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    Présentation

    L'auteur s'interroge sur la méthode à suivre pour démontrer "la cohésion dans la diversité" européenne, but de cet ouvrage. Il a choisi une démarche historique, "car la dimension temporelle est d'une signification fondamentale pour la compréhension du système juridique et de la pensée juridique." C'est une réflexion critique et historique se référant chaque fois à la situation actuelle, aux systèmes juridiques des Etats européens.



    
        

        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            


        

    

    


Préface



Roland DragoMembre de l’Institut









Il est des œuvres littéraires qui découragent les auteurs de préfaces. Les phrases sont si empreintes de vérité, les mots sont si justes, la langue est si parfaite qu’une préface ne devrait être faite que de citations. On donne souvent, à ce propos, l’exemple d’Alexis de Tocqueville et de Charles de Gaulle.

Que la modestie de Stig Strömholm ne s’alarme pas de ce début. Pourtant, j’ai trouvé dans son livre les mêmes caractères et je pourrais nourrir cette préface de citations. Mais, ce faisant, je ne jouerais pas le jeu…

L’Europe et le droit. L’auteur s’interroge dès le début sur la méthode qu’il devrait suivre pour atteindre le but qu’il s’est fixé, « rechercher la cohésion dans la diversité ». Il répond immédiatement qu’il a choisi la démarche historique et il en donne les raisons car « la dimension temporelle est d’une signification fondamentale pour la compréhension du système juridique et de la pensée juridique et l’a toujours été ». Va-t-il donc écrire un ouvrage historique ? Certes, mais il ne s’agira que d’entreprendre une réflexion critique sur l’histoire en se référant chaque fois à la situation actuelle, aux systèmes juridiques des États européens et à la recherche d’une unité qui ne peut trouver son fondement que dans le passé.

Sur les douze chapitres de l’ouvrage, sept correspondent aux grandes phases historiques. On remarquera que l’auteur donne une place prépondérante à l’Antiquité : les bases philosophiques dues à la Grèce, la mise en forme par le droit romain. Vient ensuite un chapitre central, « Juifs, chrétiens et Romains ». La nouvelle phase concerne « le triomphe du droit romain » (celui de Justinien) relayé par les juristes de l’école de Bologne au XIe siècle et, enfin, « la contribution de l’Eglise » qui réalise la convergence de toutes ces sources. Celle-ci est totale et l’auteur y inclut même la common law dont il souligne les liens inattendus avec le droit romain.

À ces époques, le droit c’est le droit privé et le droit pénal. Les périodes ultérieures, tout en montrant la cohérence pour ces disciplines, vont connaître des progrès communs dans trois domaines : la naissance d’un ordre constitutionnel, la mise en place du droit des gens, enfin la consécration des droits de l’homme provenant de l’influence américaine. Mais, chaque fois, l’auteur sait montrer, avec des exemples pris à toutes époques, y compris l’époque présente, qu’on peut trouver des précédents dans le passé.

Une remarque doit être faite. À de nombreuses reprises – et c’est bien normal pour un Suédois – Stig Strömholm se réfère aux systèmes des États de l’Europe du Nord. Pour le moment, trois de ces États font partie de l’Union européenne et il est bon que leur droit soit mieux connu.

Les trois derniers chapitres concernent les périodes contemporaines. S’il faut les résumer, on dira que le problème est, pour l’Europe, les relations entre le droit et la démocratie, ou, plus précisément encore, entre le droit et le système majoritaire. La règle, née de la coutume et de la pratique des juges, peut-elle dépendre des hasards d’un scrutin ? C’est à cette réflexion que se livre l’auteur, c’est-à-dire aux relations entre le juriste et le politique. Qui ne voit que c’est de ces relations que dépend l’avenir de l’Europe ?

Le livre de Stig Strömholm est un livre de réflexion, pour l’auteur et le lecteur. Il y a inclus toute sa culture qui est immense. Professeur de droit privé à son origine, il vient à peine de quitter la fonction de Recteur de l’Université d’Uppsala. Mais, surtout, il est un comparatiste de réputation universelle, utilisant avec aisance et élégance les langues des grands pays européens. Il est évidement membre de l’Académie internationale de droit comparé ainsi que des Académies de son pays et d’autres États dont la France où il est membre correspondant de l’Académie des Sciences morales et politiques. Son œuvre scientifique est immense. C’est un grand honneur pour moi qu’il m’ait demandé de préfacer son livre. J’ai tenu à en souligner l’originalité et la profondeur.






Avant-propos




Stig StrömholmAuteur d’une cinquantaine d’ouvrages en anglais, allemand et suédois, est professeur émérite de droit privé et ancien recteur de l’Université d’Uppsala. Correspondant de l’Académie des sciences morales et politiques, il est aussi président de l’Academia Europaea.






Traduit du suédois par 
Frédéric Durand







Depuis sa thèse de doctorat, Le droit moral de l’auteur en droit allemand, français et Scandinave (Stockholm, 1966), l’auteur de ce petit livre a eu la profonde satisfaction intellectuelle et la grande joie de participer, avec des ouvrages écrits par lui-même en français, au dialogue séculaire qu’est la science juridique d’une grande civilisation européenne. Cette fois, ses occupations ne lui ont pas permis de se mettre lui-même à la tâche de traduire en français un texte qui a été rédigé en suédois mais qui est consacré à un thème européen, et que des amis lui ont proposé, pour cette raison, de faire paraître en France. C’est avec une reconnaissance sincère et admirative qu’il présente aujourd’hui ses remerciements à l’éminent expert de langue et de civilisation nordiques qui s’est chargé de ce travail, le Pr Frédéric Durand, de l’Université de Caen. À ce travail difficile, l’auteur n’a fait qu’apporter, en juriste et comparatiste, quelques réflexions et quelques suggestions terminologiques peu nombreuses. Cela lui a fait un grand plaisir de voir travailler un maître.

La traduction et la publication de l’ouvrage en France ont été rendues possibles par de généreux subsides du Fonds culturel du roi Gustave Adolphe VI de Suède, accordés par S.M. le roi Charles Gustave XVI et par l’Académie royale suédoise des Lettres, de l’Histoire et des Antiquités. L’auteur présente à Sa Majesté et à l’Académie ses remerciements sincères et respectueux.

C’est également avec une reconnaissance déférente que l’auteur s’adresse à son collègue, confrère et ami, le Pr Roland Drago, membre de l’Institut, qui lui a témoigné son amitié en écrivant la préface de la traduction française du livre.

Uppsala, le 12 novembre 2001.






Introduction. Structures fondamentales et perspectives




Stig StrömholmAuteur d’une cinquantaine d’ouvrages en anglais, allemand et suédois, est professeur émérite de droit privé et ancien recteur de l’Université d’Uppsala. Correspondant de l’Académie des sciences morales et politiques, il est aussi président de l’Academia Europaea.






Traduit du suédois par 
Frédéric Durand







« Mais je leur répondis que ce n’était pas la coutume romaine de condamner quiconque avant que l’accusé ait pu être confronté à ses accusateurs et ait eu la possibilité de se défendre de l’accusation. » Celui qui parle est le gouverneur romain de la province de Syrie, Porcius Festus ; l’accusé est l’Apôtre Paul, l’époque la quatrième décennie après J.-C. ; notre source le 25e chapitre des Actes des Apôtres. Festus évoque pour quelques visiteurs choisis la tentative de la hiérarchie juive de faire condamner Paul comme insurgé sectateur.

L’analyse faite par Festus de la situation comporte trois éléments essentiels. Il affirme avant toute chose l’existence de ce que la traduction rend par « coutume », c’est-à-dire une règle de conduite bien établie des tribunaux et des fonctionnaires d’autorité romains. Cette structure – l’habitude – a un contenu bien défini : elle prescrit un processus dans une situation donnée. Autrement dit : elle propose une solution bien définie à un problème qui se pose souvent à un fonctionnaire supérieur. Pour finir, il est évident que Porcius Festus ne constate pas seulement l’existence de la règle ; il se considère lié par elle, obligé de la suivre.

Il n’est pas recommandé de tirer des conclusions d’ensemble à partir d’une déclaration isolée faite dans un contexte historico-politique difficile à apprécier, et restituée dans un compte rendu qu’on peut soupçonner de contenir des sous-entendus polémiques. Il serait donc peu raisonnable de vouloir établir à partir de ce passage de la Bible une opposition tranchée entre la tradition romaine censée engendrer ou préfigurer l’État de droit de l’Europe occidentale, et une conception orientale plus primitive et en tous cas moins soucieuse des droits de l’individu et de sa protection juridique. Il existe des témoignages sûrs selon lesquels le droit pénal des Juifs comportait des exigences rigoureuses quant aux preuves et au déroulement du procès dans les cas difficiles.

Les paroles de Porcius Festus n’en méritent pas moins de figurer comme introduction à un exposé du droit et de la pensée juridique en tant qu’élément essentiel – peut-être même le plus essentiel avec ses nombreuses ramifications dans toute la vie sociale depuis la technologie jusqu’aux structures familiales – de tout l’héritage qui confère son identité à l’Europe et à l’Occident. Il n’est pas impossible que le gouverneur de la province romaine ait alors en fait envisagé l’affaire sous l’angle d’un conflit entre un règlement de lui familier et qu’il considérait comme contraignant, et les exigences d’un groupe puissant de la province disposant pour cette raison de solides arguments diplomatiques d’ordre colonial. Nous ne pourrons jamais répondre avec certitude à cette question. L’exemple n’est cependant pas sans intérêt car il oriente notre curiosité dans la bonne direction.

Le but de cette étude est de proposer une description claire et cependant pas trop simplifiée du rôle joué par l’héritage juridique qui cimente (et qui exceptionnellement peut aussi diviser) l’Europe contemporaine. Pour mener à bien cette tâche, deux méthodes s’offrent à nous : on peut essayer de donner une image contemporaine d’ordre fonctionnel, si besoin est complétée par des retours en arrière instructifs, ou on peut choisir un discours historique présentant la situation actuelle comme le résultat d’une longue évolution. Les deux méthodes ont leurs avantages et leurs inconvénients. Le discours fonctionnel est sous une forme ou une autre incontournable ; sinon, les phénomènes juridiques peuvent facilement apparaître comme arbitraires, cocasses et difficilement compréhensibles sur le fond. Une quelconque description historique est aussi indispensable pour éviter le risque de l’inintelligibilité. Le choix entre ces deux modèles fondamentaux est peut-être à tout prendre irrationnel, faisant appel à des attitudes et des préférences subjectives. Dans la perspective du but spécifique que cette courte étude se propose d’atteindre – rechercher la cohésion dans la diversité – la démarche historique apparaît comme la plus indiquée, même si d’évidence elle doit être complétée par un débat fonctionnel récurrent de nature sociologique. La dimension temporelle est d’une signification fondamentale pour la compréhension du système juridique et de la pensée juridique, et l’a toujours été, même si le temps, cet autre nom pour l’évolution, s’est écoulé incomparablement plus lentement voici mille, deux cents, voire cent ans que de nos jours. La conception juridique prévalant à un moment donné et le droit en usage à tout moment constituent des réponses à des questions et à des réactions aux problèmes du temps ; le droit représente l’expérience collective d’un groupe humain, dans le meilleur des cas une sorte de condensé en mots et en formules de la sagesse collective, dans le pire des cas une conception aberrante figée en modes d’action. Dans la pensée juridique qui nous occupe, certains éléments sont franchement stables ; ils peuvent même passer pour immuables comme des « lois naturelles » (on pourra utilement se rappeler que lorsqu’un jour on a voulu souligner l’invariance de certaines récurrences « naturelles », on a été chercher un mot de la vie sociale des hommes – un mot signifiant la plus grande permanence possible, son caractère immuable : la loi). D’autres éléments sont variables ; une évolution parfois brutale s’est produite, rapprochant ou séparant pays et communautés. Cette variabilité – et réciproquement cette stabilité –, on la saisit d’autant mieux dans une perspective historique. Dans ce qui suit, la dimension historique est privilégiée.

Des fondateurs de la science juridique de l’Europe moderne, les érudits de Bologne qui ont introduit dans les dernières décennies du XIe siècle l’étude du droit romain pratiquement négligé ou même oublié depuis des siècles, Franz Wieacker, l’un des tout premiers historiens du droit européen, affirme que ces pères de la science juridique occidentale « furent les premiers en Europe à avoir retenu la leçon des grands juristes romains, maîtres dans l’art de résoudre les problèmes vitaux de la cohabitation humaine non sous l’empire de coutumes irrationnelles ou par la violence, mais par un examen intellectuel du problème juridique particulier conformément à une règle générale conçue pour faire face à une problématique factuelle… En trouvant un principe rationnel qui tout au moins dans le cadre des États s’est substitué à la résolution des conflits humains par la force, la jurisprudence a créé l’une des conditions essentielles au progrès matériel de la civilisation, particulièrement pour ce qui est de l’art d’administrer, de la société rationnellement organisée et même de la domestication par la technique de la nature des Temps modernes ».

Si cette analyse de la dette contractée par l’Occident moderne à l’endroit de l’héritage juridique de l’Antiquité peut aujourd’hui paraître singulière, cela tient en partie à ce que les perspectives dans lesquelles l’auteur situe l’évolution de l’influence exercée par le droit romain sur l’Europe depuis la redécouverte de ce système juridique vers 1100 et plus tard, ne sont peut-être désormais plus considérées par tous comme un évident progrès comme voici quelques décennies ; ni le droit administratif, ni la société rationnellement organisée, ni la maîtrise technique de la nature ne sont plus l’objet d’un enthousiasme inconditionnel ; beaucoup remettent en question leur valeur, parfois avec des arguments de nature à simplement douter de l’esprit rationnel et scientifique. Quoi qu’il en soit, que l’on approuve ou désapprouve les aspects prédominants de la tradition intellectuelle de l’Occident moderne et les structures de sa société, nul ne peut de gaieté de cœur contester la véracité de l’affirmation selon laquelle notre Occident de toutes les civilisations est devenue celle qui est légalisée, rationalisée, et si l’on peut dire, juridicisée ; toutes les décisions prises dans nos parlements, nos chancelleries, nos tribunaux, nos conseils et nos commissions, tout comme les discussions de nos députés, des cantons, des conseils de fabrique, des associations locales et des rédactions de journaux, sont saturées des principes du droit romain, de la mentalité des juristes romains, de leur argumentaire et de leurs méthodes. Le fait que ceux qui maintenant appliquent ces méthodes, tirent profit de cette technique et cultivent ces habitudes, ignorent sur quel héritage historique ils tirent des chèques fréquents et considérables, et qu’on en trouve un bon nombre prêt à refuser cet héritage, ne constitue pas évidemment un cas de nullité à l’encontre de la démarche historique.

Si on ne veut pas se contenter de l’optimisme béat du meilleur des mondes, il faut ajouter à l’analyse de Wieacker des considérations d’une nature différente, plus critique. Telle une note marginale ironique s’imposent au juriste les mots de Goethe : « Es erben sich Gesetz’ und Rechte / wie eine ew’ge Krankheit fort… » (« Les lois et les droits se transmettent comme une maladie éternelle… ») Faust. Ce parallèle pathologique peut conduire l’observateur critique vers une autre figure littéraire dont les triomphes locaux peuvent de loin faire penser à ceux des juristes du Moyen Âge : le Dr Knock dans la pièce de Jules Romain du même nom, ce médecin qui reprend un cabinet dans une bourgade de montagne parfaitement saine et qui en trois mois réussit ce qu’il appelle la « pénétration médicale » de son canton. Là où régnait innocemment la santé, brûlent désormais des centaines de lampes au chevet des malades. « Vous me donnez un canton peuplé de quelques milliers d’individus neutres, indéterminés. Mon rôle, c’est de les déterminer, de les amener à l’existence médicale. Je les mets au lit, et je regarde ce qui va pouvoir en sortir : un tuberculeux, un névropathe, un artérioscléreux, ce qu’on voudra, mais quelqu’un, bon Dieu ! » Les juristes ont réussi à juridiciser l’Europe ; en concurrence avec les théologiens, les humanistes, et plus tard les naturalistes, les économistes et les techniciens, ils ont fait de l’Occident ce qu’il est devenu. Révoquer en doute la valeur de leur contribution, c’est douter de la valeur du patrimoine occidental d’un point de vue décisif. Les rencontres au cours des dernières décennies sur un pied d’égalité encore inconnu avec d’autres civilisations, d’autres formes de société, comme les discussions engagées au cours de ces mêmes décennies au sujet de l’avenir de l’Occident ont alimenté ces doutes comme jamais auparavant. Est-ce la santé ou la maladie qui se transmet de génération en génération ? Traiter la question n’entre pas dans le cadre de cet exposé, elle restera donc sans réponse, mais nous l’aurons posée. L’expérience sociale semble volontiers se manifester par vagues successives : les critiques occidentaux des années 1960 et 1970 ont douté de la valeur de leur propre tradition avec ses connotations de compétition, d’affrontement et de brutalité ; la fin des années 1980 au vu du complet effondrement des systèmes étatiques collectivistes et totalitaires, en est venu à de nouveau rendre justice au « modèle romain ».

Dans sa caractéristique de l’État de droit de l’Europe moderne, Wieacker désigne avec entière raison les juristes de l’Antiquité classique comme les pères spirituels de notre société. Il parle des savants juristes romains ; il ne faut pour autant pas oublier que le plus ancien terreau de ce développement intellectuel fut la Grèce. Entre cette tradition du droit antique et cette Europe que cette tradition a contribué à façonner en gros et en détail, pour le meilleur et pour le pire, il n’y a pas seulement les « siècles de ténèbres » du premier Moyen Âge (du Ve au VIIIe siècle) lesquels dans ce domaine furent vraiment ténébreux, mais aussi un processus de reconquête héroïquement laborieux dont les détails avant les triomphes des XIe et XIIe siècles nous sont pratiquement inconnus et le resteront sans doute. Sous plusieurs rapports les formes prises par cette reconquête – linéament directeur dans la mise en place des Universités du haut Moyen Âge – et d’autres influences, avant tout celles des conceptions du droit germanique ainsi que des facteurs et des conflits politiques et religieux du temps, ont fortement influencé le choix initial et le contenu des éléments du droit antique que l’Occident s’apprêtait à prendre en charge. L’héritage de la période classique s’avéra en fait assez riche et assez vigoureux pour conserver dans ce passage au crible son identité propre. Dans cet héritage juridique, ce fut sur le plan pratique que l’apport des Romains est prépondérant ; la tradition juridique grecque n’a pas de loin joué un rôle aussi sensible, son influence directe est restée très faible. Cet état de choses qui d’ailleurs sera bientôt l’objet de réserves importantes, se justifie pleinement. Pour des raisons d’ordre historique, politique, linguistique, le droit romain est incomparablement plus proche de la culture du Moyen Âge occidental. Sans vouloir décrier l’héritage du droit de l’ancienne Grèce qui nous est au demeurant connu d’une façon très fragmentaire, on peut en outre constater que la maîtrise des Romains quand il s’agit d’analyser clairement les conflits sociaux et de trouver des solutions équilibrées et subtilement pratiques, est si évidente, et que la richesse qualitative et quantitative romaine est si frappante, qu’il n’y a aucune raison de vouloir pour d’autres motifs historiques ignorer cette source au profit d’un héritage grec difficilement accessible.

Ce qui vient d’être dit, concerne la science juridique dans une acception limitée et technique, domaine où évoluent quotidiennement ceux qui ont la charge d’appliquer pratiquement le droit. Si on se détourne de ces réalités concrètes pour aborder la philosophie du droit et les théories fondamentales sur la nature du droit, ses origines et sa finalité, la culture grecque reprend à l’évidence cette position privilégiée que les Romains eux-mêmes lui reconnaissaient pour tout ce qui est de la philosophie et des beaux-arts.

Tandis que le droit romain a conquis en deux temps l’Europe – d’abord à l’époque impériale quand dans une version plus ou moins pure il s’est répandu sur cet empire à l’échelle du monde, et plus tard pendant le haut Moyen Âge quand il devint un modèle pour toute la culture juridique européenne de haut niveau –, l’influence des penseurs grecs s’est déversée en puissantes vagues successives sur toute l’Europe avec une force irrésistible qui ne devait rien à la puissance, à l’influence politique ou à des techniques sociales éprouvées, mais à une supériorité intellectuelle ; avant toute chose, ceci s’est produit au terme d’un processus résumé par ces mots : la Grèce vaincue a conquis son vainqueur ; la pensée philosophique du droit grec fut absorbée par les Romains et vint à fournir d’une manière toujours plus sensible au droit romain un fondement idéologique qu’une religion sclérosée et une morale officielle propres à un peuple de conquérants ne pouvaient lui apporter. Les bribes d’une philosophie cohérente du droit sous la forme d’une poignée de courtes maximes retrouvées et pieusement développées par les juristes du Moyen Âge lors de la redécouverte du droit romain tardif, sont en grande partie d’origine grecque. Mais en même temps que ces principes concis étaient exposés et commentés par les juristes européens des XIe et XIIe siècles, déferlait une vague d’influence grecque directe, avant tout sous la forme d’une étude intensive d’Aristote, sur les facultés de philosophie et de théologie nouvellement créées en Europe où des penseurs comme Thomas d’Aquin jetèrent les bases d’une philosophie du droit catholique occidental toujours vivante. Trois cents ans plus tard, sous la Renaissance, nous retrouvons les idées de Platon et des stoïciens chez des juristes européens influents, et plus tard encore, vers la fin du XVIIIe siècle, des théoriciens de l’État européens s’efforceront de donner consistance à l’idéal des Grecs devenu celui des Romains.

Que pouvait donc nous apporter l’Antiquité classique qui a tant contribué à façonner la vie juridique et étatique de l’Europe ? Trois points essentiels doivent être avancés pour ce qui est commun à tout l’héritage de l’Antiquité.

Ce fut avant tout l’idée même du droit comme fondement d’une société policée. Quand Homère dans le neuvième chant de l’Odyssée veut caractériser les Cyclopes, « une engeance arrogante et sans lois », il retient deux traits particuliers. Ils ne cultivent pas la terre, mais vivent de ses produits naturels. Et plus loin :

« Ils ne se concertent pas sur une agora et n’ont pas de lois, / mais demeurent à la crête de hautes montagnes / à l’intérieur de grottes profondes, et chacun règne en maître / sur femme et enfants sans se soucier des autres. »

Presque un demi-millénaire plus tard, dans un contexte beaucoup plus évolué, à savoir le premier livre de l’Histoire des guerres du Péloponnèse, réapparaît chez Thucydide la même idée encore que le point de départ soit différent. Dans son introduction aux conflits opposant Athènes et Sparte et leurs alliés respectifs, Thucydide montre comment l’Hellade atteignit par degrés le niveau de civilisation qui fut celui de l’époque classique. Dans les temps anciens, les Grecs ne se séparaient pas de leurs armes, car leurs demeures n’étaient pas sûres et les routes étaient dangereuses. C’est pourquoi, jour après jour, ils allaient armés exactement comme les barbares. Les Athéniens, est-il dit plus loin, furent les premiers à déposer les armes. Selon la façon de voir des Grecs, la coutume de porter des armes quotidiennement était un vestige d’un passé primitif. Dans les sociétés policées prévalait la loi, non la force et la violence. Le renoncement aux armes et la confiance en la protection des lois finirent par être considérés et célébrés comme l’une des principales lignes de partage entre les Hellènes et les barbares. Cette conception devint aussi partie prenante de l’idéologie romaine. En dehors du monde gréco-romain elle suscitait étonnement et parfois dérision. L’histoire romaine nous raconte comment les tribus guerrières ibériques accueillirent en Espagne une délégation de sénateurs : alors que les Ibères avaient appris à craindre et respecter les rudes soldats romains, comme à leur témoigner le plus grand respect et à leur obéir, l’arrivée d’une poignée de vieillards désarmés provoqua l’étonnement et les rires de ces guerriers pour qui la valeur d’un homme était à la pointe de son javelot. Il convient peut-être d’ajouter que l’absence d’armes en tant que signe distinctif d’une civilisation représente le niveau culturel que l’Occident moderne aura mis presque deux millénaires à atteindre : la conception germanique des armes comme attribut masculin s’est perpétué dans le port de l’épée au moins jusque dans les débuts du XIXe siècle.

En second lieu notons que parmi les caractéristiques fondamentales et décisives pour l’Occident moderne dans la conception grecque du droit – déjà mise en évidence par la citation d’Homère au sujet de la sauvagerie des Cyclopes – figure non seulement le respect des règles juridiques en tant que base de la société, mais également, ce qui est au moins aussi important, l’accent mis sur le processus judiciaire, la procédure organisée par laquelle le contenu du droit est clairement exposé comme son application au cas particulier.

Qu’il me soit permis de citer un seul mot de la langue grecque en tant qu’exemple significatif en dépit de son grand âge et de son évolution incertaine, qui peut-être mieux que de longues digressions montre quelle position centrale occupait dans le monde conceptuel des Grecs le procès dans son ultime phase juridique et quel rôle considérable revenait lors des procès à l’argumentaire et à l’ordonnance des débats juridiques, contribution primordiale à la pensée scientifique. C’est le mot catégorie, depuis les jours d’Aristote un terme incontournable du vocabulaire philosophique. Dans ce mot composé figure agorà « place publique », et le sens le plus anciennement connu du mot « catégorie » est « accusation » – un terme de procédure. Peut-être est-ce au cours de ces procès sur la place publique que la philosophie grecque a forgé ses premiers outils.

Le troisième point essentiel se rapporte à la valeur du statut social du droit et de l’ordre juridique. Quand une commission législative suédoise de triste mémoire mit en avant en 1973 le projet d’une totale refonte du système universitaire suédois en rompant avec la division traditionnelle en facultés pour organiser la formation académique en ce qu’on appela des secteurs, fragmentés à leur tour en ce qu’on appela des linéaires, la plupart des disciplines littéraires se retrouvèrent dans le soi-disant linéaire de la communication, cependant que les études juridiques étaient transférées dans le soi-disant linéaire juridique à l’intérieur d’un « secteur de la formation professionnelle pour l’administration et l’économie ». Quand Homère veut caractériser les Cyclopes, il insiste particulièrement sur leur incapacité et leur répugnance à jeter les bases véritablement élémentaires et indispensables de ce que les Grecs regardaient comme étant la civilisation. À coup sûr, l’idée qu’Homère se faisait de la civilisation, était autre que celle des réformateurs suédois de l’Université : dans celle-là entrait en composition l’évidence d’un ordre juridique.

Peut-être serait-il injuste d’attribuer à la doctrine de la commission susnommée qui au demeurant ne comporte aucune réflexion approfondie sur des points de vue relatifs à la philosophie sociale, une prise de position délibérée sur l’épineuse question des rapports entre le droit et la civilisation, mais il est tentant de soupçonner nos réformateurs de concevoir l’ordre juridique et ses applications comme une branche particulière de la technique administrative, cependant qu’on réserve l’emploi du mot « culture » à ces colifichets de mauvais goût de la vie sociale moderne censés agrémenter les loisirs des plus exigeants de nos concitoyens. L’ordre juridique d’une société est de nos jours en grande partie un exercice foncièrement technique, mais il n’en reste pas moins à la fois une part essentielle et indispensable de cette culture sociale quelle que soit la définition qu’on veuille donner au concept de civilisation. Tout porte à croire qu’une société dont les dirigeants dénient à l’ordre juridique une place centrale dans ce qu’on appelle la vie culturelle, risque fort de réduire à la fois le droit à une technique sans âme, et la culture à une palanquée d’accessoires pour arbre de Noël qu’on ressort à l’approche des fêtes, et que l’on remise au grenier après la dernière fête quand la vie de tous les jours reprend ses droits.

Ces trois points essentiels exposés ici peuvent être tenus pour communs à la conception juridique des Grecs et des Romains (également à la conception judéo-chrétienne), et à la tradition juridique, et par là même à toute l’évolution continue de l’Europe occidentale. Ils peuvent être considérés comme la basse continue du processus historique qui nous concerne ici. Comme le développement qui suit le montrera, elle peut être localement et temporairement couverte par des notes plus aiguës, voire franchement dissonantes. L’héritage juridique n’est pas une harmonie sans faille, un bloc sans fissure. Avant d’entreprendre l’analyse de l’évolution où apparaissent ces éléments, il s’avère souhaitable de préciser quels phénomènes recouvrent en principe les termes « droit » et « science juridique » – en d’autres mots, l’histoire que nous entreprenons d’écrire.
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Dans la plupart des cas, le grand public et les fondateurs et détenteurs du droit ont pu admettre comme une évidence ce qu’on entendait par « droit » et par « loi ». Dans la préface du Code suédois de 1734 toujours en vigueur, le Collège de la Chancellerie royale, une institution correspondant à peu près au cabinet du Premier ministre actuel, affirme que l’histoire ne connaît pas de nation « qui ne se soucie de s’en remettre à Dieu et à la loi ».

Si l’on commence à regarder de plus près ce qui au début du XVIIIe siècle pouvait être présenté comme une évidence élémentaire, on doit apporter quelques précisions et faire bien des réserves. La plupart de ces développements trouveront place dans un chapitre à venir après que nous ayons présenté l’apport en tous points décisif du droit romain à l’élaboration du droit occidental, mais quelques considérations fondamentales doivent être exposées déjà sur le seuil de cette présentation historique.

Quand quelqu’un emploie sans autre précision le mot « droit » ou le terme « justice », c’est certainement à quelques nuances d’ordre sémantique plus ou moins évidentes que le lecteur va penser.

L’une concerne un système de règles auxquelles veillent les tribunaux, les procureurs, la police et autres autorités officielles, et qui régissent également le fonctionnement de ces autorités. Quand on dit que « selon le droit suédois les frères et les sœurs ont le même droit à hériter de leurs parents » ou qu’une personne a « maille à partir avec la justice », c’est à ce système de règles et à ses représentants que l’on pense.

L’autre nuance sémantique a trait à ce qui est dans le jugement de tout individu équitable et moralement juste. « Tu as agi justement », dira-t-on sans doute à quelqu’un qui a donné une somme à une institution philanthropique ou qui a renoncé à réclamer un prêt à un voisin ruiné. Dans ces deux cas, il s’agit d’une façon d’agir qui n’était pas imposée par quelque règle juridique, qui n’était pas même en rapport avec celle-ci. De la même manière, on est bien loin des tribunaux et des autorités quand un enfant dit que ses parents sont « justes ». On peut aussi ajouter qu’il y a bien d’autres sens au mot « juste » qui n’ont pas le moindre rapport avec la justice ou la morale. Si je dis à quelqu’un : « C’est juste, il y a bien deux kilomètres jusqu’à l’église », j’ai par là reconnu que l’affirmation de la distance est vraie. La différence entre « juste » dans le sens de « vrai » et la deuxième des nuances sémantiques plus haut mentionnées peut s’expliquer simplement par le fait que tandis que la distance de l’église peut se mesurer – et prouver ainsi la véracité ou la fausseté de l’affirmation – il n’y a aucune méthode pour prouver avec une totale certitude que celui qui a fait don d’une somme d’argent a « justement » agi. Ce qui par exemple est codifié dans le droit suédois quant à l’héritage entre frères et sœurs peut être vérifié à coup sûr, en revanche toute recherche objective restera vaine quand il s’agira d’établir si ces dispositions sont « justes » du point de vue moral.

On veut croire volontiers que le sens de « juste » au sein d’un système juridique et celui de « juste » d’un point de vue moral se recouvrent. Ce n’est pas un hasard si depuis des temps immémoriaux les hommes ont utilisé le même mot pour désigner les règles juridiques et les règles morales. Cet état de choses tient sans doute à l’idée dominante que ce qui est moralement juste doit prévaloir dans l’organisation juridique en tant que serviteur du moralement juste. « Le roi soutiendra et confortera la justice et la vérité, combattra l’injustice et l’iniquité », est-il dit dans l’article 16 de la Constitution suédoise de l’an 1809, qui reprend un texte du Code national de 1350. Souvent, il suffit de lire les lettres des lecteurs dans un journal pour constater quelle indignation saisit les gens quand le contenu du droit et ses implications morales sont bafoués.
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