris, PUE, 30060 5 A, SRR E e,
Ciosvermer por les nombves, [larspment simiistigue fT, Parda, Presses de |"Boole
tes Mines. JOOH © F. Lascouwss o B LE GaLes (dir), Gaivemer par les buir-
menix, %iris. Presses de Scienves Fo, 2008 | K. Dwvia er al. (dic), Gevermance fry
Indéeciirs. Cilobal Penvver thromgh Chiiifcanion and Bankines, Cxford, OUE 2007,

1L 1. Mackie, s Gouverner mns be droit 7 Mulations des nomees ol nourcms
peires due rdgulation = i Lex Cokiers de e, vel, 43, 0™ L 2002, p, 140,
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Pira-t=on gque de deodt o wgjours manifestd wne grande capacitd
d'= internormativitgd = — cette feeulté de s'approprier des contenus
pormatifi qui lui soni extériewrs 7 Ajoutero-i-on qoe cclie capaciid
ed midame |'illustration de o foaction sociale b plus importante, cells
d’assurer une médiation sociale génémle, un arbitrage global des mul-
tiples champs sociaux, complémentaires oo en conflit T Cenes, mais
suvorr i le deoit est encore en mesore d'exercer cetie fonction est pré-
ciaément Penjen crucial de la cuestion & un moment b kes contriles
die validing juridique semblent marginalisés, voire instrumentalisés, par
les contribes de performance gqu'impose V'idéologio managériale, e
I'vhsession de Muniformisation Une temdimee bounde se dessine en
ce sens, gui s'appuie sur les pouvelles iechnobogies de Pinformation
et de la communication, et s'accélbe par un effet d'emballement de
la machine normative — Je propre de ces négimes normalifs éam de
s'autonomiser et de sauto-alimenter réciprogquement'?.

Les dudes dont nous disposons aujourd ha soent suffisamment
convergenies et crédibles pour gue nous accordions fol § ces constals.
Plutit gue d'aloordir le bilan d'une noovelle &mde empirique!, je
pense qu'il est urgent d'en revenir avx fondamentous @l de se deman-
der o i gquot sert le dooit T e Ce droit, dont on annonce la crise, le
déclin, 1"évaporation, In dissolution, que sommes-nous en droit d’en
attendre 7 Quel est son uppor: spécifique aux relations sociales, la
plus-value gqu'il imprime 3 la gouvernance 7 5i nouns devions désor-
mats nous passer du droil, @ Mo Surieks-nons o8 que nods per-
dons @ nous pourrions dussi nous demonder 51 les foncions, hier
assumées par le drodt, somt encore (et sous quelles formes 7) prises
en charge por d'wutres registres normatifs, vowre dawtres iechniques
de conduite sociale.

Cos questions, je les aborde dons toute lewr radicalitg, en ne me
dérobant pas a Pévenmualitd qoe le droit pourmait ne servic & men,
ou, @& toul le moans, que ses Tonctions poarraicnt ére [avantagense-
ment ) exercées por d autres dispositifs, Que se passerait-il 5 nos
socidlés diaient sowdnin {ou imsensiblement) amendes & fonctionner
sans drodt F O sait e bon mombre d'eovees lintéraires traitent de
cetle guestion ; ef on sait aussi qu'il s"agil péndralement de dystopics

13, Ea oz seia, O Tormesse, fee o, pp. 114800150,

14, Pour une énsde de ces phénnménes mende & partir des sources du drodl. o,
les gualre yolumes isses de larecheche aollective du Sfwlanle atendisoiplianie
o Foueden faeridigues (2000-20102) ¢ 1 Aacunz, Fro Ost e all (din), Ler soneces adn
dri revisitder, Bruselles, Anthemnis-Fresses de Pliniverild Saise-Louts, 3003
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angoissantes plutdl gue de rantes stopies!S, Sur un plan moins dra-
matique, mais toul sussi révélateur, on pourrait se demander ce qui
s passe lorsque deox individus, ou un groupe entier, décident de
« passer au droit =, d'inscrire leurs relations dans le registre juri-
dique ; ou, i inverse, que se passe-i-il Jorsqu'ils décident de se
passer du droil et den revenir & un échange « primaire o, directe-
ment affectif, cconomique ou politique,

L lvre entier se propose de répondre i ces questions, et ce, au
bénéfice de trois observations liminaires, D'une part, je note que le
droil est une institution « seconde », gui nécessirement se reffe
sur des relations plos originaires, familiales, religicuses, commer-
ciales, politiques. En ce sens, il esl exoct de soutenir gu'onl existé,
€1 quexistent encore, des socidids suns droit (non pes sans riegles,
mais sans dradt), outre port, second constat liminaire, je note goe
le droit a perdu lu place centrale qu'il occupait duramt Ige moderne,
et peut-&ire jusqu'a la Premiine Guerre mondiale, au sein de ce gue
Jappelle ke« grand tout culturel » (place gu'occupait la religion en
des temps plus recolds, et gei est aujourd’hui tenoe par le marché
et les wechnologies sur lesquelles il s"appuie). 11 ne disparait pas
pour autant, mams la gquestion demewre de savoir dans quelle mesore
il comserve I'essentiel de sa spécificitd, dés lors que, marginalisé, il
gruvite autour d'une logique gqui lui est érangére et le détermine plus
o moing prfondément. Défnir en quod consiste cetie spécificit,
les propriéiés émergentes que son interaction avec les autres champs
rociaux fail surgin, est 'objel des chapitres gqui suivent,

Mais, quelle que soit la séponse qu'on apporicra & cetle ques-
tion, j'observe encore - el c'z5l ma froisibme remargque liminaire —
que meme marginalisé, notarmment eén tant que science de 1'Eiag,
au coenr do modile boresveretique « kgal rtionsel » wébénen, le
droit contribue & la diffusion d'une « culture juridiquee «, implicite
mais opératodre, qui détermine en profondeur procédures, habitus et
valeurs, A ln maniére d'un langage partapé, cette culture juridigue
invisible a pour effet que de nombreux acteurs, dans leors champs
draction respectifs, font du droit sans le savoir, & la maniére donl
Monsicur Jourdain faisait de In prose'®. Lo religion hier, be droit

15. C'l oalfise f"dvoqquar 084 de Orwell, Lé Maillewr der mondes de Husbey
on cocoee Le Proces e Kalka

la, B BMlama, Chr, Massyiur, 10, Pave ¢t C. Xearoez. « Formaiving o sden-
tibds professkonnelies dune s Fbrigee de Paction pibbique - quelle pluce pour le
dhoit @1 les jurssies Y regard de polisalogues «, in El‘.i-.::l.. 3II11-'.'H_ e 16 el e
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aujourd hui, peut-gire |"éconpmic demain, peavenl &tre sinsi i
potivés, tanidd potentialiséz, au gré de la place qu'ils occupent dans ke
« grand tout colturel » et des dominonoes qui 8’y manifestent, En ce
qui concerne le drodl, c’est 3 B recherche des traits essenticls de lu
forme de cultvre guil représente, qu’elle soil explicite et dominmne,
ou implicite ef marginale, que ce livee est consacne,

A quoi donc seri le droit 7

Simple dans =n formulation, cefie guestion se révéle vile d'one
rés prande complexind et multiplie pitges ef chawsse-trappes. Le pre-
micr chapitre balise |a woie, enre le Charybde du fosctionnalisme, of
Ie Scylla de Messentialisme. I débroussaille aussi un termin notionne|
pour fe moins encombwd | c'est gque non moins de huit notions se
proposent comme guides pour trpiter notre guestion & du edid du sys-
teme : fonctions (établies), forctions {potenticlles), finalités, effels ;
du edtd des actears ! ehles, projets, missions, usages.

Aprés avoir dabli Iz spdeificité de ces différents concepts, ninsi
gque les bens gqu'ils entretiennent, j'en privilégie irois auxquels cor-
reapondent les trois grandes parties de cel ouvrage @ usages, fonc-
tions, finalivds,

Prenons Pexemple simple d™une voitare ; & la question de savoir &
guani elle sert, on peut répondre de trois manitres différentes. Comme
sont nom Uindigue, une = sutamobile = esf un engin susceptible de
ae déplacer tout seul | so « fonction » consiste dans une aptitude 3
la mobilie automaotnce ; catle mobilitg est 2a fonctionnalitd dans le
monde des objets. Son usape. en revanche, pest Ere extrémenent
diversifié, an gnf des intdrdls of des stratégies de ses whlisateurs,
Jusgutis, v ocompns, Pabus, gqui est encore une forme o’ wsage | ricn
n'interdit, par exemple, de se oservie d'une voiture comme ' un loge-
ment, d'une arme ou d'une cuvee d'art. Enfin, on peut encore Se
demander quelle fin assigner & sex fonctionnalités | mobilitd oui,
mais pour quoi faire 7 Loisir, sransport de personnes ou de marchan-
dises, coptacty professionnels. ..

Au droit aussi, on peut poser ces trois sérics d'interrogations.
Dans la deuxiéme partie, j'esamineral ses fonctionnalitds propres,
au titre diinstifution secondaire, M inspirasd du medele du jew, je
reficndrai les fonctions de pikatage (par encodage of par ancrage),
de cadrage, de repérage, d'archivage et d'arhitrage, avanl de syathe-
tiser ces diverses fonctionnalitds & Naide de trois lermes 5 mesurage,
bornage of tissage,
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Dans la premigre partie, je rebéverni les divers usages dont ces
fonctions jundiques peuvert faire |"objet, el ce tant de lo part des
autontes, que des simples sujets de drodl. Certains de ces UsAZEs Kol
conformes aux finalitds attendues du droit, d*autres les contournent,
d'antres  encore les  détowrnent. Gouvernants comme  gouvernds
pouvenl, du gre de feurs simigges @ de leors intérdls, mobiliser |e
drodt ~ qui est b la fois menace et ressource, arme et bouclier —,
dans des sens les plos divers, ¥ compris pour légitimer des actes
qui y contrevienment.

Enfin, [a troisiéme portie sern consacrée aux finalités attribisées au
deoit. Je n'entame cependan: cetle troisitme étude qu'apris avoir dis-
tingué finalitds extrinséques et intrinséques. Les premiires demeurent
cxtérieures au droil ; il pent les poursuivre, mais elles ne lui sont
pas spécifiques. Je soutiens i cet dgard que la démocratie, la jostice,
et la constitution de 1"humain (dans un ordre croissant &' importance)
sonl les [inalitds eatrinséques les plus éminentes que le droit peu
servir § mais il n'en a pas le monopole. Par ailleors, on @ parfaite-
ment pa lui agsigner dautres finalitds extrinsdques, tel le maintien de
I'ordre élabli par exemple. Dans cos conditions, la recherche la plus
importante poite sur les fimalitds « intrinséques » ; celles que 1*on
attribue au droit, si et seubement 51, on en subordonne les fonction-
nulités o la promotion de lo démocratie, la recherche de Ia justice et
b souci de conforier |a constitution de I'humain. Ce deusiéme type
abe finalitds, objers de I trodsigme partie, consiste dose en 1inflexion
qu'on imprime aux fonctions lechnigues du droit lorsqu'on le met s
service de la démocratic or de la justice, Les notions d'« Fiar de
deoit =, ¢f de =« prociks dquitable » sont, parmi d'anires, des exemples
de « propriéiés émergentes = des finalitds intrinstques qui se déve
loppent & interface des forctions techniques et des fnalités extrin-
SIS,

Trois finalités intrinséques de ce type me paraissent devoir Bire
dégagées 1 dun drodt voué & |a promotion de la démocratie, de Ia s
tice et de la constitution de I"humain, nous attendons gu’il difinisse
un équilibre social général & vocation opérateire, qu'il soil en mesure
de Mimposer par une contrainte réplée, pénératrice de confiance, et
quil soit dgalement susceptible d'assurer sa remise en cause dans le
cadre de procédurcs détermindes, La formulation nuancée ef balinode
de: ces trois finalitds indique, par aillears, que la véritable spécificité
du droit tient dans le lien dialectique qui les réunit ; sa plus-value
réside dank la mise en move combinée el simultande de ces trois
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finalités, Sépardes ¢f dissocides elles ne lui sont pas ndocssairement
spécifiques — pis 1 elles condmrnient, st le droit devidl 8"y vouer
cxclusivement, 4 de praves deéséquilibres {gu'il suffise d'imaginer
ce gue serail un droil poursuivant exclosivement I'imposition de B
contrainte, 0w, & Pinverse, 'orzanisation de sa remise en canse).

Lo dialectique, véritable [l rouge de cette dtude, ne se limite
cependant pas & la troisiéme partie ; elle préside également aux rap-
poris gui s'éiablissent entre les usages, les fonctions et les finalids.
81 les nécessités pédogogiques de expost me conduisent § les rap-
porier & trois parties distinctes, il est clair & mes yeux gu'elles ne
cessent d'interagir dans la réalmé, I n'est pas jusqu’aux finalités les
plus nobles, poorsuivies par welle ou telle fonction technique, gui ne
puissent foire 'objet d'usages variés, v compris de manipulations
fes plus cynigees. Ce n'esl pss une raison cependant pour raplatic
I"analyse du droit sur ce réalisme empirique, car, & défiut de consis-
tance normative minimale attribuée i la =« noblesse = de telle oo
telle finalitd, on ne comprendruit méme pas effet de manipulation
recherché. A inverse, les analyses bes plus spéculatives des finali-
tfs ne dispensent jamais de Udtode des fonclions wechnigues gui en
conditionnent la rdalisation, m des dfourmements foujours possibles
suxguelles elles se prétent. Sans pouvoir mobiliser & chagque instant
lex ieois dimensions distinguées, je ne cesserai pounant davoeir @
Pesprit beurs interactions @ pas de finalités normatives, sins by oise
en euvre de fonctionnalités technigoes, ni d'implication dans f2l oo
tel usape sirutégique ou pragmatiqoe, Lo thése peot Sire reloumise
chang tous bes sens, elle se vibnfie toujoirs,

Les remarguees précédentes suggbrent encore cotte observation gui,
par son importance, demande i figurer dons ce propos introduenf, Je
vise ici une des difficultés principales de |'exercice anquel je me suis
livré en réponse 4 la question « i quoi sert Je drodit 7 o= 01 8wl de
In progension, presque indvita®le, soil de priter trop au droit, soil,
A IMinverse, de lui dénier tout rile significofif. Dans le premier cas,
CIMpORE par son sujel ou par ses convictons, on finit par assimiler
b ddrovie 3 tous les objectifs quil poursoit, de sorte qu’a la fin on ne
discerne plus ce gui le distingue de la justice, de la sécurité, de ln
paix ou de la démocratic par esemple. Bt on 5" indigne alors & 1Midée
qu'on puisse le dissocier de ces nobles fins, ou suggdrer qu'il puisse
opérer an service d'objectifs moins ddifiants.

A I'inverse, gagné par la vegue du soupgon, et persundé de faire
preuve de réalisme sociologique oo de lecdhité anthrogsologigue, on
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powrrait bien prétendre disiiper toutes les brumes normatives dont e
droit s"entoure, el le ramener alors & |a platitude de déterminismes
factuels, ['un cdid be rile du législateur ammiscient, | mstituteur du
peuple, dont révait Roussecy ; de 'autre, Ie role ancillaire du motnire
o du gendarme. Je ne donte pas fue si, par bonheor, eo livre rete-
nait Pintérdt de ses bectenrs, bon nombre de discussions se cristalli-
seraient sur ce point. Clest que Lo voie est vraiment éroite Enine wne
approche idéalisunie qui charge la barque du droit ao risgque de lui
faire prendre eau et de le rendre méconnaissable, ef ne perspective
déninisante qui, an préleste de pe pas s'en laisser conter, perd tout
simplement le fil du récit.

Fout-il penser alors que le domaine propre du deoit est celui de
la seule technique, & égale distance des idéalisations dthigues, comme
des délerminismes factoels T Non, ce sersit, encore ue fois, perdre
la chalectique en chemin, Ce qu'il faut arriver 3 penser chest goe,
langage technique el pratigue pridfessionnelle spécifique, le drodt
poursuit des finaliids idéales qu'il prend nu sérieux et auxguelles il
contribue & donner consistace, sans 5'y identifier Pour mulani, ol
en s prétant, en méme lemos, aux jeus pragmatiqees, plus ou moins
Bien intentionnés, des actears qui le metkent en meuvre — des jeux
qu'tl anticipe partiellement, du reste, mais non plus gans s™y réduine,
Clest trés exactement ceite ligne de créte que e ome suis efforcd de
suivie, sans qu'elle me méne sy sommet néanmaing, cir longue esi
la route qui en déploiernit soules les virnanlieds,

Cette allusion au chemin m'améne enfin i aborder I question de
la méthode. Je dirnis que Iz méthode de ce travail est interdiscipli-
nuire, que sp perspective est péndraliste, el son ton humaniste.

Linterdisciplinarité, dans la ligne des travaux mends par b
Séminaire interdisciplinates o 'études furidigues, et ln Revue du méme
nom depuis quarante ans (respectivement 1973 et 1978), 8 impose
pour traiter un théme dont |2 repprochement disglectique de ses irois
ohjets centraux exige quils soient pensés au carmcfour de plusicurs
disciplines. Les « fonctions « appellent un traitement priofitarement
juridique, les « osages « supposent [ mobilisation " éclairapes
EMPrUntes aux sciences sociales, tandis que les = finalitds « relévent,
pour I"essentiel, de considémations philosophigues,

Bien entendu, dislectique oblige, on ne peut sc conlenter de la
simple juxtaposition de ces trois approches  ce serit en resler i
ume simple pluridisciplinarité, qui ne réossira Jwmais & constituer
obicl ou wne problématique schentifiques. Aussi bien, chacun des
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développements relatifs aix trois parties de cet ouvrage, 871l releve
d'une approche dominante, ménage des ouvertures, parfois de wérei-
tables articulations, avec les approches prévalant dans les deux avtres
parties. Sans verser pour aotomt dons la fusion d'objet propre 4 la
transdisciplinanité, cette approc e, disons diglogique et traductive, sc
propose d'articuler les points de vue, sans les identifier pour autant,
Exgciement comme il en va des fonctions, des usages e des fina-
litds — trois notions forlement wrticulées, mais qui, sous peine de
confusion et de réductionnisme, ne doivent pas étre mabpttues les
unes sur les auires,

bon souhail est donc de crciser, dans towe la mesure du possible,
I regurd du juriste qui considine le droit de intériear b partir de ses
concepts et méthodes spéeifiques, avec cetui de I"anthropologue gui
dtndic les sociélds sans droit et parfois le passage au droil, celui des
soienves sociales qui émdient les ¢ffets des prétentions juridigues sar
Ie terrain et dans les mentalitgs, e celui du philosophe qui anolyse
les potentialings de telle ou telle finalité que le droit se propose oo
devrail se proposer, Chacen de ces poanis de vue apporte un dclairage
spécifique au sujel, chacon détient une par de wérité ; c'est an croi-
sement de ces différents axes que se dessing la réponse & la question
des fonctions, vsages et finalitccs do droit ; cest de PencheviEtrement
de leurs perspectives que 'ohpet diudié acquicrt consistance, volume
el maouvement, s rapprochant sinsi de la réalitg, comme v objel en
irois dimensions animé de mouvement et éclaind sous ses différentes
fuceites,

5i lu méthode est interdisciplinaire, la perspective de "ouvrage se
veul généraliste, Cest pourquoi on peat dire qu'il releve de la théo-
rie gdndrale du droit. Au rebocrs de |'hyperspécialisation des savoirs
contemporaing, qui affecte les aciences sociales et juridiques comme
toules les autres, mon ambition (uiogique 7} est de swisir ke droi
en ses multiples facettes @ ses différentes échelles, ses différentes
branches, ses différents actenrs Le drodt des Cours internationales de
justice aussi bien que celui des justices de paix locales. le droil civil
le plus classigue comme le drpit d’environnement od des wElécommm-
mications le plis confemporain, be droit du constitwant comme celui
de I"apatride ou du demundeur d emploi, Formulée comme elle, une
pareille ambition encyelopédique pourrait sembler traduire autin
d'inconscience que darrogance. Je pense quant & mod le contraire
cetle vobonté de ne ren laisser échapper d'essentic]l me contraint &
I'humilité permanente du chercheur, privé du confort de towe espice
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A QUIOI SERT LE DROIT 7

de niche ol régner en mailre, @ 'écarl anssi de la griserie que pro-
cure la complicité wvec les théories en vogue du moment

Pas une affirmation de ce livre que je n'ai teaté de problématiser
en la confrontant & d'autres aspects du droit, Tris souvent celie option
m'n conduit & en dire moinz, & concentrer des analyses potenticllement
trop spécialisées, & réduire ln portée de conclusions, trop partielles,
trop conjoncturelles, pour relever dune théore « gendrabe » ; trks
souvent aussi, e partl pris de gnéralité m'aum exposé & des approxi-
mations, voire i des lacunes el des erreurs. Toat en les regrettant, bicn
entendh, je les asswme, ol il me parait nécessaine d honorer e fare-
Jet d'une théorie du droit sénéraliste, toul comme je crois également
essentiel que les énwdiants en droil continsent & bénéficier dune fop-
mation articulée sutour d'ar solide trone commun. Lintérél est scien-
tifigque. mais éthique aussi bien : qui ne voit qu'une spécialisation trop
précoce el trop accentude ne ferall qu'anticiper, renforcer ef |égitimer
une ségrégation sociale déjie bien trop présente dims le monde réel 7
Dans Pegprit de ln premibre finalitd intrinséque que je priste au droit
— définir des équilibres pénéraux @ vocation opératoire — jo soutiens
la nécessité d'une pensée sur le droif qui ne le confine pas dans tel
role spécialist, au service de tel ou tel type d'inténét, =il cels dy
Prince qui honore, ou du paissant quei rémundre. Fii-il apssi celui de
i = juste couse » qui mobilise et enthousiasme, mais qui ferait oublier
que Uanalyse du droit ne peut occuller le fait qu'il est aussi, surlout,
celin des Princes ef des puissanis.

Enfin, si la méthode est interdisciplinaire ef lo perspective géné-
raliste, le ton géndrul de I'ouvrape se veut homaniste. O est, on
I"aura devind, le souci exigeant de la constitation de 1'humain gui
mative mwen écriture, ef me conduil @ remetire sur le métier, une fois
encore, une théorie péndrale du droit — envisagé ici sons I"angle de
ses fonctions, usages et finalids. Ceci expligue que je consacre un
tmpertant futerlinde, de natare philosophique et de plusicurs dizaines
de pages, & ln question : « quel homme pour quel droit 7 ». I ne
m'est pas paru possible, en effet, d'aborder ln question des finalings,
sans passer par ce détour anthropologique ; ¢'est notre image de
I"homme, en effet, qui détermine le type de socidld et de droit gue
nous voulons défemdie,

Releve cgnlement de ce ton humaniste, e fair, non délibéré, que 1a
plupart des chapitres, voire des sections, s'ouvrent par une évocation
des commencements grecs ot romains. Je tiens en effet que la cit
grecque comime les responsr des jurdsconsulics romains, sans parler
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MRELUDE

des virtunlités de ln langee d'Anstole ef de Cioéron, représentent la
matrice culurelle, la grommuire constifutive dans lesquelles se pensent
mos ishlutions et nos procédures. Poing de nostalgic oo d’érudition
savante dans ceite option ; « penser i partic de », veul dire parfois
pAASE = penser conire = o = penser au-deld =~ muns clest se condam-
ner & ko myopie de croire qu'on puisse « penser sans s,

Humanistes aussi, les trés nombrewses références hinéraires qui
parsément le texte. lei encore, le fail ne procéde d'swcun propos
délibéré, mi d'un tic de méthode, Fespie au contraire que chacune
di ces DCoUrTences opporte au fexte on éclairage complémentaine el
original, souvent un passage i la limite comme seules les muvres de
fiction peovent en ménager. Manant, depuis une quineaine d"années,
gl cn marge de mes éindes de théorie du droil, de nombreux travans
dans i lagme du coorant = it el litkkralure =, je ne pensais pos
que jrourais un jour Poccasion de eroiser ces deux recherches. 11
se Tait que I'occasion s"est présentée aujourd’hui, et i de muliples
reprises, au cours des chapitres. On se méprendrail en conférant & ces
passages un rile ormemental, inspind par je ne sais quelle coguetteric
drauteur 5 su contraire, bien souvent, cest Mouvee ligrire gui m’
a mis sur la vole de la chose & penser,

Ce serail un effet collatéral, imprévu mais Wemvenu, de cel ouvrage
s'il contribunit également & démontrer la pertinence et ln fécondité du
courant = droit et littérotore =, non pas en marge do droit, mais en
son coor. Ce gui me donne anssi occasion d affirmer, aw moanent
de comclure ce propos intrihetf, goe cette recherche & propos des
fonctions, usages et finalitds du droil, se développe toul entidre 3
'ombre et & la favewr de '« imagingire constituant =, Mon pas le
peiit imaginwire mrationnel ; won, la forte puissance imaginante, gui
margise la raison des peuples et des idividus, Celle-ln méime gui
inspire lears « momans politiqoes » et en fail des « communaules
mirrativees .

En définitive, le droit sert anx fins gue nous imaginons pour hei'”,

Espérons gue nous serons capables d'imaginer le meilleor,

Mont-Xhoffrmix, 28 décembre X115

17, Pour um exemple, of les guamme volumes de Poovsge e M DEisas-
Marry, Les fovres (mapineaes oy dmit, Paris, Seoil, 202011 £ aussl B, oo
Boiey Sasmos Verry an gouvsms S criiiisiiin _||.I|Ir||ﬁ|.l.|||h|:'. [hrdl, scicmce &f ll:h'l'lll'l'ﬂwll.'
dany fa pransineos paradipmatlgee, Peris. LGEH, 004,
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Chapitre 1.

Mise en perspective

Ce qui frappe le chercheur qui entome une recherche consacrée
aux fonctions du droit, c'est la relative raretd des trvaux relatifs
4 celte question, dont il est pourtant difficile de nier |'imponance.
Une des explications réside sans doute dans la trivialitd des réponses
qui viennent immédiatement & "esprit © loesqu'on a dit « guider les
comporiements = ef = pfsoudre les conflils =, on s'imagine avoir
i open prés vidé ln gquestion. Ajouiersil-on « assurer la sécurilé
« garanlic la paix », « opérer un contrdle social », gu‘on ne sortirait
pits vraiment des banalités, Mais alors, gue dire d aotre 7

Poar le chercheur gui s"sccroche nédanmoins, ¢'est ensuite 1'omon-
cellement des difficulids méthodologiques qui risque de le dicou-
rager {section 1) | faut-il, en ces matigres, sdopler une perspective
descriptive ou normative 7, fout-il raisonner de Fsgon intemporelle
i comlextoelle 7 épouser le poimt de vae do systéme oo celui de
Pacteur ? tourner ses regards vers 'ovenir (projets, objectifs) ou plo-
W vers le pussé (effets, résobas) 7 Comment, pour répondre 4 la
question = & quod sert le dreat 7w, Faire la part aux fonctions objec-
fives, wux usages siralégigques, ot aux finalitds idéales ¥

Deux pigges suriout menacent "analyse (section 2) @ un fonc-
tionnalisme presque inévituble lorsqu'on s'interroge sur les fone-
tons d'une institution — guelle place alors réserver & 'échec el au
conflit 7, ow, sur sutre borc, un essentialisme qui, en posiulant
Mexistence o do s deoil, [ui ctiribue des fonctions et des finligs
dthérées, suns lien avec les dynamiques sociales et les imaginaires
collectifs.

Le présent chapitre tente d'identifier ces difficultés et ces pikges,
laissant pour le chapitre suivant la mise au point d’une grille concep-
tuelle susceptible de les affronder en faisant droit & lewrs exigances
respectives.

Mais on n'entame pas une recherche de 'amplear de celle-ci, &
I"wide seulement dune notice méthodologique, du genre de celle gui
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Chapitre 2.
Clanfication conceptuelle.
Des fonctions attendues aux usages observés

Les pieges et difficoliés de Centreprise maintenant bien identifics,
mous voici & pied d'muvee. La premiéee éape du parcours consiss
fera @ dénover "écheveay, parssablement complexe, des notions guoi
gravitent autour de Pidée de fonction. De la typologie en hoil cases
que présente la premidee section, je dégage trods concepts centraux —
psages, fonchions, finalitds — qui cormespondent aux trois sections sui-
vantes, et qui, aussi bien, donnent leur titre aox trois Paries de ce
livire.

Le lecteur avisd remarguera pout-fire que les développements
comsachds aux o« usages = di deoil sonl moins conségquents que
cepd Que e consacre boses fTonctions et ses fimalités. 11 ne faot
cependant pas en déduire une moindre importance de ces usages,
o wn moindre intérél de oma pard pour celte réappropriation du
Juridigque por scs acteors, encare que ma gualitd de juriste-philo-
sophe me donme sans dowle plus de ore d rater des dess anines
anes, A ' appun cependint de mo conviction de la nécessité nhsolue
d'introduire la perspective pragmatique de 'usage sur pied d'égaling
avee la perspective synlaxigue des fonctions ef In dimension axio-
logigue des finolités, je voudrais svancer deux arguments. JFobserve
d'abord — dialectigue oblige — gu’il sera encore guestion d'usage
& 'occazsion de Mexamen des fonctions el des finalités ; chague
fois que possible, je rappellersi combien celles-ci sont susceptibles
de varier en fonclion des contexies, des strabéjies, ef des inléréls,
¥ uwutre part, il foot mesurer, 4 sa juste importanees, 1o maniére de
révolution copemicienne que produit, & I'égard du paradigme juri-
digue tradivionnel, le simple décentrement du regard en direstion
des o psagers =, les gctcors on sitwation. Inotile ici dargumenter
longuement, ni de produire dzs quantitds de confirmations empi-
rgues ¢ Pellel de décentrement est atteint par e seul déplocement
du regard. O s"apercoit alors gue le roi est oo - oo pluibe le
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Introduction

Le droit comme « supplément = :
redoublement et dépassement

« N'est-ce pay nous gui t'avons donné la vie 7
Mows Pavens nowerd gt Slevd, aeus avons
préésidd & Uiinton de ton pére et de ta mére. »

PLaton, Criten, Panis, Hachesie, s.d., pp. 52 et 58.

o Crlie Insttetion au second
degré qu'est fe drods s

C. CasToriams, Linstitution imaginaire de la sociénd,
Paris, Sewil, 1975, p. 174,

Section 1. Supplément

w Mourrir, prégider i 1"union des dpoux et consacrer la filistion =,
c'est, pour Platon, la fonction des lois (on sura reconnu, dans le
passage du Criton, cité en exergue, la fameuse Apologie des lois)
fonctions matérielles (nowrrir, élever, entretenir) el fonctions symbeo-
liques (fixer des géncalogies, conférer identitd et statul), Tel serait le
rile du droit (« insitution wm s=cond degré », éorit Castoriadis), dans
ln société : instituer une seconde (is, consacrer, sanctionner, péren-
niser ce qui déjii s"&ait institug o plan social. Mais que cache cetie
symbolisation au carré : un simple redoublement, oo le passage 3 une
logique supérieure ! Une inutike redondance, ou une propriété émer-
gente bienvenve 7 Cest 'objer de cette Partie de tenter de répondre
@ cotle question - en quoi consistent les fonctions du droit et quel
type de plus-value sont elles cansées apporter 7

Il reste que "objet de cette deuxitme Partie (= fonctions =), npris
une premidre qui &éait consierde pour Pessentiel aux « usages et
effets » du droit, et une troisitme qui explorera les « finalités »
du droit, s'avere particulitrement difficile & identifier, comme si la
fonction se dérobait & I'analyse, enire 'évidence des usages ef dex
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Chapitre 1.
Institution primaire, institution secondaire

Quutre dapes jalonneront ce chapitre. Je commence par rappeler
I"onalyse canopigque de la = double institutionnalisation » telle goe
fnite, en son temps, par Manthropologee P, Bohannan, En contrepoint,
je justapose PPétude du théoricin du drgir, L, Frangois, gui éudie e
meme pussage au droit, mais sms un angke rsdicalement désenchunté,
Tobserve d'emblée que la composante symboligue est absenls chez
P Bohanman, tawdis gue, chez L. Frangos, elle se rédot, dans wme
opticue. matérinliste, o une simple Egitimation idéniogique.

Dans une seconde éape, je propose le « nécil standand » de la
double mstivtonmalisation, fel qu'il fmt Poebet aogourd b d un
inds large conscnsus, Mais Mamalyse soouffre encore, 8 ce stade, de
Pabstraction typique des « idéaux-types ». Auwssi ferai-je écho, dans
un troisitme développement, i Nanalyse concréte que A, Schiavone
consacre i 1"« invention du dreit romain », et 4 son développement
sur dix sueches.

Enfin, dans wune derniére diape, je me propose de revisiter 4 mon
fonir la véndrable théorie ; ce seront non meins de hait correctifs
importants que je lui apporteral dans le contexte du droit en résean
e voie de mondialisation.

Avint d'entamer o parcours, il convient cependant de déf-
mir le econcept d's= instiition » qui est an centre de co chapitne,
i Linstimution =, précise Castoriadis, « est un résem symboligue,
sociplemsnt sanctionné, ol == combinent en proportions et en rela-
tions varigbles une composanie fonctionselle et une composante
imuginaire ™, Le droit, = mstitution secondaire =, répond bien
dvidemment i cete définition. Mais il impone de noter gee, si il
¥ o institution seconde, clest gue les relations sociales dlémentaires
(échunges économigues, liens affectifs, mpports de force... ) soni
déjh instituées & lewr niveaw respectil. Une mise en forme symbo-
figue configure woupours déjd les lens gue fes bommes ssent enire
cus ;oA ausun stede n'existe des apports = buis =, purement vitos,

361, Bbid., p. 184
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Chapitre 2,
Normes primaires, normes secondaires

Nul n'ignore que la distinction des régles primaires ot secomdiires,
ainsi gue leur articulation sous la forme d'une théorie compléte,
w € proposée par H. Hal dans son Concepr of Law™®, Précisde
par N. Bobbio notamment™, cette théorie bénéficie d'un tris Fitrge
coizensus on teiorie du droil, el s avire extirémement apdrationnelle.
Elle s'insesit de surcroft au oeur de notre problématique dis lors,
on lo verra, qu'elle répond antibrement & des questions  fodction-
nelles — le propre des régles secondaires éiant, pour Hart, de paffier
les défirets apparus au plan des régles primaires. Inserite dans e peo-
longement naturel de la théorie de la « double institntionnalisation ",
la distinction des régles primaires ot secondaires a pour objectif de
preciser le plus netiement possible 1'avantape forctionne! d'une ins-
tituticnnidisation redoublée. L'intuition dégagde dans le chapitre -
cédent, selon laquelle, pour s'occuper efficacement du social, e droit
devuit d'abord et surtout bien s’occuper de Tni-méme, s'en trouvers
amplement confirmee et méme largement amplifide.

Il reste que, bien entendn, Hart n'est pas le premier & avoir tencd
de théoriser cette double natuse des régles de dmit, en rapport avec
la vocation instrumentale du uridigue, Qu'il me suffise ' évoguer,
parmi d'autres tentatives, In distinction que L. Dugunt faisait entre
= regles de droit normatives oo régles de drods proprement dit =,
d'une part, et « régles de droit constructives oy lechniques qui son
elablies pour assurer, dans la meswe du possible, e respect et Pap-
plication des rigles de droit normatives =, d'autre part !,

320 H. Hamr, e eowcepy e drate, tmd, par M. van de Kerchove, Bnoelles,
Presses e I"Universisd Sgint-Leals, |76, pp. 10025,

10, N, Bonmo, = Mouvelles reéllexians sur les nosmes primmies el secai-
daires w, in Lo rigle de diaiy, éudes publides por Ohe Pensbman, Braseles, Eeraylani.,
1971, pp. 116 o s,

3L L. Dwourr, T de drod someiiitionned, 1% & 6 1. Faris, Ancieip:
libeairie: Foniemodng el OF 1537, @ 06,
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Chapitre 3.
Fonctions primaires, fonctions secondaires.
Jeu social, jeu juridique

Section 1. Jeo, performatil ef monde second

Le jeo n'est pas seulement une métaphore commode el féoomde
pour penser Je droit. Dans oo ouveage antériear, Michel van de
Kerchowve et moi-méme avons proposé de trouver dans la logicuoe
du jeu Ja matidre dun paraedipme pour penser le droit sur les
pluns explicatif, épisiémologigue el éthique’™. Pas éonnant, dans
ced conditions, que be paradigme du jeo s avibre aussi. comime noos
Pavons déjy observé & plus dCune reprise, particulidgrement pertinent
pour notre étede des fonctionmalités do droit, La plopart des aspects
du droit gue nos analyses précddentes ond relenus, en vae de déga-
ger ses fonctions, sont en effel efficicement prs en comple par le
modile ludique @ ainsi kes dimensions du conflit et non seolement
de 'ordee, du svmbolgue e non sealement de instamentol, de
Paction et non senlement de le convention, de la fiction @ non sew-
lement de la réalité. Je détuille ces guaire s,

I, De pature & Ja Fois collaborative el pourfant agonistique, be
jeu intkgre autant la dimension fonctionnaliste d'ordre et d"hammone,
gue la part de rivalitd el de conflit gque nous savons Bre [ouUb dussi
consubstantiells oy droit. Yerserait-il dans "un des deus exirémes,
Pharmonie compléte ou le conflit déchaing, que le droit, comme le
jeu, disparaitrait,

2. Relewvant autant de la stracdgie et d'une rationalité instrumentale
(Fwveckrationalinny que de la représentation ou de expression de
significations ef de valeurs {Wertratioralitde), le jeu, dil Huizinga,

154, Fr Owr af M. vaw on Keneswe, Lo droir ou ler poreclozer die jew, Pams,
FUF, 1992 ¢ of aussi Fr. Os7 et M, vas 08 KERCHOVE (e, D o7 jea Yoranons
Inteedttariptinedoen, numedtro spévial de la Bevoe Dl ed Socifrd, n™ 17:1H, 1991 ;
A=l Awmaiin, Esral d'analver stmicreale du Code o famemis. Lo edple du éu
dlaiid (vd pyale bowargeonis, Pans, LGDE 90

BEUYLAMT 141




De la nécessité
d'un détour anthropologique pour penser
les finalités du droit

A Thibes sévit la peste, tondis que, oux portes de la cité, la
sphinge, mi-humain, mi-animal, pose cette question aux voyagenrs
terronises @ o« Cu'est-ce que 'homme ? » Nous ne cessons d'étre
confrontés & cetle injonction : cvoir @ identifier Ihumain, avee la sue-
vie pour enjen, ou, du moins, B poursoite d'une vie sensée. Demain,
puy portes de nos mégapoles, ¢z seronl des rmobots androtdes qui nous
reposeront pewd-ére ln question,

Il et significatf gue ce soi un margimal ; (BEdipe, bémos sans
doute, mais boiteus et incestocux, qui résolve 'énigme (gueed andomd
marche swr quaive. pattes le et deie d midi, et srois fe worie 7,
I savail d'expdrience gque 'homme ne maorche pos toujours dreit
el gu'est sinueuse la limite o se constitoe |"humain®™, Micus que
personne, il devait savoir, lui ke clasdiguan, qee Fhomme ne cesse
de chercher sa mesure, el gque la faille, sotrement dit la conscience
de altérité gui be truverse lui-méme, le contraint & un ajustement
permanent. Qui 1'ignore resfe exposé aux memices des déreglements
do la citd el wiansé par les guestions de In sphinge.

Cest donc & partir de Pénigme qu'il esc b lsi-méme gque homme
sc signific — Kant évoquant son « insociable socinlité », Freud parloic
de son « inguidtante érangetd »Y! Réfléchie cente énlgme est une
prionté pour gui vewt penser e juste ordonmancement de ln it
Parrdi sur la case « sphinge = est une &lape obligée de notre guiie
ies fimalités do droit.,

A5k G on Svexne, « Llespérienss di handicap comme seuil d'homanii =, in
RAED, T015-T, p 142,

431, 5, FmEun, Lingeidiovie ffmngend o autres esrads, eoll, Folis, Puris,
Callimanl, 1985 : « L& prfese s voil B confrond 3l manifestation de forces
guiil ne prifaamait pes cher son semblohle, mais dont 6 lud est donnd e nessendic
chemanimenl le mnvemesd dans les coins roculés de = persannaliid, = (p 25,

BRUYLANT 240




Introduction

Apris "évocanion des usages qu'il est possible de faire du droit et
I'étwde des fonctionnalités qui lul sont propres, le moment est venu
d'aborder ses hoalités, ef ce, a0 bénéfice du déour anthropologique
de I"fnterlude, qui a réfléchi am type d"humanité gu'il paraissait sou-
hurifable de parantir. Sewhaitalde © c'est dire que lo perspective de
celie frodsidine Partle est claisement mormalive § celte nommativilé
esl ich ouvertement pssumée e méme revendigude, comme manigre
pdéquate de comprendre de 1" ntérienr bes finalités du droit, apriss
avodir décrit de Pextéricur ses vsages possibles, ef, dans la desddtme
Farrie, analysé ses fonctionmalicds techniques. Cette question des fins
ultimes avail €1¢ spspendee jusgu'ici, et la neoralitd de I"analyse
soignewsement maintense, chaciune des fonctions attribuées oo droil
lant suscephible d'opérer en voe do meilleur comme du pire.

Abors gu'une fonction s'inscrit dans un rappont instromental e
dériveé de moyen a fin, el gu'un el mpport est oojours susceptible
d'une anilyse de pertinence ou d’adéquation (ke moyen est-il adapté
a ln fin ? la fonction est-elle pertinente au regard de la finalieg 73,
la fnalité, en revanche, parait trouver sa justification en elle-miéme
el e diriver que de sp désimbiling intrinségue, En discuter requiert
cetle fois de recourir aux catfgories d'intentions délibérdes, de solu-
tions argumentées el d'accords motivés — soil un longage normatif
gqui suppose de prendre an séricax la peripective « interne » @ "objel
étudid,

Envisagée dans cette perspective, une finalité (intrinséque) ne
redouble pas une fonction, elle Morente dans un sens déerming ;
ainsi, ¢'est une fonction du droit ' assurer o coordination des seti-
vités sociales et de mamtenis 'ordee public ; reléve, en revanche,
de gei finalités, le fail que cet ordre e cette coordination solent le
Fruit d'un équilibre recherché emtre les dilfénents inléréts sociaux o,
au contraire, gqu'ils visent i meximiser le pouvoir d'un parti, d'une
dglise ou d'un occupant Etranger,
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Chapitre 1.
Premiére finalité intrinséque : définir un
équilibre social général 4 vocation opératoire

Intreduction. Le breuvage d'Héraclite

La mecherche de I"éguilibre semble consubstanticlle au deoit © fa
balance 1'évoque, de méme que le principe de proportonnalité qui
domine ke raisonnement juridique d"sujourd hui comme d'hier ;) ce
qui est droit, est d'équerre, comme le rappelle I'étymologie de la
nodmee (novoi, dquerre), En son sens le plos priminf, le droit est
mesure, balonce, pondérafion. Entre toutes les prétentions gui lui
parviennent, les intdréis gqui réclament protection, bes valeurs gqui
entrent en confhin, le droit arbire, oo plmdt propose les instruomenis
d"un arbitrage qui, sans gjouter un nouveau poids dans la balance
(en ce sens, nous Pavons vu, le dreoil n'est pas une = Cité », mais
un o« nivean =), assure ln eégalanté de Vopération (il la hisse oo
w nivegy = de Mim-parialitd © n'ayvant pas de pan propre & défendre,
il peut assurer 'équilibre du partage)®™!. Au plan pragmatique de
la gouvernance sociale, enjeu est de réaliser In coordination des
nctes el projets les plos diversifids du plus grand nombre d"sclews |
i plan lEI:hin.JE. I'enjeu de cede FI'I.'i.'IE en comple _génémliw:': ot |n
reconmassance de Mindividoalisg (et partant, de la dignitg) do plus
grand mombre de personnes,

Ces exigences som devenues encore plos impératives aujourd hui
quhier, d&s lors que les difis suxquels nos sociénts sonl confronises
apparaissent sous forme de problémes s divisibles », o encore

621, Je ruppelle encore une fois gque les onolyses mendes dens cene imisieme
Pantle relivisl @ume pospective normative ; aussi Pobjecion s:lon aguelle e dos
a dvidennment une pan O défendne, colle des isdnds socialemest dominants, quod
gt mawvenl exacle sur le plan constetil fon en reviemd alors b '#lude des asoges
dia drojth, w'a pas pour eWel Fivalscer In ihése deéfesdoe an wate @ Pimpariolag
dis dreal tremd & sn voestios sormallve & nourrll s Foree symebalsgis gul spligie,
du resie, of cette feds sur le plan consiaiil, que le droin poisse servie & 'occu-
shin d'srme Cdinancipstion des phus SEbles e oo s, o ML Oancia-YiLLEGAE,
Ler powveder du dmif. Andlyee compan's oy socinpeditigeds du diedr, Parle,
LGEH — Lenfunso édiioes, 2005, pp. &9 ot &)
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Chapitre 2.
Deuxieme finalité intrinséque : un équilibre
susceptible d'étre imposé par une contrainte
réglée, pénératrice de confiance

Introduction. Contrainte, coencition, confiance

Une séflexion sur les finalids du deoit, mende comme ici dans
une perspective normative, ncline Tcilement aux idéalisations spé-
culatives, et donc 4 'euphdmisation des peatiques et des paroles.
Cete tendance s'accentue encore dans une cultere jundigue détermi-
nég par ln primauté des droits de "homme ef un contexte poelitigue
caracténisd, en Oceadent depuis sepd décennies, par ke refoulement
des conflits armés en direction de confins plus ou moins Eloignds,

I me faondrait pourtont gamais oublier que la violence, gqui peé-
side aux origines, est partout et toujours menaginte. Toute théorie du
droit, de la politges ou du secial gui perdraic de voe, ne serail-ce
fu'un instant, cetle potentialitgd du déchainement de la viclence el
ses Iravestissemsents bien efels, ne serait que bavardage dénsoire. 11
importe done que chagune pssmme résolument cetie Tiee O ombre, el
slexplique sur sa manisre de le prendre en compie.

A commencement érair le erime.. Cain et Abel, Romulus et
Remus, Fidocke et Polynice, Joseph et Esall, Richard Coewr de Lion
et Jeon sons Terre... Tous les mythes, qui sond lo mémoire fravestie
des origines, racontent ces débuts sanglants, et la grande menace
qu'ils font peser sur ln survie des sociéds. Conjurer celle violenes
ofigingire est la grande affaire, la prioritd absolue des socidtds pri-
mitives (el des ndtres auss) bien) - une guestion de survie. Zeus lui-
mime s'alarmait de ces guerres incessanies, inlsstines ef élrangéncs,
qui menpgaient les hommes, dis lors que lear survie matérielle Etail
assurte por be feu el les techniques que Prométhée lesr wvait appor-
. B Platon, qui rapporie cetie histoire dans son Frotagors, dimd-
giner le reméde qu'on sait ; phitia el digd, le mespect et la jushce |
mids ce sont 1& des verius civiques tardives of bion civilisées — des
sifcles de domestication de la vielence sont déjd passés par L, fenanl
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Chapitre 3.
Troisieme finalité intrinséque : produire
un équilibre susceptible d’étre remis en cause
dans le cadre de procédures déterminées

= N oest olair gqu’ane cind, d force

de progresser ainsl, e de devenir
cavantage wne, ne serg plus une citg,
car (@ citd, par 1o mdtuee,

eaf d"une certairee fapon plurallitd, »

{ARISTOTE, Politigue, 1, 2)

= g geralf la passihilied dume mize
e Guesiion gqil caractdriverall e miens
ta nonme jeridigee, e certaine

natnre interrogative. Ce gul esr

fe propre dua dieds, eest ane mibse

CN UESPOR @rpanisde, uane nEiiion
de cortesiation, =

(1, Campon™IER, Sociologie Juridique,
Pars, A, Colin, 1972, p. 135)

introduciion

Aprds avedr dégagd les fnalids jundigques relatives i ln recherche
de "éguilibre et & o production de lo contrainte, je suis maintenint
en mesure d'aborder la troisitae de mes finalitgs ntrinséques © fa
«PENSE en cause s, pssocide pux ddées de contestotion, recoors,
révision, correction, abrogation. Un cnsemble de thimes qui renvoient
4 la naure agonistigoe de la production du desil, e an caraciére
controverse de sa logigue, Depuls sujours, le raisonnement juridique
se produit sous les apspices oo la controverse argumentde, tandis
que sa substance n'évolue quian travers du choc des inéréts et des
'|.'||||,:|.'|r.-|..
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Conclusions

An moment de terminer ce livee, j"ai le semtiment, qu'en dépit
de sa longueur, Mouveage reste larpement inachevé. Bien des aspects
du droit demevrent dans 'ombee, bien des pistes évoquées demandde-
raient & ére approfondies.

Au moins aurais-pe contribud & remettre la guoestion des foae-
tons du drodt & "ordre du joor. le serais heureux si, & portie de ce
livre, parfois contre lui, souvent ao-defi, la réflexion reprenmit oo
sujet la place du droit dans la socidcd, et que se relangait le débat
i propos de sa contribotion @ Minstiton de homain, Sons dote,
les réponses partielles ne manguent pas | mais elles seni dispersies,
spécialisées, cloisonnées par les disciplines nespectives dont elles
relévent. Ce gqui nous mangue, ici comme sor bien d’avires terrains,
c'est une pensée des liens, upe aptitude b traduire. 5%il ¥ a un seul
ménte que je revendiqee, c'est daveir tenté de noser quelques-uns
de ces liens, au béndfice d'une circolation des discours.

La wriade « usages-foncitions-finalités » offre ane struciure solide
qui permet de jeter des ponts entre ces réponses partielles, Je n'en
gl donné ki gquiune présentofion géndrale ; mais, pour faire aperce-
voir sa réelle Eoonditg, || faudeait se liveer & 'analyse approfondie
d'institutions, de procédores ou e Egislations précises b aide de
la typologie qu'elle offfe of surcat de la dialectique gu'elle appelle.
Mon ambition est que cette grlke d'analyse permetie de dégager, &
propos de n'importe quel procédE ou solulion jundiguee, les fonction-
nalités que be droit mobilise, les finalitgs qu'il poursain, les usages,
mésusages of déoumements dons il fait Fobjet. Bt ainsi de micos
gaisir la place, si spécifique, queccupe la régulation jundique dans
ce gue j'al appeld le o grand powt culiurel «,

En menanl scrupuleusement, ef pas 3 pas, celle analyse, en 't
bunnt pas directement au droit des finalités haotement mohilisatrices
comme la justice el la démoeratie, |l souvent cu le sentiment d'éire
expgérément modeste oo regard des combats gue le droit o mends
dans le passd, et de ceux quil s"appréte encore & mener — au moment
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FIMALITES

o je mets la dernbbre main & ced ouveage, e Sémingire inferdisci-
plinaire d'frudes furidigees de mon université entame, du reste, une
vaste recherche collective sur le thétme de lo conteibuetion du dmdt d
I'ﬁd{fuﬂu’m e deeidnd T rr'rﬂ'r_r.r'J'J'm'r., el r.: T |.||:_r||l:: [riks aguee cielle
contribution soil décisive, Peul-8re aurai-fe @€ plus  convaincunt,
plus échurant méme, si j"avais sdopté un won plos inspint, parfois
plus militand, en célébrant plus exalicitement la contribution du droa
a |"édifecation d'une société ooverte, créative, ot juste. Je m'en suis,
o contraine, fenn b oune stricte sscése inellectuelle, en ménageant
toujours " Eventualitd gue les Tonctionnalings do drodt sosent détoar-
mfes o subveriies au service de finalies désinstitvanies. Mais cetie
muniére de renoncement n'avait pour bt que d'aiguiser la vigilamee
critique el d'affiner lo recherche des conditions nécessaires pour que
le droit mette ses lechrigues s service des finalitds « extrinséques »
de démocrobe, de justice, et de constitution de 1"hmain.

Bon conpaizseur de la moniée du droit naxd, O, Jovanjan pose Ia
question - « Pourguoi des juristes en temps de diftresse 7«98 Ep
1926, Kelsen et Dugoit, qui avaient des raisons personnelles de se
mefier de la montée des pénls, ont wenté de répondre, dons 1" éditorial
qu’ils cosignaient du premicr nordro de Lo Revee Internationale de
thdorie di dvds, que PMaachemert résolu oo sirict formalisme juri-
digue constitugit le meilleur remport contre le déchainement de la
violence © « noos croyons avoir des raisons séricuses pour Stre per-
suadds que Munique moyen d'assoivie nos aspirations vers Io justice
et vers Péguité, c’est 'assurance résignée gqu'il w'y ait pus d autre
justice que celle que Pon troove dans le droit positif des Fras et de
la communauté des Fiats « 1059,

Heélas, le formalisme juridiguee n'a pas rdusel & contenir les
mensces, ef Tul lu-méme emporid dans In toormente, n"oppossnt
finalement que peo de résistance @ sn dénaturation'™. Le recours
e trowvait-il  plotit dans la séférence au droit naturel er o des
vadewrs matdrielles supdrieures ar droit positif 7 Owi, sons doute,
ef ce sont ces valeurs goi inspircront la Charte des Narlony undes
et la DMelaranon aniverselle des drodts e PV homme quil _i-l:11|:r|; les

SR, 01, Bwrsmian, in O JouaMiam el B Fovees (dicd, L « o 0000 =
Critlgue soclale o critigse sovlofopiges 0% drd o Eumpe of ans Eiaty-Unis, Paris,
Editicms Panthéon-Azeae, W08, pp. 231 g ¢

1055, H, KEsun 4 L. Do, im Revae dnfermaiionale oe Jo cledone du ol
1™ mnnée, P926-192T, R, p )

1060, O LocHak, = La decimne sous Vichy oo les méseventures do posili-
wiame =, (im0 den wrger aoeiaur du dmin Paeis, Compp-PUE, 19HY. pp. 152 et s
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OOCLLUISINRS

buses d'une reconstroction juridique du monde an lendemain de la
Seconde Gueerre mondinle. 11 reste que la réféence ao drmat noture]
est elle-méme pour e meins ambivalente, dés lors que bes juristes
neis 5'en réclomaient havtement (un droat nature] basé sur lo pareté
du sang, la supérioritd de la e, et ln nécessitd d'un espace vital)
pour bouscuber précisément les goranties o procédures du droit
positif. Peut-fire comprenons-nois aloss que o'est seulement dans le
contrdle réciprogue et lo limitation mutoelle de droie formel par Je
droil substantiel, et de celui-ei par celui-14, que se douve la moins
fragile garuntie de cetle « aspirotion vers lo justice ef Péguité « dont
parlaient Kelsen et Duguit.

Clest dire que la technique juridigse a sans cesse besoin de
s'phreuver wox sources Ethigues des valears qui seales peovent la
préserver de la dénaration ou de instrumentalisation — dans le
langape de cef puvrape | les fenctionnalitds do drmoit sonf., price &
pes « finolités intrinségques », mobilisdes au rervice de o démocratic
et de In justice, « finalitds extrirségues «, Mais cetie diabectigue preé-
sente un second versanl, moins souvent mis en lumidie et pourtant
tont aossi essentiel @ ces valeors extninstgques demandent @ lewr tour
d'ére cadrées par les garanties juridiques formelles, sous peine de
déraper elles nussi.

(M je retrowve la question, simple et radicale, qui m® a accom-
pagné foul an long de ln réddaction de ce livee @ e Qu'est-ce g
change lorsque deus personnes. un groape ob une socidid décident
de passer oo drodt ¥ ow, La réponse, entrevee dans les premiers
chapitres, n'a Fait que se confirmer, chemin faisant @ peu de choses
changent, ¢t pourtant rien n'est pargil, Un caraciére invisible 5'at-
tache alors & n"impone quelle felation sociale, qu'elle soit affective,
commersiale, professionnelle, ou politique : elle s"inscril désormais
S0P Wme o Selne tierce o, sinon « indisponible = do moing protépée
des monipulations les plus dirsctes, car légtrement distancide, el
impersonnelle | une sciépe, géndrale et abstraite, qui introduit la
dimension d'égalité de truilement, une scéne publique vouée @ la
clurabilitd des institutions, une scéne ok se nifpocient des arbitrages
sociaux concrets susceptibles d'étre imposés par la confrinbe, ot
en e prétant b des rernises @3 cause dans les formes. Un léger
ggart, un infime distanciement, qui rend possible la référence @
ang = commune mesure o - celle gui convient i des Stres humains
« dignes = de respect.

Pen de choses, en somme |« pourtant. ..
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FINALITES

Au départ, ¢’est scubement cet article du réglement de la prison de
Robben ixiand qui permet & Nelson Mandela d'exiger, pour lui-méme
el BCE COMpagnons, une ceinuee pour tenir Jesr pantalon, ef ainsi
s tenir droits, face & leurs geoliers, A Uamivée, cest o nouvelle
Constitution d'Afrigue du Sud qui proscrit Papastheid et établil un
régime de deoil.
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