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DOCUMENT 1

Droit et prédroit en Gréce ancienne’

L’histoire des institutions nous a familiarisés de longue date
avec I'idée que les droits les plus anciens, trés différents des nétres,
ont ce caractére commun que l'empreinte de la « religion » y est
fortement marquée. Cest une idée qui avait besoin de se définir :
elle s’est définie depuis quelques années, et, chose remarquable,
chez les romanistes? ; done, dans un domaine spécial, mais qui
est celui du « fait ostensif » 4 partir duquel la généralisation ne
serait pas interdite. Elle aboutit & une thése dont I'expression
la plus netle se trouve chez Pierre Noailles, et qui est la suivante :
4 Rome, un « droit sacré » a précédé.I'apparition du « droit civil »
qui tout ensemble s’en distingue et en est issu. -— Mais il est
remarquable aussi que, lout récemment, cette thése ait rencontré
l'opposition d’'un autre romaniste, que ne pouvait certes pas
influencer un préjugé défavorable : M. Henri Lévy-Bruhl?
accepte la formule : ¢ & I'époque archaique, c’est le rite qui crée
le droit » ; mais il ajoute que le rite est imposé par la- société ;
les formes juridiques le sont toujours et, qu’elles soient religieuses
ou non, elles sont également de la procédure au sens large, elles
ont méme principe et méme office : il n’y a pas denx moments &
distinguer, on du moins il n’y a pas de différence de nature a
reconnaitre. -

1. I’ Anpée Sociologique, 3¢ séric, (1948-49), Pavis, 1951, pp. 21-119. Etude
dédide “ A la mémoire de Marcel Granet 7. .

2. Voir en particulicr les études de P, NoAILLEs, #as ef jus, 1948 ; dans la
méme direction, les travaux de HigErsTROM, DE VISSCHER, MAGDELAIN,

3. Année Sociol., 3¢ série, 1949, p. 601.
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Il'y aura tonjours, probablement, des romanistes réticents on
résistants. C’est une attitude qui peut s’expliquer par le caractére
méme de leur objet. Les témoignages de «trés ancien droit
romain » — qui ne sont d’ailleurs pas bien abondants et qui,
méme suggestifs, restent parfois d’irritantes €nigmes — ne se
rapportent jamais directement, ou presque jamais, 4 un trés
ancien stade : une coupure s’est faite dans la mémoire sociale
qui, de parti pris, ne remonte pas au-dela d’un événement tardif,
celui de la « fondation de la Ville ». Aussi bien, c¢’est Periginalité
de Rome qu'une pensée proprement juridique s'y est trés tot
€laborée et formulée, et il arrive que les notions mémes avee
lesquelles I'historien du droit serait tenté d’opérer sont suspectes
d’avoir subi une espéce de choc en retour. Ainsi, les termes de
reus et de damnatus, qui sont des termes techniques du droit,
s’appliquent aussi 4 deux moments d’une situation religieuse-oi
le fidéle est successivement engagé sous condition et « condamné »
4 'exécution de son veen? : il est possible que cette terminologie
perpétue la pensée trés ancienne d’une obligation qui n’est pas
encore 'obligation juridique® ; mais il est possible aussi que, dans
une société déja pénétrée et comme envahie par le droit, le formu-
laire du commerce avec les dieux ait été marqué par les catégories
modernes du jus. — La conclusion pratique, ¢’est qu’il faudrait
€largir Penquéte. Car la question subsiste : ce sont les faits qui
peuvent y répondre.

Mais quelle est la portée de la question ? On pourra toujours
garnir un dossier archéologique ; on pourra toujours recueillir,
dans l'ethnologie comme dans Ihistoire, les témoignages de
pratiques et de eroyances a travers lesquelles nous voyions le
droit fonctionner sous des espéces « primitives » : 8’il ne s’agit
que de cela, on pourra renouveler quelque peu I'ethnologische
Jurisprudenz de naguére, mais I’'ensemble de ces faits archaiques
restera un systéme clos, sans rapport intelligible avec ’état de
droit qui, dans I'« évolution », passe pour lui avoir succédé.
La question posée par les romanistes va plus loin : peut-on
reconnaitre un état o les relations que nous nommons juridigques
seraient congues suivant un autre mode de pensée que dans le
droit proprement dit, et dans quel rapport cet état nous appa-
rait-il avec I'é¢tat juridique lui-méme, ta oa nous constatons la
succession ? On voit tout de suite quel intérét pourrait avoir le

4. G. Wissowa, Relig. u. Kultus der Rémer?, p. 382,
5. COf. M. Mavuss, Essai sur le don, Annde Soesiologigue, nouv, série, 1, 1925,
D. 135 ef suiv.
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probléme. La fonction juridique, comme *oboﬂon. .E.ﬁon.ogm.
se reconnait sans peine dans un grand nombre @o sociétés oul m._:w
présente naturellement bien des variations, mais aussi une unité
irrécusable ; et nous entendons par la non pas seulement une
fonction sociale au sens quasi extérieur du mot, mais une fonction
psychelogique, un systéme de représentations, d rmggamm.ﬁm
pensée et de croyances qui s'ordonnent autour .Q.m la notion
spécifique de droit. Dira-t-on gu’elle existe par définition am:wm
toute société, réserve faite des apparences qu’elle peut revétir
et des justifications que les hommes peuvent m..mu moﬁnﬂ. ..w
Ou faut-il admettre qu’elle apparait 4 certains points de I'expé-
rience historique comme guelque chose de nouveau par rapport
4 ce qu’il faudrait appeler le prédroit ?
®

Des questions du méme ordre ont déja .&“m moEimmm.w une
enquéte méthodique. L’étude a pu étre centrée sur une catégorie :
on n’'a pas bescin de rappeler ici le travail de M. Davy sur F
préhistoire du contrat®. Elle a pu étre m;.nmam.zm 4 une zone trés
large de faits juridiques : Huvelin a ooamamaw les rapports entre
les pratiques et les notions de la magie et les formes les plus
anciennes du « droit individuel” ».

Le mémoire de Huvelin est de 1907 : il appelle quelques
remarques destinées a faire le point. D’abord, quant aux notions
qui y sont maniées. Huvelin et gm:.umm ont eu une espéce de
polémique au sujet des parts H,mmwmoﬁ.zm.m .Qc «magique » et m.:
« religieux » ; et il apparait qu’il avait été ._..m; un usage abusif
du premier. Mais on retiendra surtout qu'en mmﬁ.z._o matiére,
il n’est pas indispensable de s’asservir a4 des a&.E:uomm.vOmmmm
d’avance : la notion de « force magique » ou « magico-religieuse »,
si elle caractérise un certain type de pensée par opposition a celui
du droit, peut étre utilisée sans remords. Aussi bien une attention
trop exclusive aux données pittoresques de la magie peut-elle
amener & intervertir 'ordre des faits : il arrive 4 Huvelin de
considérer comme premiers, relativement a .Qmm formes de droit,
des faits « magiques » qui sont en réalité des mo.zm-ﬁaomc_nm.
comme les defiziones et autres envofitements. D’autre part,
la notion de « religieux » sous laquelle est compris tont ce qui,

6. G. Davy, La Foi jurée. Etude saciolog. du probl. di contral. La formation du
lien conlraciuel, 1922, )
Eﬂ. P. HuveLIN, Magie et droit individuel, Année Sociol., X, 1007.
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procédure par-devant I’Aréopage exigeait un serment des parties
et méme, sous le non de Suwposia, un scrment d’un rituel spécial
et d'une extréme gravité. Mais ¢’est un serment qui ne décide plus.
(’est un serment introductif d’instance.

Or, dans toutes les causes qui se plaident 4 Athénes, un serment
du méme genre est un prétiminaire obligé. En dchors des proces
pour homicide, il prend de plus en plus I’aspect d’une formalité
sans conséquence : la tradition le conserve pourtant ; et il peut
subsister en effet parce qu’on n’en retient que la fonction. Pour la
logique et pour la réflexion religieuse, il peut aussi paraitre une
chose énorme : si la moyenne des usagers, comme toujours en
pareil cas, s’accommode de la contradiction, un Platon y
répugne : pour la cité des Lois, il ne veut pas de ce serment??®. Et
en effet on ne le eomprendrait pas s’il n’était un legs, le témoi-
gnage d’une évolution. C’est un serment qui se distingue formelle-
ment de celui qui, par exception ou dans une coutume d’arbitrage
oir se prolonge un état archaique, conserve encore une valeur
décisoire : il ne s'en distinguait pas dans le principe. Chose
curieuse, Platon 'appelle le serment de Rhadamanthe. Or, le
serment de Rhadamanthe, dans la tradition, c’est celui qui avait
été institué par le frére de Minos, précisément pour « trancher les
procés3% », Il ne les tranche plus.

1l semble bien qu’il y ait eu quelque chose de scmblable
4 Rome, au point de départ de la proeédure que nous y connais-
sons dans I'ordre civil. Sans doute, on ne saura peut-étre jamais ce
qu’était le plus ancien sacramenfum. « Objet consacré » ou plutot
« consécrant », il a pu étre autre chose que le serment ; il a
pu aussi bien avoir des affinités avec lui, témoin la destinée
du mot. En tout cas, il a dt fournir le moyen de trancher une
affaire suivant la pensée d’un « droit sacral » (on admet quavant
d’étre le dépdt d’une somme d’argent, il aurait comporté la
remise de bétes de sacrifice). En passant dans le droit civil, il
change de fonction et de signification. Dans V’état ancien,
I’épreuve 4 laquellc il donnait lieu pouvait s’accomplir immédiate-
ment devant le roi-prétre3® ; dans le nouveau, il est le prélimi-
naire par quoi se noue le procés dans une phase in jure qui est
obligatoirement suivie d’une phase in judicio.

Ce qui, dans le prédroit, équivalait 4 jugement était eoncentré
dans la ¢ prcuve » dont la vertu religieuse décidait immédiate-

200, PrLarT., Lois, XII, 948 B-E.
300. Platon lui-méme I’indique d’abord.
301. Of. R. MonIER, Manruel de dr. rom., I, p. 155.
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ment. Cette vertu décisoire n’existe plus ; mais 'acte qui la
réalisait devient le symbole d’un début de série temporelle dont la
notion, curieusement accusée par la proeédure de laction de
meurtre?2, apparait neuve. Un procés est une forme qui s’inscrit
dans la durée, avec un commencement et une terminaison3?3,
C’est une forme qui, une fois inventée, s'impose aux esprils
comme une réalité 4 part. C’est une création, et elle est fonda-
mentale. Encorc peut-on apercevoir, derriére elle, le passé.

111
EX TURE QUIRITIUM

Avee les débuts de l'organisation procédurale, nous sonumes,
dans les sociétés antiques, au seuil du droit. Et dans la mesure oi
des exigences et des situations doivent pouvoir se justilier en
justice, c’est bien le droit comme tel et dans son ensemble qui
s’offre dés lors 4 I'observation. $'il est vrai qu’il y 2 changement, il
faut voir le sens du changement. Notre objet immédiat, ¢’était de
repérer certaines formes du prédroit et de définir, 4 travers ces
formes, une certaine pensée ; mais finalement, la question du
rapport se pose. .

On peut prendre d’emblée une premiére vue. Les symboles du
prédroit sont des symboles essentiellement efficaces. 1.a main
qui donne, ou qui recoit, ou qui prend ; le baton qui affirme le
pouvoir, ou qui le délaisse, ou qui lc confére ; la parole imnpré-
catoire, le geste ou la posture qui ont valeur d’imprécation ; le rite
des t6pta, le sang de la victune ou le vin de la libation, ete. : toul

“eela agit immédiatement et en vertu de sa propie dynamis. —-

Les formes du droit sont efficaces aussi ; mais leur vertu fone-
tionne autrement : le symbolisme, reconnu comme tel, accepté
comme tel, est un symbolisme réfléchi. L’esprit prend de la
distance : au lieu de l'efficace qui adhére a la forme préjuridique,
il y a celle qui vaul au regard de la société et ol s’accuse un

302. L’accusateur qui o obtenu gain de cause est tenu de jurer, sur les
« parties découpées » de la victime, que le jugement est vrai et juste (EscHINE,
II1, 87). Le procés sc trouve encadrd cntre deux serments symétriques : le signe
de la pensée nouvelle est archaigue, il ¥ a & lu fois continuation et transposition,

303. 8ur l'emnploi du mol téhog (« fin » — «fin efficace » ) dans la terminologie
judiciaire, cf. A rei. &'hist. du dr. or., I, p. 124 et suiv. [ == Droit et Sociéld dans la
Gréce anc., p. 69 ¢ sutv.).
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caractére de conventionnel et de volontaire, pour parler grec :
un caractére de vopog (et il n’est pas inopportun d’observer que
I'antithése, classique en grec, de la « convention » et de la « nature »
peut étre mise en rapport avce I’établissement Qz.gac_c. )
On constaterait déja ce caractére dans le formalisme de certains
droits archaiques. En un sens, le moH.Em:mEm mmhm une suite, un
prolongement. Les symbolismes qu'il utilise continuent ceux du
prédroit, ou sout de méme ordre; mais ._mE. m_mem_omﬁoﬁ est
multiple, et surtout elle est I'objet d’une espéce de décret ou d'une
concession implicite de la part de la société. Jusque dans leur
nature imagée, ils participent d'un état nouveau : dans le langage
du droit — comme dans le langage tout court — I'expressivité
méme est soumise 4 une convention plus ou moins pergue. Si la
pensée du rite efficace est a la base du formalisme, le formalisme
lui-méme apparait comme une stylisation du rite3, ﬁ.ma, nous
n’insisterons pas li-dessus, en raison des conditions ol I'expé-
rience se présente a nous : si 'ancien droit romain est un type de

droit formaliste, mais dont les antécédents nous échappent3®s, -

inversement la Gréce, qui nous a fourni quelques mum&mumgmﬁm
sur la préhistoire, nous en fournit peu sur le mcH.Em:mEm qu'elle
parait avoir assez vite dépassé. En HmﬁmEurm,. d’autres données
nous sout offertes pour I'une et I'autre civilisation.

Celte-ci d’abord, qu’entre le prédroit et le droit, une certaine
continuité s’indique. . .

Sur un point, le cas romain, d’ailleurs spécial, est d autant plus
suggestif. On sait que le latin est une amm ._mamcm.m E.m_o-
européennes qui ont conserve, avec une fidélité singuliére
qu’explique peut-étre une tradition de « coliéges », tout un fonds
de vocabulaire qui intéresse avant tout la H.m:mmour mais qui
intéresse aussi le droit en tant qu’associé a la religion : le témoi-
gnage de la sémantique permet a Foccasion — et, pour commen-
cer, dans le mot {us lui-méme — de reconnaitre ou m.muwﬂm<o_.ﬁ. un
domaine mixte. Mais ce u'est pas de cette vérité trés générale

304. Le mot aurait peut-&tre Pavantage de réserver la part d’esthétique qu’il
¥ a dans le droit, comme sans doute dans toute activité sociale. ]

305. D’autres perspectives se dessineraient, par oNoBva., dans le droit
germanique : cf. H. VORDEMFELDE, Die allgerman. m«&. in den deulschen
Volksrechien, 1923. Et, pour Iétude de toute vne série de noaﬁoﬁ.mﬁmhem
préjuridiques, on n’a qu’a rappeler le travail de Maurice Cahen sur la libation.
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qu’on se satisfera : elle nous aide seulement 4 comprendre que les
Romains, en raison de leur « conservatisme » ou plutot de la
discipline mentale qui leur est propre, puissent attester tout
ensemble, dans une série d’exemples probants qui appartiennent
au droit spécialisé, la persistance des mots et la transformation de
la pensée.

Le mot aucforifas est un mot juridique : il s’applique a des
notions qui relévent de la technique du droit, par exemple
a propos de I'incapacité d’un impubére ou de la garantie du ven-
deur. Or, il est déja notable que ces emplois circonscrits n’en
¢puisent pas toute la substance et qu’il garde encore en pleine
époque historique un certain halo de pensée sentimentale et
indéterminée®® ; mais d’autre part, il est avéré qu'il a sa plaee
dans la religion et que I'usage qui en est fait dans la religion a
précéde et préformé celui qui en est fait dans le droit. Une tradi-
tion tenace met en rapport auclorifas et augurium (qui sont en
effet apparentés)®” : T'auctoritas est la force que confére a un
etre oud un acte la consécration qui vient du vol des oiseaux.
Dans les rites des fétiaux, le verbenarius, porteur de la touffe
d’herbes sacrées avec laquelle il a touché le pater patratus, joue
vis-a-vis de celui-ci le role d’aucfor™, c’est lui qui patronne et
sanctifie par la vertu des sagmina. — Le méme mot alcloritas, sur
le plan juridique, désigne la confirmation nécessaire d’un acte ou
d'une situation que proprement elle « autorise » : il concerne la
possession ou l’exercice d'un pouvoir de droil?9,

Une observation analogue peut étre faite a propos du mot
addicere, mot consacré pour une des espéces de la juridiction du
préteur ; il a fini par s’appliquer 4 un transfert, 4 une attribution
procédant du magistrat, mais il signifie d’abord une ratification
prononcée par lui au bénéfice d’une partie : lui aussi est par
atlleurs un terme défini pour désigner les signes favorables que
donnent les oiseaux, particuliérement la confirmation indispen-
sable qu’ils fournissent a l'investiture d'un chef militaire®°, Le
témoignage de termes comme damnaresl, obligare®2, peut-étre

306. Cf. H. LEvy-BRUBL, Nouv. éfudes, p. 20 of suiv.

307. Cic., De har. resp., 18 ; VAL, Maxz., I, 1.

308. Cf. A. MAGDELAIN, Essai sur les orig. de la sponsio, p. 19 ef suiv.

308, Cf. NoarLLes, Fas et jus, p. 228 ef suév. (en particulier, pour la notion
active de V'auctor oir s’indiguerait le joint avee ie prédroit, p. 274).

310. Festus, s. v. Praelor.

311. On sait que Huvelin en faisait grand état pour ses théses. Mais ni ses
fantaisies étymologiqnes, ni I’étroitesse de son interprétation par la « magie » ne
doivent décourager.

312. Cf. Ernovr et MEILLET, Dicl. élymn. de la langue lal., p. 521.
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nexum, serait également instructif. Mais il y a lien d’insister un
peu plus sur le mot qui est en apparence le plus neutre et dont
TI'enseignement s'ajuste aux observations gu’on a pu faire sur les
débuts de la procédurc : c’est le mot agere.

1 signifie I'action c¢n justice, spécialement dans la premiére
période du droit, celle des « actions de la loi » dont les plus
anciennes sont marquées d’un caractére ritualiste si frappant.
Mais I’antériorité chronologique du sens religieux est directement
attestée : des mots de la méme famille (ago, agonium, agonales)
sont des mots tout a fait archaiques et qui concernent des formes
archaiques de la religion. 11 y aurait donc, dans le droit, une
espece de transposition : comment faut-il I'entendre ? Le sens de
ugere est essentiellement « duratif »313 ; il s’applique 4 un pro-
cessus qui se déroule daus lc temps et qui consiste, au premier cas,
dans I'accomplissemnent des rites d'un sacrifice ou plus générale-
ment d’une action religieuse3!t : de méme I'action judiciaire, oit
une série prévue est déclencnée par l'acte introductif d’instance,
implique un schéme temporel. Dans les deux cas, une ¢ forme »
socialement valable s’inscrit entre deux termes ; les valeurs y sont
d’ordres différents : I'identité du ot n’en suppose pas moins le
sentiment de la correspondance.

Le grec ne présente pas de pareils exemples de continuité ; au
surplus, si 'expérience romaine est probante sur ce point, c’est
grice justement a la singularité nationale dont elle est affectée.
Mais le témoignage du latin nous améne a considérer un certain
nombre de faits, 2 la fois institutionnels et linguistiques, qui se
trouvent communs 2 l'une et & l'autre civilisation — parfois
dans un parallélisme remarquable — et qui peuvent illustrer le
fait général d’uh passage du prédroit au droit. Une méme
donnée s’y peut reconnaitre : des institutions spécifiquement
juridiques prolongent, sous le méme nom et avec des fonctions
homologues, des formes anciennes qui avaient un autre contenu et
un autre .mode de dynamisme, pour tout dire : des formes
qui sont identiques ou apparentées 4 celles que nous avons
reconnues comme des exemplaires de prédroit.

On ne sétonuera pas que cette observation nous soit offerte
d’abord parmi les actes qui, concernant le droit de la personne,
ont pour objet propre, dans le principe, un changement d’état.
I.’adoption et I'affranchissement ne nous sont connus directement

313. Id., ib., p. 23 of suir.
311. Sur angurium agere, of. Wissowa, o. L, p. 534
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que comme actes juridiques, dans un stade ou ils intéressent la
o:“m” .EEw nous ne sommes pas sans information sur un stade
antérieur ou leur fonction se cantonne dans une société « fami-
_E_.m * : or, nous constatons que ¢’est par de tout autres moyens
qu elle s’exerce alors. On r’a pas perdu le souvenir, en Gréce315 ni
a Rome31%, de I'adoption in cubiculo qui simule un énfantement
par la mére de famille : formalisme qui a pratiquement disparn —
qui suppose d’ailleurs un autre concept de laffiliation que
celui de 'époque historique — et qui réalise par un mimétisme
mm_omom une parenté substantielle. Pareillement, nous constatons
ou devinons la survivance de rites traditionnels lors de 1’affran-
M.Emm_mﬁms.ﬁ : o:.mu les Romains, le maitre donne un soufflet a
Qmm.w. mMM %ww _M MMHMMMmE,_Sme'mﬁ _EwEmEm«: ; chez les mﬂ_onm. ila
! : ' qui avalent rapport au foyer, et 'absorp-
tion d’une « eau de liberté » provenant d’une source particuliére
est plusieurs fois attestée™®. Rien de tout cela n’a de vertu
EE&EEW E I'affranchissement a d’autres conditions formelles, ou
el a point. Emwm dans tout cela, on peut rcconnaitre _.:m.zmmﬁm
d’'un passé qui ne comportait pas, justement, de forme juridique
mais des symboles efficaces dont l'efficacité est du type qu'on m
vu : celul .m: _Eiam absorbé est assez parlant, et tout autant celui
de la main, qui a di laisser sa trace dans le nom méme de la-
manumissio®®, Méme nom en effet, méme acte en un sens, mais
dc mécanisine tout a fait différent. .

Une donnée corrélative nous est fournie par la sponsio. En droit
romain, .Qmm% le nom d’un contrat formel d’ailleurs trés simple
Inais qui exige le prononcé des mots spondesne ? spondeo. an
Q.oﬁm que le terize ne s’applique, de par I'étymologie, 2 la liba-
tion : nous savons donc dans quel ensemble de pratiques et dans
quel cercle de notions il se situe d’abord ; et 4 supposer, comnme on
en fait la supposition, qu’il se rapporte & un serment primitif, ce
serment primitif est tout autre chose, nous’avons vu, qu'un m:.qm;
gement verbal plus ou moins solennel. L’oubli a été complet .a_m
o:m:MmEm.sw est radical : il n'y a plus rien de commun entre la
valeur originelle du mot et son emploi & I’époque historique. Mais

315, Diop., IV, 39, 2. Cf. GroTz, Solidar. 162 1
. Cf. . P- t swiv.
816. PLINE LE JRONE, Panég., m '? oo
317, Cf. H. LEvy-Bruonr, Quelguss prob., p. 62 ef suiv.
w~w. m‘m. Mﬁr,ﬁao.&ﬁm. in, Hermes, XIX, p. 463 ef swiv.
319. Conira : H. LYevy-BRunz, o. L, p. 64, n. 2 (mais qui ti
: : : ; s 0. Ly . . } Al t du
droit romain historique, postérieur & un mnu.m ol ¢’ Yeste do Lo mam
P ost 1 i i
pouvait feire un affranchi). : © geste de I ain qul
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é o ’ transition que nous ne
! méme not : a la faveur d'une 151ty ous I
WMMMWMm plus retracer, une opération du droit s’est mszﬂgmmmw
srati sdroit. Or, 1'&yyOn grecque présenie un Ca
-une opération du Em%of I, | Brecde Dy
éle. A une réserve prés:lacte symbo que qu
Mwmm%mﬁoa est autre®. I1s’agit, nousI'avons awﬁ d ﬂp mnﬁm%oﬁmﬂ
: imiti été oubliée elle aussi,
wimnée. Cette valeur primilive ae i¢e el i, ¢
meww_o_o%m seule qui la dénonce. Dans %%.H mmmwm.puﬁmmumwwmﬁﬁm
"By trat verbal®*. Enfin, su
nous voyons I'#yyon devenue con 4 : fin, sutvant are
3 i i s’indi les Romains, mais qui I
évolution qui s’indique chez , Ia achevee o
lle est a4 I’époque classiqu
bonne heure chez les Grecs, e . . asst n
aison est d’autant plus pr
contrat sans formes. Et la comparal t o o
’ i le droit romain, le parallelisme
bante qu’entre le droit grec et : D e de
’arréte pas 13 : nous verrons que les domaines d app
%.MMM” wﬁ de la sponsio, d’aprés le strict emploi des termes,
les mémes. . .
moﬂomm apercevons une ligne de am<m_ow.wm§m=ﬁ. : m:m, vma_._:“ aller
jusqu’au Uowﬁ o1 le formalisme s’amenuise ou %mcmwm_w. ya mw:
WE tournant deécisif, c’est celui qui est marque mm_zm les kum
quand on passe du serment-libation par oxmﬁw_m a __mﬁmmmwmud eat
i ’ ié inérale, de l'action religieu
bis et, d’une maniére genecrale, rel I
Mmm.ﬁﬂmom & I’action juridiquement valable. Or celle-ci, a sa EmEmamm
a bien une forme, elle aussi ; et une forme qui vaut. Commen

vaut-elle ?
®

A travers les données du droit archaique, il est possible .MM
reconnaitre le fait nouveau : il s’y accuse méme avec Une espe
insistance. . ) o
¢ Le fait nouveau, ¢’est Paffirmation de l’acte HE.E_.Q:m Moﬂ:wm
- - - b
tel. Qu'est-ce qu'un acte juridique, et m:ammw.om&azw MM aww 2
. ayl i t 4 retenir d’abord, par
rtu ? L’expérience romaine es )01 |
M—Mﬁm Y mOﬁeﬂoEEm appuyés. Pour toute une serie .m: plus msﬂm.u
droif, on a pu souligner un élément mmmm:_u.mr celui de la « ratili-
nmﬁow du groupe social »¥*2 : qu’elle se Emunmmwm par un .ao.mom par
un assentiment des comices, par I’homologation du rmagistrat, ou

320. La sponsio a d’ailleurs son eorrespondant mnuﬂu.oua.mmﬂ:m non m.m% mm._.ww.-
e.n me ortovbai du droit international, mais dans 1 wﬂqﬁwe.mme. M. Lol
Mﬁﬁm.owéﬁm engagement du droit privé, mais dont nous ne savons rien de p
e ne, 4
que le nom. VL 130
321. HEROD. . o
322. H. E<M.ww..cmr Nouv. Et., p- 6 el suit.
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par l'assistance de témoins de telle qualité et en tel nombre, elle
correspond & une espéce de participation de la société dont on
peut dire qu’elle fonde la valeur sociale de 'acte. Donnée capitale.
Mais en voici une autre qui ne laisse pas d’embarrasser. Quand
on en vient 4 la stipulation, il faut bien constater qu’elle ne renfre
pas dans le cadre, puisqu’elle ne comporte aucune présence réelle
de la société. C’est une réponse insuffisante de rappeler que la
sponsio dérive du serment : car elle n’est plus un serment, elle ne
vaut plus par la libation dont le nom s’y perpétue. La vraie
réponse consiste 4 invoquer un autre €lément que le méme
auteur a mis en relief dans les plus anciens actes juridiques, a
savoir I'efficacité de la déclaration formelle. Mais Ia question par
la n’est que reculée : D’on vient cette efficacité ¢ On entend bien
qu’elle est dérivée du prédroit comme celle du formalisme en géné-
ral : Ja puissance des mots est d’abord une puissance magico-
religieuse, et nous ’avons rappelé incidemment 2 propos de
certaines formes du serment apparentées 4 1'affirmation oracu-
laire®23, Mais la vertu juridique, c’est autre chose ; quand la loi dit,
de celui qui contracte ou qui teste, uti linqua nuncupassit, il y a
bien dans la formule le souvenir du verbe créateur®4, mais le
souvenir seulement : le droit opére comme une laicisation de la
parole (la méme, sur un autre plan, que la philosophie eut &
accomplir). Ce qu’il faut comprendre, c’est comment la forme
imposée 4 la « déclaration de volenté » peut représenter a sa
fagon, et par elle seule, un « contréle de la collectivite »325 ; voila le
probléme. ,
Passons 4 la Gréce. La Gréce nous offre une documentation plus
restreinte, mais de données tout a fait comparables. Une certaine
participalion sociale y apparait, pour une série d’actes, comme un
fondement de validité32$. Mais cet élément ne donne pas non plus
une explication compléte : la « déclaration de volonté » vaut égale-
ment par elle-méme, et 4 'occasion par elle seule. Il y a méme
lieu de présumer qu’elle a présenté des formes analogues i
celles du droit romain : le formalisme de la procédure, si marqué

323. Cf. pp. 218-217.

824. Le mot nuncupare, qui Ini aussi est deveny un terme du droit, a un Passé
ol 8’entrevoit au moins une signification magico-religieuse.

835. Cest justement ainsi que M. Lévy-Bruhl pose la question, p. 6.

326. En ce gens on pourrait invoguer non pas seulement le réle ancien
présumable des témoins de la diamartyrie, mais eelui des « témoins de droit »
dans le droit de Gortyne, les formes de l'adoption dans le méme droit, les
formes de la vente d’immeuble dans Théophraste ; ef. Temploi du mot &monvelv
qui équivaut & ratifier dans I1., XXIIT, 531 of suiv.
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dans le droit de Gortyne sur d’autres points, a dil s'imposer, amnw
le méme droit, 4 la formation des contrats dont nous owuzm_mmoj
les désignations — nettement « concrétes » dans mmﬁ mﬁMEoWoMM
i 827, En tout cas, 11y
__ et malheureusement rien de plus®?. 5 /2
Eowmsm deux faits positifs & verser au dossier. bﬁ Mﬂmum_mw %MWM_.MW
i is ts, et dan
'ast T'intention qui s'accuse dans Qmm” mots, 4
; m%w H%oBE@ %.Gwoin. « convention .oa&m » .@mﬁ.:&. devait
ﬁnzn# 4 l'époque romaine une traduction 8:*. indiquée wom_wm
stipulatio) : le caractére d’engagemenl erpressis qmﬂ.wﬁm QM o
souligné non au point de vue de la preuve, mais au vo_.sm. ue
de la validité3®, Le second fait, isolé, mm.ﬁ a =.oﬁ.m gré decis m.
Hérodote indique formellement, dans Hme.SE.w H.MEMSMMM?&:
i ssacles, I'échange de cerfa verba qul est 1 -
mariage & N o i 1 t par quoi le contrat, nous
t quasi exact de la spornsio romaine el par qu ! ,
H%M _mEm.SH..SF se trouve définitivement passe, a mmmowm:m.:m Mo_m
plein effel (Exexiparo) : le beau-pére prononce wi_wce mwmmn_u-
gendre répond &yyodpoL. 1.’une et 'autre Moﬁwaw. Hﬁu. %HM L suby
8 d’ai ! t. — Au total, m ,
sisté d’ailleurs dans l'usage courant. - o e dans
& insistance dans le droit archaique des : _da
Wwﬂﬂwahd&o# romain ; et, pour ce cas particulier, méme création
i : ce.
suridique. 11 v a des raisons 4 cette convergen )
uzﬂmﬁmno:vm%@m mots auquel m%mlﬁﬁ m.co:m.mo a un mﬁw_%_
ancien qui se perpétue & I'époque n_mmmpm_wﬁ mﬂmpmmmﬂmmw wu Wﬂ.ﬁm
i ;ils i contrat de fian¢ .
son importance : il s’applique au « R e e
c’est le méme groupe (ui a Iourm .
wwmwwo::mami : le sponsor, c’est le mmumww H‘ et _mn%mmﬁ% Mﬂomwhm
i al bis de la cau .
*applique surtout 41 mmmmmmg.ma verbis de la caution Y
wM%ommmﬁﬁ les deux applications QM I'éyyom @ _wﬁ@msn MMWMMMMM
! ituti i et nous avons
comme l'acte constitutif du mariage \ : isons de
ite i trat de fiancailles) ; elle es
r qu'elle a été anciennement con 1 !
wmwmw %“ sans rapport direct avec c¢ prermier mu_m__u_mw MMHHHMWMM
i lications, et e
cautionnement. Elle a ces deux apphcal e as
61 curieux. A vrai dire, spon:
d’autre ; le parallélisme est au moins cune . © i
in lisé, et c’est peut-Ctre celu
tin a encore un autre mEEo._ spécialise, -
Mﬂwmmmﬂmwam tout : dans l'ordre international, le mot désigne unc

i, 3 253, n. 328.

i t., 1X, 34 e swiv, ; cf. supre, p- y 1. B , X

wwm HHM__ “Mmﬂ“ﬂ%mﬁ&a,mﬁzo (3dem dicere), souvent mwm.rnu% Q.M.MmHuWMMMWo

aoE.EwF est particulidrernent accusé dans un texte législatif p. ,

i D of 953 E. . o o

Hamwwﬁm“mmwwoﬂ mm@u:__.&mo. sous lequel est le m?m souvent mmmpmbm e .nMM—W-Mﬁ

<m1u.w,m retient le souvenir d’un symbolisme J'ailleurs obseur, mais cerbak

? e
remarquablement oublié.
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“espéce de traité, de nature et de portée inférieures a celles du
feedus, mais qui, de quelque fagon qu’on interpréte un épisode
fameux de I'histoire romaine?®, met en jeu des responsabilités
collectives. — Or le contrat de fiancailles, en principe, faisait
intervenir des groupes familiaux. Et le cautionnement (ou la
similitude de vocabulaire &4 Rome est peut-étre le souvenir d’une
_ indifférenciation primitive entre garant et « débiteur principal »)
suppose en tout cas des solidarités traditionnelles, familiales ou
autres. Ces formes contractuelles seraient donc issues, en fin de
compte, d'un régime d’accords entre groupes. La garantie
sociale, elles la possédaient en quelque sorte par hypothése quand
elles sont entrées dans le droit. L’élément d’engagement expressis
verbis peut dés lors se suffire 4 lui-méme : pour certaines séries, il
répond, lui tout seul, & cette exigence de garantie sociale que

satisfait par ailleurs l'intention plus ou moins directe de la
collectivité.

Car le droit, méme quand il recueille I'héritage des solidarités
anciennes, les dépasse. Dans un milieu nouveau apparait un
nouveau type de rapports, celui justement oi1 peut s'individualiser
le contrat. Les phénoménes de prédroit que nous avons pu
déceler, au hasard de la documentation et par suite 4 des niveaux
différents, ont au moins ceci de commun qu'ils relévent d’orga-
nisations sociales qui ont été supprimées ou absorbées par 1a cité.
Il semble qu’ici nous tenons le passage : entre les débuts du droit
proprement dit et la création d'une forme de société, il y a
corrélation. Le fait éclatant, c’est I'établissement de la cité on
s'impose la notion de cette souveraineté du groupe dont participe
Pefficacité juridique. Dans ce monde antique que nous avions en

vue, I'apparition d’un mode de pensée est le témoignage d'une
révolution.

Quelle signification humaine lui attribuer ? C’est 1a question 4
laquelle aboutit une étude de préhistoire comme celle qu’on a
esquissée ; et c’est peut-étre celle qui la justifierait.

Sous l'aspect le plus apparent, I'opposition entre droit et
prédroit est une antithése absolue. En gros et par comparaison,
nous dirions que la pensée juridique est une pensée abstraite et

880. Sponsio des Fourches caudines : of. H. L&vY-BRURL, 0. L., p. 110 ¢f suiv,
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positive, qu’elle ait pour objet des choses, des personmes ou des
relations. Dans une espéce ou le droit obéit pourtant & un souci
religieux, il prononcera que l'obligation de sépulture incombe &
ceux qui ont appréhendé ta yphHpera, la succession congue
comme « biens »%% ; ¢ ypfpata, Iexpression est traditionnelle ;
¢est celle qu'emploient déja la loi solonienne, la loi de Gortyne,
La notion de ypfipa est la notion économique type®? : il n'y est
fait état ni de qualification religieuse, ni d’efficacité spécifique,
1 acquisition de I'hérédité est encore dénommée, dans certains
cas, embateusis : ce n’est plus qu'un mot, le pouvoir d’investiture
de la terre ou du tombeau n’est plus représenté. La « valeur »
singuliére de tels ou tels objets — armes, vétements, piéces de
bétail — s’efface (tout au plus, la notion des res mancipi pourrait-
elle en figurer le souvenir, ou la transposition). La pensée qui
anime la fradifio per glebam, telle que la légende grecque nous la
rend présente dans sa nature authentique, la Grece I'a si bien
oubliée qu’elle n'en offre méme plus le dérivé dans un état de
formalisme?®3? ; et si on retrouve la trace d’une pensée semblable
dans le saeramentum in rem des Romains, ¢’est seulement la trace
qu'il peut y avoir dans un symbolisme de pure forme3®3t. —
Pareillement la puissance religieuse d’un parens, telle qu’elle se
manifeste dans une malédiction 4 effet de sacratio, ne fonctionne
plus. Celle d’un mort qui a le privilége d’emporter dans sa tombe
les objets qui sont de ses « appartenances » disparait d’elle-méme.
Le pouvoir de disposition testamentaire qui sera accordé au
défunt — quand il aura pu étre dégagé de I'opération entre vifs —
est d’une tout autre nature que celui de l'imprécation qui
accompagne les derniéres volontés et qui n’apparait plus, isolé-
ment, qu’en survivances nettement reconnaissables comme telles.
En contraste, la capacité juridique, active ou passive, est chose
qui se définit abstraitement, et, méme quand le droit consacre une
distinetion de statuts comme le fait la loi de Gortyne, c’est en
différences quantitatives qu'il la résout (tarifs de composition).

Y

C’est justement dans le droit que commence a s’affirmer une

331, Loi ap. [Dem.], XLIIT, 58.

232. Notion dont Pautonomie s’affirme pleinement. par la généralisation dela
monnaie : of, ABIST., Bth. Nis., IV, 1119 b 26, définition des ypfinara ; pour le
rapport avec la pensée spéeulative, HERACT., fr. 90 Diels.

833, On signale un rite curieux de sernient dans lequel une motte de terre est:
prise en main par lc revendiquant (Pep. Grenf., T, 11) ; mais il s’agit probable-
ment d’ume forme égyptienne (cf. B. WeIss, Griech. Privatrech , I, p. 228).

334, Garvs, Insf., IV, 17 ; cf. AULU-GELLE, N. A., XX, 109,
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idée abstraite de la personne33®. — Enfin la notion de lien

juridique s’oppose & celle des créations d’état338 ou des change-
ments d’état comme en réalisait une pratique magico-religieuse,
Elle s’y oppose par certain caractére d’idéalisme : méme 4 travers
les formes quand le formalisme subsiste, ce sont des représenta-
tions humaines et des volontés humaines qui apparaissent
comme les vraies conditions d’un pouvoir ou d’un devoir ; méme la
sponsio romaine, pour ne pas parler de I'dporoyia grecque,
est le témoignage de cette pensée, Siun type équivoque comme le
nerum dont la Gréce a connu 1’éguivalent a été éliminé assez tot
chez _”:ﬁ et I'autre peuple, c’est sans doute que, par le quasi-
asservissement qui le sanctionnait, il n’était plus compatible
avee la structure sociale de la cité ; mais on peut dire aussi qu’il
était condamné d’avance par sa nature aberrante puisque, par la
vertu .Qz rituel d’engagement, il réalise dans l'immédiat une
¢ m\Em.sS_ réelle » qui est autre chose nn,m le lien du contrat®3?.
_Tel est le premier aspect. Et on voit tout de suite I'interpréta-
tion qu’il peut suggerer. Une fois atteint I'dge du droit, assez vite
du moins, notre pensée se trouve de plain-pied avec les monu-
ments qu’il 2 laissés témoin le singulier prestige du droit
romain 4 travers les siécles : tout se passe comme si la pensée
juridique était le produit d’une raison humaine qui n’attendait
pour se manifester que d’étre libérée de I’hypothéque de la
«religion » et de 'empirc des préjugés « mystiques ». — 11 y a aussi
hien la conception inverse. Pour peu qu’on soit sensible & I'his-
toire, c’est sur le changement social qu’on mettra 'accent : la
penscée juridique ne ferait que « rcfléter » la donnée nouvelle
nmz.m d’une société organisée sur le type de la cité ou de I'Etat. .
Mais en vérité I'un et 'autre schémas sont en défaut.
0] _”_u% a pas lieu d’insister sur le premier. Le droit ne se produit
pas & la maniére d’une révglation ; méme dans ses formes
archaiques, on peut constater tout de suite des dissimilitudes qui

335, Cf. M, Mauss, Une catégorie de Pesprit humain, i .
Anthrop. Insi., 1938, p. 275, sur le fait H.Ewmmur > in Journ. of the Boyal

mwm. H&b;o.:o s¢ prolonge parfois & Pépoque historigue dans le concept de ce
gu'on pourrait appcler les droits virtuels. Une proxénie, ¢’est-a-dire un lien
r.w”nnwnmmg d’ « hogpitalité » o beau étre dénoncée, elle renait spontanément dans
la personne d’un descendant (ef. G. DAUX, in Mél. Desroussequx, p. 117 s5q.).
Hﬁﬁ&?n potestas {créée par un rite religicux lors de la naissance) n’est éteinte
quwaprés frois ventes suecessives du fils,

337, Om. NOAILLES, o.:L., p. 113, Il est curieux de voir les XII Tables (VI, 1)
accuser intentionnellement dans le nexwm un caractére d’acte juridique gqui
continue & lui &tre étranger pour une part.
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sont en rapport manifeste avec des différences de structure ; et le
théme de la relativité du droit n’est pas d’hier puisque les Greces
déja s’en étaient avisés. Faut-il ajouter que c’est dans une histoire
sociale que la pensée du droit se dessine, dans une histoire qui ne
s’est pas faite toute seule ? C’est sous le signe de Pouvoir et de
Force qu'Eschyle a mis le régne de Zeus, en ses débuts. — Mais ce
qua Vinverse il est impossible de méconnaitre, c’est que la
pensée du droit est une pensée comstructive : au monde de
la représentation magico-religicuse elle substitue un autre monde,
qui en est a la fois 'homologue et I'antithése. C'est ainsi qu’a la
fides ancienne que la tradition symbolise par les exemplaires
mythiques de serment ou par l'institution du roi Numa3®, une
autre fides succéde, une « bonne foi » qui a le méme nom, mais qui
en différe3®?, et que le droit, aussi bien, n’incorpore pas immédia-
tement3®. Rien de plus révélateur en effet que ce que
nous appellerions les faiblesses ou les tatonnements du droit
commencant : il lui a fallu édifier ses notions ; il lui a fallu organi-
ser un systéme nouveau qui a ses catégories a lui, ot la causalité
et le temps prennent une signification inédite34:. Aussi bien les
solutions différent-elles d’un droit 4 l'autre : la notion de droit
subjectif, 'administration de la preuve, la formation du lien
contractuel ne sont pas les mémes en Gréce et 4 Rome. Mais les
différents modes de vérité auxquels le droit atteint, il y atteint 4

888. Le grec niong qui g’applique avee une prédilection traditionnelle an
germent, est cxactement paralléle & fides. (Sur ’évolution de celui-ci, of.
E. FRiNKEL, in Rhein. Mus., 1916, p. 187 ef suiv.; sur sa valeur primitive de
substantif verbal correspondant & erede, MEILLET, Mém. Seac. Ling., XXII,
p- 218 : or, I'élément subjectif qui appartient & la notion, indo-européenne, de
eredo est proprement la confiance dans Uefficacilé du rite : of, G. DUMEZIL,
Mitra-Varuna, D. 35 et suiv.).

839, La nictlg, « confiance » de nature idéale, s’oppose & P’autre, celle gque
matérialisent, sl on ose dire, les rites du gserment ; il est remarquable que la
double valeur puisse apparaitre simultanément, au risque d’une contradiction
qui ne craint pas de s’accuser dans la lettre : EURIP., Médée, T31 et suiv.

340. Avee la tradition d'une nignuc-fides remontant & la nuit des temps ilya
un contraste saisissant dans le fait qu’a Rome la notion de fides en matiére
contractuclle n’a trouvé place qu'assez tard (ef. la reconnaissance encore plus
tardive du fidéicommis), et qu'en Grice, il ¥ a encore des législations qui
n’accordent pas d’action au créancicr qui sen est remis & la qionig de son
débiteur (THROPHR. ap. 8T0B., Eel., IV, 20 ; Amisr., Kth. Nie., 1164 b 13).

341. Sur emploi du futur dans les formules d'engagement, cf. HUVELLN,
Ftudes, p. 291, n. 3 ; comparer, avec le formulaire du serment dans IL, XIT.
381 ef suiv., celui du serment de 'époque historique ot le futur est de régle,
Le développement de la catégorie linguistique est en rapport, ici comme en
d’autres cas, avec I'évolution institutionnelle.
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lintérieur de ce monde dont P'établissement de la procédure a
imposé la représentation34®. Monde étonnant — ni plus ni
moins que celui qui le précéde — ol une création de la pensée
apparait comme réalité objective, ou le droit, qu'il s’appelle jus ou
Sikaiov¥3, continue d’affirmer, par cet élément irréductible
m:wmﬁ I'exigence de réalisation, I'idée d’une foree qui est autre que
a force.

) On a fait grief 4 Huvelin de « ne pas distinguer la magie reli-
gieuse de la magie juridigque »?#%, Peu importe la formulation :
dans eette remarque tient toute la question qui nous intéresse.

Le trés ancien droit romain illustre la notion d’une force qui ne
procéde pas de la contrainte matérielle, mais de la vertu du rite,
,nm droit est pourtant déja du droit : U'efficacité en est subordonnée
4 des conditions et 4 des régles qui sont instituées par la cité et qui,
par 1, en définissent la notion. La force qui I'anime a tous ses
moments est une force spécifique : ce n’est plus celle qui est
immanente au rite religieux en tant que tel. Mais entre celle-ci et
celle-l4, il n'y a pas seulement opposition, il y a continuité : sans
la premiére, la seconde ne se serait pas produite dans la repré-
sentation des intéressés. La portée de I'expérience romaine, en
effet, a paru ¢largie par une autre expérience, celle que fournissent
des sociétés voisines et de développement 4 certains égards
paralléle. A vrai dire, les deux différent ; mais elles se complétent.
Le passage Iui-méme est attesté 2 Rome ; il I'est moins en Gréee
ol nous n’avons guére de témoignage d'un droit vraiment
archaique. En revanche, la Gréce a conservé, dans sa mythologie
surtout, quelgue souvenir d’un ancien état que les faits romains

" permettaient de postuler, mais seulement de postuler : celui ol

des forces religieuses fonctionnent 4 des fins que le droit réalise
plus tard par ses moyens propres.

M2, Cf. WoLrFr, a. 1, p. 84 : ¢ Once a machinery for the supervigsion of
selfhelp was devised..., it became possible... to build, by Hiniting the scope of
liabilities, a law of obligations s,

343. Le jus apparait tout ensemble comme création de la cité et comme
@.nnmﬂuﬁ_ d’un sujet {scns objectif ot subjectif dont il ¥ a comme une aynthése
dans la formule meum esse ex jure Quiritium aio). Le gree accuse dans F.Kboﬁop
de Sixmov I'élément de « justice » — et par suite, dans le plan spéculatif, de
revendication morale.

344. HAicERSTROM, 0. I, p. 601. — Toutefois, HUVELIN, Magie, p. 27, parle

de F.. force juridique » comme caractérisant 1’état postérienr A celui de la
* mMagic »,
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Cette constatation n’a-t-elle qu'un intérét d’histoire ? C’est un
fait que la notion de force juridique ne peut se réduire a des
éléments positifs : ¢’est ¢galement un fait que le droit ne peut
s’en passer. D’ou il I'hérite, c’est ce qu'on a cru apercevoir. Le
droit est une conquéte majeure : il a permis de formuler en termes
de raison une multitude de rapports toujours inédits ; mais s'il est
vrai — c¢'était la lecon d’Emmanuel Lévy — que la pensée n'y est
pas seulement représentation, mais anticipation, c’est qu'il garde
encore quelque chose, en ses états les plus récents, du « mysti-
cisme » qui se constate a ses origines.

2

Le temps dans les formes archaiques du droit'

On considérera ici quelques aspects de la notion du temps a des
stades anciens de la- fonction juridique. Notre objet se trouve
doublement défini : quant au probléme et quant 4 la matiére de
Iobservation.

Une question trés générale dans I'histoire des sociétés est celle
de la prise que I'homme exerce sur le temps.. Dans quelle mesure
peut-il ou eroit-il restituer le passé pour l'utiliser 4 des fins
diverses ? Dans quelle mesure prétend-il maitriser I'avenir en se
donnant, pour telles échéances, la garantie d'un événement ou
d’un état ? 1] est clair que la question se pose dans bien des espéces
et 4 bien des moments d’histoire : on rappellerait au besoin qu'une
idée comme celle de la planification est unc idée récente. — 1l est
clair aussi que le droit est un lieu privilégié pour I'enquéte. A
date récente, des nouveautés du méme ordre ont pu y apparaitre :
exemple une opdration comme l'assurance sur la vie, dont la
légitimité restail en cause il n'y a pas si longtemps et que les
rédacteurs du Code civil jugeaient encore immorale : immorale,
c’est-a-dire qui ne rentrait pas dans une structure traditionnelle.
Mais aussi bien il y a des raisons particuliéres pour que le droit
nous intéresse : ¢’est un probléme qui lui est essentiel de savoir
comment et en quel sens il s’appuie sur un passé ou vise un avenir,
Et pour l'analyse psychologique il offre un avantage certain :
c'est que les faits intellectuels y sont en relation expresse avec
des situations sociales et avec une action humaine ; on ne sera pas

1. Journal de Psychologie, t. LIIIL, juillet-sept. 1056, pp. 879-406.
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DECOUVERTE DE LA LOI

Il peut paraftre étrange de parler de la naissance
des lois comme d'une découverte que 1'on puisse situer,
pour un certain peuple, a une certaine date. Car, a priori,
tout groupe d’hommes, quel qu'il soit, ne peut subsister
que si ses membres obéissent & un certain nombre de
régles régissant leur comportement; et ce que nous
savons de la Gréce antique illustre ce principe. Encore
faut-il savoir la nature de telles régles.

Elles peuvent &tre religieuses : dans ce cas elles se
rattachent souvent & des oracles divins, et elles se trans-
mettent par tradition sacerdotale. Elles peuvent aussi
étre familiales : c’est ainsi que E. Benveniste (dans Le
vocabulaire des institutions indo-européennes, p. 103)
définit la themis de 1'époque homérique en disant :
« Dans I'épopée, on entend par themis la prescription
qui fixe les droits et les devoirs de chacun sous l'autorité
du chef du genos, que ce soit dans la vie de tous les
jours a lintérieur de la maison ou dans les circons-
tances exceptionnelles : alliance, mariage, combat ». De
telles régles peuvent aussi valoir pour les relations des
diverses familles entre elles et avec un souverain :
dans ce cas, elles prennent déja valeur politique. Pour-
tant, ce ne sont point des lois. N'ayant souvent pas
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d’autre existence que l'acceptation tacite de ceux qui les
observent, elles ne prétendent étre ni valables pour un
Etat dans son ensemble, ni connues de tous, ni souve-
raines par elles-mémes.

Or, la Gréce ancienne présente T'avantage unique de
nous faire assister 4 la transformation de régles de ce
genre en lois proprement dites : dans les faits, dans le
vocabulaire, on voit naitre une notion dont devait vivre
cnsuite toute notre civilisation occidentale.,

L’époque homérique, en effet, ne connaissait pas de
lois : elle ne connaissait que les régles évoquées tout a
I'heure. Le pouvoir était entre les mains des rois; la
soci€té était féodale; la justice se rendait dans la
famille ou par débat et arbitrage. Bien que cette situa-
tion ait sans doute pas mal évolué depuis I'époque
mycénienne jusqu'au début du vire sidcle (date pro-
bable d'Homére), cette évolution compte peu auprés des
grands changements qu’allaient connaftre les deux sie-
cles suivants.

Dés le début du vir siécle, on vit s'organiser des
cités : I'expansion coloniale en porte témoignage.

On est malheureusement trés mal renseigné sur la
naissance de ces cités. Mais il est mdiscutable qu’elle a
di s'accompagner d’une premiére mise en commun des
usages et d'une premiére entente sur les fonctions réser-
vées & chacun. C’est ce dont Platon a eu conscience
quand, & sa maniére largement idéalisée, il évoque, au
livre III des Lois (681 be), Ia fagon dont des représen-
tants examinent les coutumes des divers groupes, afin
de discerner celles qui meéritent d’&tre retenues, au
nom de l'intérét commun. .

Mais surtout il se trouve que, dans ces cités, le
régime monarchique ne tarda Pas & disparaitre. Des

régimes aristocratiques prirent sa place; et une véri-
table vie politique put alors prendre naissance. Cette
Inise en commun du pouvoir appelait tout naturelle-
ment I'élaboration de régles communes fixant les droits
et les fonctions de chacun. La loi apparut donc lorsque,
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sous une forme ou sous une autre, les citoyens eurent

&s 4 la vie politique. )
mnomwumﬁ ala B%Em mWo@Sm. une invention capitale allait
faciliter I'élaboration de ces normes communes : cette
invention est celle de 1'écriture. ) )

A vrai dire, ce n’était pas tout a fait une invention :
Les Grecs de l'épogque mycénienne avaient utilisé un
syllabaire, que nous lisons depuis peu sur mm.m. tablettes
ou il s’est conservé. Mais ce syllabaire — d’ailleurs mal
adapté au grec — avait disparu dans ._m\ naufrage de la
civilisation myccnienne, lors de l'arrivée de \bos<m=mm
populations. Il devait étre ensuite remplacé par un
alphabet dérivé du phénicien, que les Oﬁmmm modifiérent
pour y introduire des voyelles, et muoEm ils se servent
encore aujourd’hui. Les premiers témoignages connus
de l'emploi de cet alphabet remontent au .HE__.ms du
viire sieécle. Or, l'écriture devait devenir H,Wm .53 un
moyen d’émancipation politique : par _.mnﬁﬁwwm, il
devenait aisé de fixer, une fois pour toutes et 4 l'usage
de tous, les régles qui, .wnmnﬂhm.mou.m. ne pouvaient wﬂua.
senter que des traditions incertaines soumises Soit au
secret soit a l'arbitraire des Fﬁmgwmﬁﬁoa.. La _o,_ ﬁw:.
tique ne pouvait prendre corps que du jour oit l'on
pouvait la consigner par écrit. . o

Ici encore, Platon peut servir de 3.50.5“ car, au
livre IXI des Lois, il ne manque pas .%.Empmﬁmw sur ce
rble joué par l'écriture. Au Qm\d.c.r dit-il, les H..oﬁmbo.m
n'avaient point de lois ; et il explique : « En effet, _mo.E-
ture n’existe pas encore i cette période du cycle : ils
vivent selon des coutumes, et ce que _..on appelle des
régles traditionnelles » (680 a). Et .ME.HE.Q@.. om_&uﬁm_nr
dans les Suppliantes, la démocratie athénienne, n'est
pas moins net, puisqu’il précise, au vers N_m..N Dok ﬂbm
fois les lois écrites, le faible et le riche jouissent d'un
droit égal » L. ] )

- De fait, l'affranchissement politique, qui donne nais-

1. Cf. ci-dessous pp. 20-21, 148.
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sance aux cites, et Ia diffusion de ’écriture, qui permet
de donner aux régles une existence objective et com-
mune a tous, donnérent trés vite naissance a tout un
Hnm,ﬁm de législation. La tradition, sur ce point, n'est
gucre sire ; et beaucoup de légende se méle 4 beaucoup
de propagande. Il n’empéche que la Gréce . gardait le
souvenir d'une série de grands « législateurs », qui
avalent donné aux diverses villes leurs constitutions. Le
Eﬂm. célebre est celui sur lequel on sait le moins, a
savoir Lycurgue, qui passait pour avoir donné ses lois
a .mwmﬁm“ en tout cas, la grande « rhétra » de Sparte,
_om .nonmmERdm de la cité, semble bien remonter au
milieu du virre siecle. D'autres législateurs devaient res-
ter celebres en Gréce : tels Zaleucos, le législateur de
Locres, que l'on placait vers 660, ou Charondas, le 1égis-
_mﬁmﬂw de Catane, que l'on placait vers 630. C’était, en
Gréce, un mouvement geénéral. Et les cités qui n’avaient
pas de personne compétente faisaient venir du dehors
quelqu'un pour leur donner des lois - Thebes, par
exemple, semble avoir fait venir ainsi le Corinthien
Philolaos 2. Pour ce qui est d’Athénes, la tradition rap-
porte qu'elle connut successivement deux législateurs :
Dracon, un noble Athénien de la fin du vir siécle, et
moHoH.u. le plus fameux de tous, qui vécut au début du
Ve m.nwm_m. et qui ouvre pour nous I'époque classique,
destinée a devenir, a Athenes, I'dpoque démocratique.

A,uh avec l'apparition de la démocratie, la loi prit a
Ewﬁ_mm le sens qui devait faire son originalité dans la
pensce grecque. Mieux que quelques principes généraux
m.Nmm au nom d'une révélation divine, mieux que de
mn.ﬁﬁrwm regles pratiques réglant la punition de certains
crimes, les lois, en régime démocratique, devaient

2. Cet élan, mBu.ummdn.nmE caractéristique des Grecs, .nE les
poussa a4 mettre par €crit, le plus vite possible, les régles d'un
Q‘ﬂo; Hm.ﬁ:mm. net possible, explique que I'on ait pu se demander
§'1ls avalent jamaijs pratiqué un droit coutumier (cf. par exemple
Ed, Meyer, Gesch. d. Alz., 11, p. 573, et Hirzel, Themis..., p. wmumv.
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régler, avec l'accord de tous, les divers aspects de la vie
commune ; et leur autorité devait ainsi se substituer &
toute souveraineté d'un individu ou d'un groupe, sentie
dés lors comme une offense.

La loi s’oppose 4 I'arbitraire.

En cela apparait I'échec relatif de Solon. Car, aprés
avoir joué dans sa patrie le réle d’arbitre entre les
pauvres et les riches, et promulgué toute une série de
lois, gravées sur bois, il n'eut pas la consolation de se
dire qu'il laissait, en mourant, Athénes en bon ordre :
un an avant la mort de Solon et malgré tous ses efforts,
Pisistrate s’emparait du pouvoir a Athenes et celleci,
aprés bien d’autres cités grecques, connaissait la tyran-
nie. Les Athéniens ne devaient devenir responsables de
leur propre vie politique qu'aprés le renversement de
la tyrannie et sous un nouveau législateur, plus nette-
ment démocratique que Solon : la constitution établie
par Clisthéne, brisait le cadre des castes familiales,
arrétait le pouvoir des grandes familles, et, partageant
le peuple en tribus, instaurait la constitution qui devait
régir I’Athénes classique, avec son conseil des cing cents
et son assemblée du peuple. De ce moment, la loi, fon-
dement et émanation de la démocratie, devient loi poli-
tique, devient nomos.

C’est ce que confirme l'examen du vocabulaire. Car le
mot nomos, qui désigne la loi en grec n'a été appliqué
au domaine politique qu'a partir de cette époque.

Au début, naturellement, aucun mot n'existait pour
désigner une chose dont nul ne pressentait seulement
I'existence. Le mot nomos existait bien. Et, s'il ne se
rencontre pas chez Homeére?, il est vite attesté ensuite
(chez Hésiode, Archiloque, Théognis, Alcée, etc...). Mais,

3. Au chant T de 1'Odyssée, vers 3 (« Cehii qui visita les
cités de tant d’hommes et connut leur esprit »), Zénodote lisait
nomon pour noor. La legcon nomon a éié défendue par divers
savants (Wilamowitz, Hirzel) mais le singulier s'y justifiait mal
(Ehrenberg) et elle est aujourd’hui presque toujours rejetée.
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parmi ses multiples sens 4, on ne reléve pas le sens poli-
tique. H\H peut s’appliquer au chant et 3 la musique, ou
dmmn désigner un rite religieux, parfois une oonE,Em
E:mﬁ,.m un principe moral. Il se rattache Emwmmomﬂm..
ment a la racine de nems, qui veut dire Partager (encore
que le rapport sémantique avec nemd soit parfois diffi-
om_m 4 préciser) ; et il désigne, en fait, toute espéce d
régle en wochm espece de domaines. . P ©
Hommmr QmEmc.H.m. ﬂnmba on commenca i rédiger des
» HOMOs n'est point le mot auquel on eut recours
La Ioi constitutive de Sparte s’appelle rhétra, et le Eoﬂ.
se rattache au verbe signifiant dire. m.mmmmmm.&.m d’'une
« parole \&@gmm » (comme dans I'Odyssée, XIV, 393 on
le mot Qm.mhmﬁm un pacte), ou bien d'une pbarole mwowmm 37
ﬁm. chose unporte peu, étant donné que cet empioi s.mmw
point m..:m.mg ailleurs. A Athénes, le nom donné d’'abord
aux ._o_m etait thesmos, le mot se rattachant au verbe
signifiant poser, instituer . Et le bassage de thesmos a
:oﬁowmﬁﬁ des plus révélateurs.
€ 1alt, onn emploie thesnios ui, Iui,

Homere), pour Ies lois de UH.NOMM. Et mon_www AMWEWWMM
appelle ses propres lois, des thesmoi. Dans le célébre
?mm.Ewﬁm 24, quand il déclare fitrement : « Fai rédigé
des _o__m €gales pour Ile bon et pour le méchant » (v Hmm-
NS.. c'est le mot thesmoi qu’il emploie. On peut =. est
vral, se mwmgg&@w s'il n’emploie pas une fois momao.m
dans ce méme poeme, lorsqu'il dit aux vers 15-16 u

M. w\_m Ostwald en distingue 13t
. peut y avoir l'idée dune injonction : Si i i
par Hérodote VII, 28, disait que les Spartiates mﬁmmwmunuwﬁ Hwﬂwamﬂwm

issant Nn Q.
€5 .—QFHH. y
Qdm Sa, aux 7 &uuﬁﬂhm S5, et H.— mmﬂﬂcum avolr un mnm._.o

fondement »; et il insiste sur le fait que le mot désigne le droit

WN.E—..HN..— et s 3 P . "
I tribu. oppose a diké, qui est le droit entre les familles de
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« Cela, je l'ai accompli par la force de la loi, unissant la
contrainte et la justice ». Le papyrus du texte d’Aristote
(on1 ce texte est cité) dit en effet : kratei nomou ; en
revanche les manuscrits de Plutarque et d’Aelius Aris-
tide disent kratei homou, et il faut comprendre : « Cela,
je I'ai réalisé par mon autorité, unissant en un fout Ia
contrainte et la justice ». Les éditeurs, les commenta-
teurs, sont incertains 7. Qu'il nous suffise de reconnaitre
que, méme si le texte portait ici nomou, le sens ne serait
pas encore proprement politique : il ne ferait qu’évo-
quer sous une forme morale et abstraite I'idée toute
pure d'une régle, d'un ordre introduit dans la vie
humaine.

Solon n’emploie donc pas nomos au sens de loi d'une
cité. Et s'il définit I'ordre gu'il fait régner comme euno-
mia, il ne semble pas que ce mot soit & rattacher a
nomos 8.

En revanche, aprés coup, ses lois recevront le nom
de nomoi qu'elles ont déja chez Hérodote.

De quand date ce nouvel emploi et quelle en est la
premiére attestation ? Il est amusant de le chercher et
difficile de l'affirmer. On trcuve des emplois ol1 le mot
pourrait désigner des lois, mais désigne plus probable-
ment des traditions en usage dans tel ou tel pays (ainsi
Archiloque, fr. 230 Budé) ou encore des facons de vivre
(ainsi Théognis, 290) voire des régles de principe (ibid.,

7. Parmi les défenseurs de nomoun, il faut citer, aprés bien
d’autres, Stier (pp. 230 sgq.) et Gigante (pp. 32 sgg.), qui insis-
tent sur le sens élevé a4 donner alors & nomos, définissant un
idéal éthique et religieux. Parmi les défenseurs de homou, Ehren-
berg (p. 116, n. 5) et Heinimann.

8. Il a été rattaché i nomos = loi par les Grecs de l'épogque
classique, mais cette relation s'est établie aprés coup : en fait
le mot semble devoir é&tre rattaché auw verbe, en nemesthai, avec
son sens plus général de « étre bien administré », « vivre avec
ordre ». Le fait a été indiqué par Hirzel et Ehrenberg, puis
par Stier, et, enfin, étudié en détail par Martin Oswald, pp. 62-137.
Selon M. Gigante le mot évoquerait le reflet politigue dum

nomos divin.
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54). Puis, vers le début du v sie

. , e siecle, les exemples i -
ﬂmwbm se multiplient. Dans la 2¢ Pythigue QW mWMMMMM
(86), écrite vers 475, le mot nomos désigne une forme

tique). Dans Ia bremiére (62), écri

L prem , €crite en 470, on
se demander s'il s agit de lois, au sens précis du mﬂﬂ
dans

i)

des usages. Le sens

force d'un nomos divin

(fr. 114)%, lautre qui dit que les citoyens doijvent se .

battre pour leur nomos tout autant que pour leurs rem-
W%Mmmowﬁi%mmo,mmbmwaﬁmm. encore incertains ¥, sont
t ext A €nes — comme le so " troi
M.%Mﬂﬁﬂoum H@w@@m@m par M. Ostwald et @ﬁﬂﬁmmuowﬂwwm
H.mqmbmwﬁoﬁw aomumﬁm.ﬂ des lois, entre 465 et 4551, En
étre décidfs (car Ia réaiied gt sy CLle du, sas
re déc { € dont il traite exclut 1'idé
Mww; MMHMMMW MM.MMEH@E de Mwmob trés nette H.ENEH%%M %M
> 1€ monde ou vit I'auteur. Celui qu
WM.H@OM%MQ considére comme la premiére mﬁmmﬁmﬁmom
p :a.@.w au sens politique est emprunté aux Sup-
mb_ﬁim& qu'il amﬁmﬁ. non sans vraisemblance, de 464-3
%mﬂ _N passage qui .&ﬁ aux vers 387-391 : a.mm les Em,.
_ou.mmum.ummm MMH&MMWM.MM.%_MH ﬁoﬂam par la loi de ton bays,
i es plus i
pourrait s’opposer & eux ? » H_@ wmcﬁwwmww_mom.nﬂwwmwwwraw&
mais Hm. ton suggere I'habitude de textes précis UM
meme, 'atmosphgre juridique donne dn prix aux mmc
passages aom\ Euménides on Eschyle, écrit, en 458 _.HN
« E H.Q » défend au meurtrier de parler \mﬁﬁw m.%HM
W%Em.a (448) op.u. m:.nﬂ. homme est « suivant la loi » le
upp 5,2 .mo I'héte Q Apollon (576). Naturellement, il
sagit 1a d'usages religieux : mais le débat semble H.Em.ﬁmﬁ

9. Selon Ostwald, p. 27, il s'agit de mores.

10. Ostwald ne 1 i ; i ini
moine el € les retient pas; mais Heinimann, p. 71, est
11. Pp. 4347,

|
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,

m les débats juridiques d’alors; et le fait que les exem-
Ples se fassent de plus en plus nombreux ? montre que

| I'habitude de se référer au normos était, a cette époque,

sclidement enracinée.

On peut donc avec certitude dater 1'emploi nouveau
de la fin du vi* ou du début du v siécle. Et le fait que
thesmos disparaisse d'un coup 4 la méme époqueB
autorise & penser que la vogue soudaine de nomos est
liée A lavénement de la démocratie. 1] est évident que
cette vogue commence 4 un moment donué entre Pisis-
trate et Périclés. Il est tentant de penser qu’elle est en
rapport avec les réformes de Clisthéne. Cette hypo-
thése, déja présentée par plusieurs savants!, vient
d’étre brillamment défendue dans le livre récent de
M. Ostwald, Norros and the beginnings of the Athenian
democracy. Pour hii le mot nomos, avec le mot isono-
mia, ont été apportés dans la vie pelitique athénienne
par Clisthéne, en 507-506.

11 ne devait plus en sortir; et il est remarquable de
constater que ce changement de vocabulaire se traduit
avec éclat dans les termes mémes désignant certains
magistrats. Il v avait eu & Athénes, dés le milieu du
vIre siécle, le college des six « thesmothétes », chargés
de transcrire les theswmia et de les conserver pour le
jugement des différends. Ce collége subsista et Aristote
décrit son réle au 1v° siecle. Mais lorsque, vers la fin du
v¢ siécle, les modérés eurent le pouvoir 4 Athénes et
déciderent de procéder a4 une révision des lois, ils
: créérent un college nouveau, celui des « nomothétes » :
ﬁ le contraste refléte le renouvellement du vocabulaire,

qui est, a cette époque, tout a fait ancré dans les meeurs.

11 se peut que la difiérence de valeur des deux mots
rende compte de ce changement. Pour M. Ostwald, le
thesmos impliquerait que la loi est instifuée par un

12. On peut citer les « lois nouvelles » ou les « lois & lui 2
que fait régner le jeune Zeus dans le Prométhée, 149 et 403.
: 13. Le mot disparait pratiquement en 450.

14. Hirzel, Schroeder, Heinimann.
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législateur placé au-dessus des autres et § part : l'on
passerait de thesmos a nomos au moment ot serait
rejetée l'idée de lois imposées du dehors .

En tout cas, il est hors de doute que ce changement

velles idées. De fait, les Grecs, qu’ils fussent plus ou

moins libéraux, et que leur constitution fut oligarchique

ou démocratique, se rejoignaient dans l'opposition au
despotisme barbare. Si bien que leur haine de 1a tyran-
nie se doubla d’une opposition de culture, 3 laquelle
jusqueld, ils n’avaient guere été sensibles.

La loi — et, plus précisément, 1a loi écrite — devint
alors le symbole méme de cette double opposition : elle
incarna pour les Grecs la lutte contre la tyrannie, et
Iidéal démocratique, mais aussi ]a lutte contre les bar-
bares, et I'idéal d’une vie policée.

Ces deux oppositions se traduisent a la fois dans un
passage célébre d’Hérodote,

Déja avant Hérodote, dans leg Perses d’Eschyle, une
tragédie qui fut représentée huit ans seulement aprés
Salamine, Yopposition entre Ia liberté grecque et 1a
servitude perse était nette ; et & propos des Athéniens,
le coryphée étonnait I'épouse de Darius en répondant 3
Sa question : « Et quel chef sert de téte et de maiire 3
Yarmée ? » par 1a fidre formule : « IIs ne sont esclaves
ni sujets de personne » (241-242) 6. Mais Eschyle ne

13. Pour Hirzel (Themis...), 1a différence est dans I'extension :
le thesmos est e principe fondamentai des différents nomoi ou
usages pratiques; le thesmos devient nomos quand la ragle
devient coutume, ‘

I'Héléne, Euripide écrit : « Les barbares sont tous esclaves,
sauf un seul » (276) et, dans Iphisénie & Aulis, qu'il faut que
les Grecs commandent aux barbares et non les barbares aux
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parlait pas encore de _m._ow. Hérodote, au .oobﬁﬂﬂwm
reprend la méme opposition mm.Em son E_mﬁoﬂm % Jui
donne pour clef la notion Q,o. loi : au livre VII, mﬁnm
s’étonne (comme faisait son épouse dans les wmw.u.m,& X
penser que les Grecs (en H.ononﬂduom les Mﬁmwﬁmﬁmm...w
non les Athéniens) peuvent se risquer contre lui « sils
sont tous également libres et ne m\oﬂn pas soumis mm
commandement d'un seul »; et, précisant sa pensée, i
observe : « S’ils étaient, 4 la Eom.m de chez nous, mo%EHm
a Tautorité d’'un seul, ils pourraient, par crainte m__om
maftre, se montrer plus braves qu’ils ne sont naturelle-
ment, et contraints par les coups de fouet, E.n.ﬁ.oﬂmw.
quoique en plus petit 505@&9.00&&0 des ennemis mﬁ.c.m
nombreux ; laissés libres d’agir, ils ne sauraient @mﬁ.m
ni I'un ni Pautre ». A cet m‘ﬁouuonw.mbﬁ du .vmn mH..Hm.
Démarate répond par la _o.m : « Car, s H_>m sont :ﬂﬂmm. .m_m
‘ne sont pas libres en tout, ils ont un EEW:H la loi, qu’i s
redoutent encore bien plus que tes sujets ne te mu;m;
gnent; du moins font-ils tout ce que ce maitre mﬂm.
commande » . La loi est donc tout 2 la fois le complé-
ment de la liberté et son garant ; et cette combinaison
drise la Gréce. )
omﬂw.wmmﬁmﬁmm postérieurs mﬁmwm\bma H.mm.mw,._ma la Ewwwn
fermeté ; ils se contentent, en général, d mmﬁw_mw le refus
de I’absolutisme. Mais on peut constater qu'a Woonmmuou
ils savent rappeler que la loi QE% étre Q.usmﬁmﬂw noHEwM
Papanage de la Grece. Clest ainsi @ﬂ.mgﬁ_ e, quan
Jason développe des arguments m_um&.nm .moEﬁmﬁm _.uoHE.
prouver qu’il ne doit rien a mﬁmamm, ._E fait mbm_ﬂmmwn m_ww
avantages qu’elle a trouvés & le suivre : <« D mn or la
terre grecque, au lieu Q.EH. pays ,cmiumwmn est m<ma__ob
ton séjour ; tu as appris la justice et tu sais vivre m% .
la loi, non au gré de la force.. » ¥ De méme, dan

.,Qu.m.nm « car les _.Sm.wouﬁ esclaves et les autres sont libres »
(1400-1401). Mais le mot « loi » est pas employs.
17. VII, 104 ; sur la formule du nomos despotés, cf. ci-dessous,

. 63 ) _
P 18. Médée, 536-538 : vdpoig ve ypfobot.
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Quoi qu'il en soit, en invo. uant la loj
oosﬂmﬁm de la tyrannie, il va QM soi que _.wm.H HMMMMMHMFM_W
Posaient, du méme coup, l'opposition aux tyrans cmw.
bares ; or, le contraste est fréquent. .

u.u..m Jeune Zeus du Prométhée est un tyran?®. Bien
quil soit un dieu, les critiques formulées oouﬁ.wm Tui
opposent son arbitraire 4 I'idée de lois fixes et connues :
« Je sais qu'il est dur et quil tient le Droit 4 sa &.mowm“
tion u.a 187), « au nom de lois nouvelles, Zeus exerce un
pouvolr sans régle » (149-150) %, Enfin il régne « éri
geant en lois ses caprices » (403-404). , ]

Si I'idée de lois écrites ne peut ici étre formulée dans
Hmv:ﬁm sa mowom.. elle I'est au contraire dans le théatre
,Qmﬂﬁﬁh.n.m. qui, on le sait, ne s'interdit pas les allusions
a _m_ﬂu politique contemporaine.

ans sa tragédie des Suppliantes, écrite &
N_.Nk_,. Euripide oppose I'Athénien Thésée & un WMWNMWHMM
Thebes. Et Thésée se vante que la tyrannie soit incon-
Nue chez lui : « Dés 1e premier mot, tu es dans l'erreur
€tranger, en cherchant ici un tyran. Notre ville b.omm
Pas au pouvoir d'un seul homme, Elle est libre. Son
Peuple la gouverne... » (403-405). Le héraut répond .m._on
bar une critique sévére de la démocratie, régime o
selon lui, régnent tout 4 Ia fois Eb_am:m mm Emwoﬂmﬁoo.
On a donc un débat en forme, ou les mérites des QmEﬂ.

19. On trouve des pensées analo: i
gues, mais moi
moﬂw%mmw. dans Héléne, 276, et dans les chu.m::nwwb@mmwmﬁmgmbﬁ
, mot méme est employé &um fois. La pidce doit sans

DECOUVERTE DE LA LO1 21

régimes sont tour & tour mis en lumiére. Or, que trouve
Thésée pour critiquer la tyrannie ? que trouve-t-il pour
exalter la démocratie ? La loi, et, plus exactement, la
loi écrite :.« Rien pour I'Etat n’est plus dangereux qu'un
tyran. D’abord, avec lui, les lois ne sont pas communes
pour tous : un seul homme gouverne, qui détient la loi
en ses propres mains, et il n'y a plus 14 d'égalité. Au
contraire, quand les lois sont écrites, le faible et le riche
jouissent d’'un droit égal.. » (429 sqq.). La critique de
la tyrannie et I'éloge de la démocratie se poursuivent
pendant quelque vingt-cing vers, regroupant toute une
série d’arguments, que d’autres textes préparaient. Mais
en point de départ, au principe, Euripide a placé la loi.
De facon caractéristique, le mot nomos est répété dans
trois vers consécutifs. Et le régime qui s’oppose i la
tyrannie se définit, en début de phrase et en début de
vers par cette condition essentielle : « Une fois écrites
les lois... » 2. Avant ]'égalité, avant la liberté, au prin-
cipe de l'une et de 'autre, se trouve la loi.

Et Sophocle, qui pourtant ne pratique pas autant
qu’Euripide l'allusion politique, fait pourtant dire a son
Thésée, lui aussi, qu'Athénes est la ville olt rien ne se
fait « sams la loi » (Oedipe a Colone, 914).

. On pourrait ajouter d’autres exemples plus ou moins
nets. Le Iv¢ siecle n'en manque pas. Il en est de trés
beaux dans la Midienne de Démosthéne, comine ce
passage ot il rappelle (188) : « N'est-ce pas gréce aux
lois que vous avez une part égale aux autres ?... » 3. Il en
est de péremptoires chez Eschine, qui proclame dans

22, M. Ostwald insiste dans son livre (voir en particulier
pp. 4347) sur le fait que le mot romos n’'implique pas nécessai-
rement loi écrite et que d’&tre écrite ou non ne change en rien
la nature d'une loi. Le passage d’Euripidc montre bien que,
si la différence juridique est faible, la différence politique est,
elle, considérable. Il est caractéristique du nomos grec qu'il soit
écrit, bien qu’il y ait des nomoi non écrits : de méme Hérodote
dit que le régne du momos est caractéristique des Grecs, bien
qu’ll y ait des nomoi barbares.

23. Cf. ci-dessous, p. 147.
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HM Qo:mw.m T tmarque, 4, et répete dans le Contre Ctési-
MWQSW ) : « Voici, en effet, ce que 'on entend toujours

€ : 11y a, dans le monde, frois genres de gouverne-
ment, la monarchie, P'oligarchie, 1 démocratie. Les deux

. - » Dans le premier
noE.J i wmuE.ms.ﬁ méme : « Vous savez aussj que ce
Mm%h MM HOHM qul garantissent la sécurité des citoyens
at démocratique et de sa constitution, tandis
que les monarques et les chefs d'une oligarchie Hm.o=<@uﬁ
leur salut dans 1a méfiance et dans les gardes d
corps... ». Enfin il déclare peu : « nous dont Hs
constitution est fondée sur I'égalité et le droit » (5: Hm
constitution est ennomorn), e
oromﬁ.ﬁm%. tous Hmm mﬁmE..m a_.H Ive siécle ne virent pas les
Qmu.:mm e Emb_mwm.. aussl simple. Si la Ioi, pour les
dem Mﬂﬂﬂ“@ mmmwwﬂwﬁmmﬂ .Honﬂ régime par opposition
» et -certains, les Grecs Par oppositio
aux barbares, il caractérisait i o .
les %oEBmm bar rapport aux GM_MMMHM.“.@O_# quelduesuns,
ommmmoﬂwwmmbﬁ dans son Principe méme, la loj n’a jamais
rester ﬂﬁ@ﬂmm Umﬂ. les conditions dans les-
gu: . ee. Méme Platon, qui n'avait j i
Hm.ymm ﬁm.wbnwm ni pour la démocratie mﬂwmamunm Eu mwﬂﬂw
égalité _Ew.u.r@smm par ses lois, devait 4 son tour retrou-
me.“ Howman% bensait a la fyrannie, des formules que
€Ut pas désavoudes le Thésde des Suppliantes. On 1le
voit mem HWm H.mﬂwmm VII et VIIL Dans cette amﬁ.uwwm 3
354 Uou il indique comment Lycurgue g ﬁwmwmmogm.aw
d.a.mSEm €N une royauté destinée 3 se perpétuer :
cest la loi qui tommandait en reine aux roﬂﬁ.ﬁm et
WMNmHMm M_ogmm qui se mmmmm.u.mbﬁ les tyrans des _om...w ».
oA mw .mﬁwm VII, 4 .ww.n ¢, 11 donne un avertissement
fmel : « que la Sicile ne soit pas assujeftie 4 des

24, Ct, ci-dessous, p. 174,
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despotes, pas plus que foute autre ville — c’est du moins
mon avis — mais aux lois » &,

- Du Démarate d’'Hérodote au Platon de la lettre V11,
en passant par le Thésée d’Euripide, la tradition est bien
la méme. Elle implique un sens aigu de cette loi com-
mune que les citoyens avaient su se donner et dont ils
attendaient 4 la fois le bon ordre et la liberté.

Pour eux, déja, la liberté se définissait comme

I'obéissance aux lois.

Cet aspect laic et démocratique de la loi, qui corres-
pondait aux conditions de sa découverte et se traduisait
dans le choix du vocabulaire n’était cependant pas sans
appeler aussi des difficultés. On avait écarté tout mot
qui plt suggérer une décision imposée, un ordre donné
par quelqu'un & quelqu’un d’autre ; mais le mot adopté
et dont les emplois, on I'a dit plus haut, étaient extréme-
ment variés, se prétait, de ce fait 4 des associaticns
également diverses, impliquant une ambiguité latente
et des divergences possibles.

Nomos concilie, en effet, 1'idéal abstrait du bon ordre
et les simples habitudes observées dans la pratique.

I1 y a un nomos divin, réglant la part de chacun dans
lerdre de l'univers; c’est en vertu de ce nomos que,
selon Hésiode, si les animaux s’entredévorent, les hom-
mes, eux, ont recu en don la justice et sont récompensés
lorsqu’ils savent s’y conformer. L'ordre, la régle, la mise
en place qui président ainsi & I'ensemble de I'univers,
sont ce que les hommes se glorifieront de faire régner
dans leurs cités. Aussi Théognis parle-t-il avec mépris

de « ceux qui autrefois (comme, dans I'Odyssée, le
Cyclope) ® ne connaissaient ni droit ni lois » (54). La
« loi » représente ainsi un idéal de civilisation ; elle est

25. Dans ces deux formules, on retrouve le méme écho au
texte de Pindare que l'on trouvait dans Hérodote : cf. ci-dessous,

p. 63-65.
26. Chant IX, 214, mais dans I'Odyssée le mot est Béuictog

et non vépous.
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la régle en soi, le principe d’ordre ; et les hommes se Ia

donnent comme Zeus la donne ag monde.
Mais, a l'autre extrémits du champ sémantique, elle

évoque seulement la facon dont les choses se font dans |

la pratique, par 'effet de I'habitude. Ceci explique que
I'on parle d’abord de #omos 1a ol les traditions sont le
plus établies, c’est-a-dire dans le domaine des rites reli-
gieux. Hésiode parle du nomos divin, mais il parle aussi
de sacrifices offerts « suivant les rites » (Théogonie,
417} ; et ce sens se conservera tout au long de I'helle-
nisme. On parlera aussi de facons de faire, de coutumes,
qui peuvent étre criticables €t qui, en tout cas, varient
d'un peuple 2 l'autre : le nomos, dans ce cas, est aussi
peu respectable, aussi peu Justifié, aussi peu normeatif,
qu'il était respectable, justifi¢, et normatif dans le
premier cas.

La loi politique, le nomos au sens qui nous occupera
ici, se situe donc 3 la rencontre de ces deux mnotions.
Elle consiste, au nom d'un idéal d'ordre, 3 préciser une
fois pour toutes, les traditions et les usages auxquels
les membres d'un groupe donné entendent se confor
mer. Sa valeur normative se fonde sur Phabitude 7 et
S¢ trouve confirmée par elle 2.

Le mot nomos enfermait donc en lui-méme une
tension entre ces deux valeurs —. normative et posi-
tive — d’oi1, on le verra plus loin, allaient naitre bien
des problemes. Mais il traduisait aussi, par la-méme,
une aspiration a4 reconnattre un ordre humain et 3
donner valeur absolue aux fagons de faire quotidiennes,
qui fera la fierté des Grees tout au long de lhistoire et,
dans une certaine mesure, passera toute vive jusqu'a
nous.

27. Ehrenberg, p. 104 : une fois créée Ia tradition Juridique,
il se développe une autorité & caractére normatif.

28. Cf., Aristote, Politigue II, 1269 a 20 ;: « Ia lIoi, pour se
faire obéir, n'a d'autre force que Phabitude ».

CHAPITRE II

LIMITES DE LA LOI, LOIS ECRITES
ET NON ECRITES

51 la loi en Gréce avait mﬂmm. comme clle ._m m:ﬂ ﬂmMM
certaines civilisations, nOmem.u.wm comme loi H.oMm mwmﬁﬂ
garantie par une autorité H.w:mumcmm. sa nature w_ o
que telle n'efit jamais été mise en .@ﬁomﬁou. Mais &m m
nomos, dont la valeur allait .Qm ._oH.&d du monde mﬂmm
habitudes de tel groupe Umuﬁoﬁmﬂm ne pouvait se MWQ
cialiser dans un emploi Eﬂ.awﬁm&.m_wm et EmoE.M sc-
ment défini, sans que des QﬁHnsWommmzH.m_mmmE. €

as de I'échelle sémantique. )
Emzm.mowmmwnw:w relative au bas de cette mﬁﬁmm et OObmHM
tant & distinguer la loi Huo:ﬁmmﬂm de la m:ﬁﬂm oﬂ&wﬂﬂw .
devait étre pergue en H&.wuw.ﬁ. Wmmwmmwmaﬂm MH._HmM_ e
lus grave : car 1'imp é
Mwﬂw.wﬁ_mm “MWHM._” la moc.ﬁcgm mzm.&. permettre de mesurer la
relativité des lois i la relativité des coutumes. ble -

Contre cette relativité, un seul H.mm,_.ﬁa, ¢tait possi mmm
i fallait le chercher vers le haut, la of1 la loi ﬁﬁoM_MsH
étre sentic comme Eu?ﬂ.mmtm.ﬂ comme m%wﬂ, <Hm e
absoluc. Mais 1a aussi unec difficulté cxistait : ﬂoﬁ ot
ne pouvait pas se réclamer de tels mmumﬂ\m — mﬁ MbmWHm
ticulier pas la loi molﬂw. dont mm.m mﬂmmm étalen m&mms“
C’est pourquoi, trés vite, certains d’entre eux
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guerent entre deux sortes de lois et opposérent a Ia loi

Ppolitique, ou Ioi €crite, ce quils appelérent les « lois non

MMM._WM HMEMM mﬁmuﬁmmmbn par 1a des régles admises par
sans ctre pourtant consisnée

: . : gnees dans un

mNMMm %H w..mcﬁbr par suite, prétendre & des fondements

2b mm#m. expression, bar son caracteére négatif, devait

. , Tecouvrir Qmm_. significations fort diverses, dont m.

M%MMWM:&MM ou wﬂ.mb comme nationales, ces lois non

uisent, a chaque fois, 1'aspirati

C 11ser C , spiration vers un

WMWmem—MﬁMoe_mmmﬂom mﬂp moﬁﬁywﬁmwﬁ.mﬁﬁ et dépasseraient
€s par le législateur. En ce

: 4 : sens, on peut

dire que le recours 3 une telle formule HEEE.:m#Husnm

r -

HMMMDM mmm:MoEm.._ﬁﬁmmbomm. de ia loi écrite ; et 1a variété
H ceptions qu'elle comportait mesure bien
e mon:u.wm de ces insuffisances,

Aussi ﬁmﬂ.ﬂ-m étre bon de cominencer par ’exa
nmm cette notion, encore que cela aille 3 I’encont - de
l'ordre chronologique rigoureux : ont, 1o

Inouvement qui consiste dépasser la loi écrite et

témoignage d’une difficulté i
len €, mais
aussi -d'un effort pour Ia transcender dans le seng d
l'ordre et de Ia justice. e e

1. Les lois non écrites

_..m. moﬂwc_.ommamomﬁou moiﬁma 3 ie
vue &tre uniquement négative. Et Hmmmwww me %MMEMMMM
Point nmm. vue tout juridique, elle 5 Pu étre Q.bmmow&m
MM“.@ Qmm.umaﬂ.. des lois .mnnw@nunm. non retenties au cours
o Qmmﬂ%@% wﬁw_.wﬁ etn ayant, de ce fait, aucune validité.

€ 403, conservé dans Andocide (Sur les Mys-

——
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téres, 83-86) fixe le réle des nomothétes dans la révision
générale des lois entreprise alors et précise que les
lois retenues devront étre affichées ; sur quoi il ajoute :
« Une Iloi non écrite ne doit étre appliquée par les
magistrats en aucun cas » 1.

Mais cette valeur purement techmique est assez
exceptionnelle ; et, daus la pratique, les lois non écrites
se sont opposées aux lois écrites de fagon beaucoup
plus fondamentale et profonde : elles ont représenté
des régles trop générales et des impératifs trop abso-
lus pour devoir jamais étre lois écrites. Alors que les
lois écrites changeaient d'une époque & l'autre, et d'un
pays a l'autre, elles se sont présentées comme I'expres-
sion d'une régle dépassant toutes ces limites et se ratta-
chant, par conséquent, 4 un absolu.

Une étude importante de R. Hirzel a été consacrée &
définir la nature de ces régles?; il importe cependant
d'y revenir ici parce que cet auteur ne s’est nullement
préoccupé du rapport avec I'évolution de la notion de
Ioi en général. Or, il est manifeste que non seulement
Ia notion de Ioi non écrite est une réaction aux insuffi-
sances de la loi écrite, mais qu'elle subit elle-méme une
sorte d’évolution intérieure tendant & donmer a ces

a a
regles ellessméimes un tour de plus en plus laic et
relatif.

Au début, le nomos (on ne parlait pas encore de loi
écrite ou non écrite) était, de toute évidence, profon-
dément teinté de religion. Ii désignait les rites, ordonnés
par les dieux; il désignait les régles morales, imposées
par eux ; il désignait I'ordre du monde, institué par eux.
La tradition qui fait du wnomos un ordre universel
rattaché¢ au wvouloir divin est attestée dés 1’époque
d’'Hésiode et remonte peut-éire plus haut.

1. On peut également faire rentrer dans les Iois non écrites
celles qui le sont par accident et du fait d’'une omission
cf. Aristote, Rhétorigue, 1374 a. De méme Platon parle des lois
qui « restent & promulguer » (Lois, 793 a).
© 2. Agraphos Nomos, Abh. Kén. Sichs. Ges. d. Wissenschaften
(Phil.-Hist.) 20, 1900, 98 p. in4°.
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El . c
le a pris, en effet, un éclat particulier dans Jes

cercles orphiques ; et peut-&tre est-ce parmi les orphiques .

a )
MH oﬂ MM_ MMMBM. %m mhm. .ﬁoMH.Hm premiére fois, non seyle-

! Dnifie, mais divinisé. Dans le f gim
il est seulement i e LK
question de nomos divin : ma; ,

: ; Mais

MM ﬁwsﬂwmmhwmdm%bﬂ. la Justice descend de ZoEom. MM _MM

, » €L un autre encore fait d

[ e
le Humamnwm de Zeus (160 K). Enfin, et surtout, OSMOMMM

tels, Hm.o&mmnm Nomos » (64).
Quoi qu'il en soit, cette tradition — orphique ou

mewwwﬁwmﬂwﬁmm W.Mvmwﬁom mmme Hmm empéche de s’entre-
loi de Zeus, @:mﬁ.& il mq.omsm QM. S Tos Suppiins, oe la
« Zeus Hospitalier dont la _Mum owmhw.w W% Joliaies. 813,
¢ T, le le i
M_W :ﬂﬂmﬂﬂ nﬂ% Huww_om.owﬂ.mm, Héraclite, oum I'a thW%wm
oy om0 .Hﬂb »*; il dit que tous les nomoi humains
Emnmm E_.E » « Douwrms par lui » (fragment 114) 3. De
E@@omﬂmm Passage Imitant - Héraclite, dans Je traité
dipocrat m_.hm Umh Régime .ﬁr 11), dit que ce que les
o ont 1Sposé wwmﬁ.o toujours en état, tandis que les
lo ames sont prises dans I'ignorance, les hommes
%MM%.H%HW vmmm ce qu'ils imitent..
. ©1a, toutefois, aucune oppositi c
fait sentir : les lois humaines mwwmu _mﬁ NMQMMmMM Wm _MM

3. Cf. ci-dessous, p. 23.

A.Ow.nm,nommcm.aﬂow i i ,
Berkaler Soae . aussi I, M. Linforth, The arts of Orpheus,
5. Le sens semble &
; ctre gue les di é
obe verses regle
ob MmeHwMHHm% H%OE&u.um.m ne .on. H..onmnmm ﬁOmmﬂuHmmmn%m WMM@WMM&
sition o < Hmm& vin qui preside au tout. En tout cas, I’ o
] o.mm“., %Eo aux mem humaines est celle de ;.E... au
a-dire, déja, ’opposition de T'absolu au relatif a

Hmaconommﬁoonmmow. .
m . .
Lo oHoHB.mmoEu chapitre. Cf. Gigon, Héraclite,

LOIS ECRITES ET NON ECRITES 29

divine, ou bien son émanation, ou encore son imitation ;
en tout cas, il y a continuiié de I'une a l'autre.

Mais, 4 partir du moment ol1 la loi humaine se
révéle précaire et contradictoire, alors, tout a coup,
I'opposition se fait sentir ; et I'on a soudain, au théatre,
la fiere affirmation que la loi divine est la seunle qui
compte : on a Antigone.

Dans Antigone, Sophocle a procédé avec la lucidité
clairvoyante d'un Grec : il a imaginé un conflit de
devoirs, une situation dans laquelle I’Etat aurait une
exigence et la conscience morale ou religieuse une
autre. Mais il faut ajouter qu'il s'est fait la partie belle.
Car l'exigence de I'Etat est ici représentée non pas par
une loi, examinée, acceptée, observée, mais par un sim-
ple décret, émanant d'un homme qui accéde tout juste
au pouvoir, et qui sera, en fait, amené a revenir sur sa
propre décision 6.

Cela ne change d'ailleurs rien a la netteté du pro-
bléme ; et Sophocle est tout prét & admettre que le
décret de Cléon était valide et avait force de loi? : non
seulement Créon parle lui-méme, A propos de son
décret, de nomos et d'obéissance au nomos (449 ; 481 ;
663) ; mais les autres personnages et le cheeur s'expri-
ment a tour de rdle et termes similaires. Ismene parle

d'étre « rebelle au nomos » (59), le cheeur emploie le

6. Cf. Ehrenberg, Sophocles and Pericles, p. 35; Knox, The
Heroic Temper, p. 95. Knox tend a limiter Ia portée intellectuelle
qu'avait I'opposition entre loi écrite ou non écrite pour Sopho-
cle et met en garde contre le risque de préter i celuici des
idées qui devaient éclore plus tard ; pourtant I'emploi du terme,
et son emploi réitéré & cetie époque, impligue bien Ia conscience
d’une opposition.

7. Il ne s’'agit pas — et c’est 13 que l'opposition peut sem-
bler boiteuse — d'une loi écrite. Mais Sophocle insiste sur le
fait qu’elle avait été promulguée et portée a la connaissance de
tous : Ia premiere question de Créon a Antigone est « Connais-
sais-tu la défense que j'avais fait proclamer? » (447). S'il ne
s'agit pas de loi écrite, I'ensemble de I'action se déroule comme

si c’en était une.
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MH_MHMHMH M“.wﬂ MW@NW et gﬂumoﬁm.m__m.ﬁ_mﬁm‘ lorsqu’elle part
aic o r ,wm plaint €0 gemissant : « Voyez ce que je
o oH.EmE.% H.m@.c.o:mm m.Qm me frappent... » (847). Au reste
lgate ot H_u EMMM Hmus mnH nie conteste H,E,:mEmE la valeur
EQHu_ﬁ d'user de Hoﬂm”m _o.m Mﬁwmu%mmw ﬁwswmumorm Evidem:
vt o&m mmMM”M. aux yeux de Sophocle, une sorte d’équi-
o 59 M:.m enire les termes. Et cette équiva-
do e @;Mb ow_u_m sens : m__,m révéle avant tout le peu
P g o_m.u%u e mowromrw a une législation d’ordre
Religiy OW uw lque, qui s'accorde mal gux impératifs
oot oo . loraux : en regard des lois divines ce qui

umaine ou simple décret tend aisément pour lui

»

I€action de Sophocle, que la relativité des lojs humaines

Pl

était Qﬂm facilement admise,
i nmmwwomm il en mo.F ayant ainsi donné 3 |a Joj humaine
ompeny Mwm_ mﬂmﬂ ?m%m@ que possible, Sophocle Iuj
N wo. par la o:nr.m .Q Antigone, ce quil appelle les
s Qm %nﬂ.ﬁ@m ou divines. Le texte est célébre, mais
ot QM e ici Hmﬁﬁmb.m dans ‘les termes mémes. .nwmon
der & MHMM%MMM ﬂmﬂ &Bﬂmogw ait pu passer outre 3 la
€”; et elle répond alors : i
! ; - s @ « Ou
%M w.mﬂ pas Zeus qui I'avait proclamée ! Ce n’est Wmnm_z,
Stce, assise aux cotés des dieux infernaux - non vnm bw
b »
etj i J
ﬁwc.umom MMHWMMMHW bas que tes défenses 3 toj fussent mmmmm
' Ul permettre 4 un mortel d :
buis > . 0 1 € passer ou
3 M nw_.ﬂﬁmm_ lois, aux lois non écrites, Em@wms_m@_mm MMM
Q‘Emu. ! n_m ne n.mmﬁmjﬁ celles-13, ni d'aujourd’hui ni
» €L nul ne sait le jour oy elles ont paru. Ces lois1y
24

8. i e o
res o _MWMNM M.mw.n:mﬁ. QHE Iibrement : « de prendre toutes mesy-
dit quiem Vi emment vun de ceg tyrans dont Euripid

tiennent la loi en leurs propres maing Hpide

9. Créon D'emploie pas Je mot nomos ; et Antigone parle

avec mépris de ses Proclamati i
figure 2 452 : of, note menm&MWme (950). Mais e ot nomos
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ﬁ pouvais-je donc, par crainte de qui que ce fiit, m’exposer
A leur vengeance chez les dieux ? » (450-460).

Le passage est justement célebre ; et il nous permet
d’identifier avec précision une premiére forme de loi
non écrite — la plus haute, la plus pure, qui est la loi
d'ordre religieux.

A cet égard, d’ailleurs, il importe de préciser que le
terme de loi non écrite peut s’appliquer, et s’appliquait
a cette époque, & des traditions d’ordre rituel, transmises
dans les familles chargées de certains cultes. Le Contre
Andocide qui nous est parvenu parmi les ceuvres de
Lysias nous a conservé le témoignage d'une allusion que
fit Péricles a de telles lois non écrites ¢,

Mais les lois non écrites d’Antigone " ont une valeur
plus universelle et sont d'ailleurs connues de ious.
Elles semblent avoir pour fonction d'opposer a la rela-
tivité des lois humaines quelque chose d’inébranlable.
Par une rencontre caractéristique, il se trouve, d’ailleurs,

que cette obligation de la sépulture, qu'Antigone donne
pour si absolue, s’applique 4 un domaine qui est préci-
sément celui que venait de choisir Hérodote pour mon-
trer la relativité des coutumes humaines 2.

Quel était le fondement de ces lois, selon Sophocle ?

Il le dit bien : les dieux.
Sans doute, H.mwm.waqmﬁm.mmbuma des morts constituait

10. VI, 10; cf. Ehrenberg, op. cit., pp. 44-45.

11. Ici encore, Sophocle n'emploie pas le mot nomos, mais
le dérivé nomina, habituellement employé pour une iradition,
un usage en vigueur. Le mot est bien choisi pour I'opposition
avec le décret récent de Créon — et il n'y a pas lieu d’en tirer
argument pour affaiblir 'opposition; du reste, le mot nomos
est employé ailleurs pour les « lois » en question (cf. pour
Antigone, 1113 ; pour les passages paralléles, entre autres, (Edipe

Roi, 865).

: 12. T11, 38, cf. ci-dessous, p. 62. Sophocle et Hérodote qui
s¢ connaissaient bien, devaient étre d’accord pour respecter les
rites ; mais l'un les respectait en tant qu'expression d'un absolu

et l'autre en tant que relatifs.
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une A.ucﬂmmﬂ.oﬁ généralement acceptée en Gréce B. Mais
€€ n'est point ce sur quoi Sophocle insiste ; et il est

e

_E.. attribuer le raisonnement que l'on trouve dans les

EE&OSE@ ﬂm Xénophon IV, 4, 19), quand Socrate

parle & Hippias des lois non écrites ; Hippias répond
i, celles qui sont en usage de fa

con sem-

blable dans tout Pays »; et Socrate : « Pourrais-tu dire

alors, que les auteurs en sont les hommes ? —. Oogmbm

Sophocle, en tout cas, ne parle que des dieux. I dit
que toute désobéissance est sanctionnée par m.En Et
c'est bien ce qui donne 2 ces lois un caractére Em_u.ﬂmn-
_mdwww ou, comme dit le grec, « siir ».

o1sir ces lois est donc préférer les di
bmﬂ;ﬂmm. I'éternel au vmimmmv_mhw.mmmﬁm au ﬁﬂWMMWm m_ww
fait, mmbm la tragédie de Sophocle, celui qui @Emm Ia
<o_ouﬁ.m de O.wmoa est précisément I'interprete des dieux
Ie devin H.Hmmmmm. Et son intervention consiste & dire nm.
que les &mE.n annoncent (998 sqq.), ce quils exigent
et ce en quoi ils se déclarent offensés (1068 sqq.). mu.‘

13. Cf. Ehrenberg, pp. 2930, pour I'impo i
et mm_mm_ bour le rapport entre mwbbon_m ow MMMMMMW cette ot
rigis . muwm Mrhm,mm H@E.,mﬁm une remarque plus bréve du Panégy-
Trdue, 55. e moﬁm Hnrmuocw S€ retrouve dans le Panathénaique

74, ot _mm. memes lois sont appelées « lois fixdes par la di i
nité ». Voir cependant ci-dessous, p, 43, 5.
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bien qu’au moment ot il céde, Créon sait que son tort
a été de méconnaitre la loi des dieux et sa préémi-
nence : « Ah! j’ai bien peur que le mieux ne soit pour
I'homme d’observer les lois établies jusqu'au dernier
jour de son existence ! » (1113-1114)..

Cet aspect religieux prété ici aux lois non écrites est
caractéristique de Sophocle et représente certainement
une aspiration qui lui était cheére. On retrouve dans
Ajax, & deux reprises, les « lois des dieux » (1130 et 1343 )-
Dans les deux cas, d’ailleurs, il s’agit, comme dans A#nfi-
gone, du devoir consistant & ensevelir les morts. On
retrouve dans Oedipe a Colone la mention des « vieilles
Iois de Zeus », & c6té de qui siége l'antique Justice
(1383). Et surtout l'on retrouve, dans Oedipe Roi, un
cheeur qui célébre les lois divines en termes non moins
¢loquents que ceux d’Antigone, et insiste mon moins
qu’elle sur le caractére divin et éternel de ces lois :
« Ah ! fasse le Destin que toujours je conserve la sainte
pureté dans tous mes mots, dans tous mes actes. Les
lois qui leur commandent siégent dans les hauteurs :
elles sont nées dans le céleste éther, et I'Olympe est leur
seul pére; aucun éire mortel ne leur donna le jour ;
jamais l'oubli ne les endormira : un dieu puissant est
en elles, un dieu qui ne vieillit pas. » (863-871) 15,

Il faut d’ailleurs préciser que cette loi d’origine
religieuse est, en fait, liée 4 tout un ensemble de valeurs
morales. Et, déja dans Antigone, il est certain que les
lois non écrites présentent un caractére complémen-
taire, moins hautement affirmé, mais toujours latent,
par lequel elles relévent du sens moral en général. Du

N

fait qu’il n’est point de tribunal pour les infractions &

15. On pourrait citer également les « trés grandes lois » qui
valent du renom a Electre, vu sa piété envers Zeus {Electre,
1095-1096, le mot étant ici nomina, comme dans Antigone). Le
sens des « grandes lois » (avec le mot thesmos, dans Antigone,
797} est un peu différent : il désigne l’ordre qui régne sur le
monde, et se rapprocherait, 4 cet égard, de Vexemple d'Edipe &
Colone,
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Mmmmm Mwwmw de prétres pour guider et diriger les condui-
e €s, ces Moum divines ont, en effet, pour exégéte

Hu»wmh., garant .Hm Jugement moral des individus,

mai mwmmmm sait nﬂ.dzm m.pmﬁ selon l'ordre des dieux ;
a2 4 sion n.Ho: moins W.Hm. crainte du chatiment
v H.HMmE MMW.MEHE@E Immeédiat du bien. Elle agit par
o dron goe onneur T.R.” «J ..muﬁmﬁam que nul ne soit
fraternelle (73 ma@ wmw.% wMMOHMMW H s.v n MEM ey piete
: & : pres de lui, chére 3 gui
Mﬁ Mmmﬁ o%.mm swu elle agit par disposition naturelle Ammmzw
tar S ée pbour partager non la haine, mais
our »%; elle agit en vertu dun choix intérieur

que... »). Toutes ces déclarations qui composent un

'

Slens, ou le sens de la Justice. Et I'on sait gu'avant

. P
ME mwwa.u. .wwmu_\u a %Howo. wm oom\ de la référence aux dieux et 3
{us humble, une référen, a 1'opini
L lus 2, ce¢ a l'opinion
mmnmhwmm ou, si l'on veut, 3 1a conscience morale, P
tiqus MM owwwwmo“w peut Omm\.o que, contre la Iégalité pol-
X ans Creon, Antigone repre
ordre des dieux, évid . . < hommes o
i ’ ent pour le cceur des h
sanctionné tout 3 la fois los amtres <
par les uns et par les autr
. €s.
o m.Mm anmm_ww mmwm.nmm En.mm la loi non écrite se retrouvent
. e qui ere selon les cas
qui s’en sont réclamés. ¢ chex tous ceux

En gros, I'on peut distinguer deux tendances — celles

16. Traduction Mazon modifi¢e,
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que tendaient & unir les deux textes de Xénmophon et
d'Isocrate cités & propos de Sophocle. Et il se trouve
que, dés I'époque de Sophocle, on a la preuve que
d’autres auteurs parlaient de « lois non écrites » en
donnant & cette notion un contenu plus moral que reli-
gieux. L'exemple le plus célebre est celui de Thucydide,
dans un passage de l'oraison funébre qu’il préte a

Périclés. Il lui fait dire, en effet, que, malgré la tolé-

rance et la liberté régnant & Athénes, on ne rencontre

dan la cité aucun désordre : « car nous prétons atten-

tion aux magistrats qui se succédent et aux lois — sur-

tout a celles qui fournissent un appui aux victimes de

Iinjustice et qui, étant lois non écrites, comportent

‘pour sanction une honte indiscutée » (II, 37, 3) 7,

Ce sont toujours les lois nom écrites; mais leur
application a changé : elles concernent ici le domaine
des relations entre les hommes; et leur sanction aussi
a changé : celleci réside dans l'opinion et dans I'opi-
nion seule. Quant 4 'origine, on n'en parle pas. Et tout
se passe comme s'il s’agissait d'un simple consensis
humain. .

M. Ehrenberg est parti de eette distinction pour
tenter d’établir une sorte d’opposition et méme de polé-
mique, entre ces deux contemporains, mélés ensemble a
la politique athénienne, que sont Sophocle et Périclés 8,
Peut-étre a-t-il poussé un peu loin Vopposition. Mais,
du point de vue qui nous occupe, la distinction qu'il a
mise en lumitre est importante. Elle montre comment
I'équilibre entre les deux aspects des lois non écrites
s’est, en fait, trouvé renversé et comment, non contents
d’avoir inventé la loi morale de caractére religieux, les
.Grecs du v® si¢cle devaient également inventer la loi
morale fondée sur la conscience humaine.

C'est sous cette forme qu’'on la trouve, par exemple,
chez Démosthénc, qui, dans le Sur la Couronne (275),

17. Notre traduction, rectifide.
18. Sophocles and Pericles, Oxford, 1954.
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Ierreur Involontaire et I'échec, ajoute que cette diffeé-

qul, sans étre écrites, se é
» semblent étre recon
consentement universe] », e par e
. nmw““ MM Mnmnmmo? ces deux séries de textes sont, en
, oraantes : les uns adm. igi
g ) €titent une origine
vine, les autres ne s’attachent qu'a un accord mmmm

ont d’accord pour

parler de lois non écrites, d’une Portée plus large que

les lois politiques.
Eo“umm Hon. Se traduisent en une série de préceptes
" NMMN. qul echappent au domaine de la loj politique
o M_ nwﬁﬁwﬂmﬁmﬂm& rencontre assez remarquable avec la
cO-chretienne, ont tendance 3 d
Sous la forme de co : comel moyer
S Mmmandements : ce i
a la frontiére entre reljoi ' la méme foneny
eligion et morale, 1a méa i

. » 18 méme fonction

Ou presque, que les dix commandements chrétiens. Hum.

groupe de trois commandements, qui
¢ » Qui ordonnent g’ -
MMW Mmm dieux, ses parents ¥, et les hétes, Déja memwmw
ans les Suppliantes, 707 8qq. : « >ﬂmmw bien Ie

H! ~ . . LN y
espect des péres est-i] 1a troisieme loi inscrite ay livre
mﬁm.mmm<mimbﬁmmn~mm mmum

n_.m la Justice ». J] y a, d'aill
M mﬂo_wﬁﬁmm:ﬁ@ de reconnaissance et d’amitié ont tep.
CE a se confondre et prennent volontiers la place

HW H. ﬂuﬁUH €5510] = a P |
. i St rd; mﬂOm.m wsnvmn-unup-nhuu <omme 5 tit
g 5, Q. ﬂmg \h |3

20, Sur les aspects particuls
s, " barticuliers de ce
histoire, cf, Hirzel, Agraphos Nomos, p. wmoEBmummEoE et son
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I'un de l'autre. L'exemple de la reconnaissance est
retenu dans les Mémorables de Xénophon (IV, 4, 24) et
dans la Rhéforique d’Aristote (I, 1374 a 23) comme
exemple de loi non écrite. Et la Rhétorique a Alexandre,
IT, 1421 b place a cdté du respect des parents la bien-
faisance envers les amis et la reconnaissance envers les
bienfaiteurs.

On pourrait, a la rigueur, relever dans ces listes
différentes et surtout dans ces formulations différentes
I'influence du tempérament des auteurs et celle aussi de
I'histoire des idées 2 ; mais la matiére risque d’étre un
peu fuyante ; et le terme de loi non écrite représente
une dénomination trop négative pour ne pas couvrir
des impératifs fort divers?. Du moins la tendance a
formuler des « commandements » révele-t-elle assez le
caractére moral que revétaient ces lois.

Du reste, tel est bien le sens que leur donne Aristote
dans un long passage de la Rhétorique (1374 a et b)
consacré aux délits non prévus par les lois. Certes,
quelques-uns d’entre eux correspondent & des lacunes
de ce qu’il appelle la loi « particuliére et écrite » ; mais
la loi ne parle pas non plus des actes « qui représen-
tent le plus haut degré de la vertu et du vice, et auxquels
s'appliquent les reproches et les €loges, les marques de
mepris et les honneurs, les gratifications ; par exemple,
avoir de Ia reconnaissance pour son bienfaiteur, lui ren-
dre un service en retour de celui qu'il nous a rendu, étre
secourable & ses amis, et tous actes de ce genre ». Et

21, Ces commandements, qui se retrouvesnt, & époque tardive,
parmi d’autres, dans les commandements pythagoriciens, seraient
d'origine éleusinienne et orphique selon G. Thomson (Aeschyius’
Oresteia), 269 sqq. et 362 sqq. Cette interprétation est réfutde
par V. Ehrenberg, Sophocles and Pericles, Appendix A, dont
nous retiendrions volontiers l'opinion, sauf lorsqu'il essaje de
séparer les trois commandements de la loi non écrite : ils en
sont sans aucun doute un des aspects.

22, On remarquera d’ailleurs que le devoir relatif & la sépul-
ture, si fréquemment mentionné en rapport avec les lois nom
écrites, ne figure pas dans nos listes de commandements.
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M_meo%m omam un mot pour cet aspect de la justice
@ ) ._Mbﬂm i E.H" « .@wﬁmmmm la loi écrite », c’est le mot
mm.m%ﬂm_mm@ﬁw ou mw.m,n.Eﬂmb qut occupe une si grande place
lar ] ! Q:Qz.m a Zumc.iam:m B : 'équité comporte, selon

exte, que _ on soit mdulgent aux faiblesses humaines

Cette évolution méme n'était cependant pas sans
Mwmpmmw : m.=m mEmamﬁ la disparition des garants divins
N w par suite, w:..w.ﬂmﬂsm: ‘exposer la loi non écrite

2 meme relativité que la loi €crite. En effet, privé
mo. ses mmﬂmbmm divins, la loi non écrite ne oomwwm OHM
dait plus qu'a un accord tacite, qui semblait &tre i
versel mais pouvait fort bien ne pas l'étre. i

C'est ce qui expli i
cortis q xplique les deux avatars de la loi non

II. Les lois communes

4 .H.owm@ﬂm les _A.umm non écrites ne sont plus des lois

: vines, elles mwﬁobﬁobﬁ en effet, plus simplement, les

OIS communes d'un certain groupe. .
Aussi bien faut-l remarquer que, méme commune 3

23. Cf. en particulier V, 14 (1137
. , a sqq. s
eést trés proche de celui de la xxm.uolwwm&nww Wﬁoﬁ?ﬁbmﬂoﬁ
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tous les hommes, une loi commune sans garant perd

beaucoup de son caractére normatif pour se ramener

4 un usage. Le grec a de tout temps employé des

formules ol « la loi des hommes » n’est pas autre

chose; et l'ambiguité de telles formules complique

encore l'analyse. Cette ambiguité apparait par exemple,

dans le passage ol le serviteur d’Hippolyte donne

comme une loi des hommes le fait de hair la morgue
(Hippolyte, 91-93), ou encore dans le fragment 332
d’Euripide, ot c’est une loi commune des hommes que
d’aimer ses enfants. La valeur est un peu la méme lors-
que Isocrate, pour critiquer l'éducation des Lacédé-
moniens, dit qu’'ils se sont écartés des « lois com-
munes » et n'ont pas une idée qu'ils partagent ni avec
les Grecs ni avec les barbares (Panathénaique, 213).
Enfin, a la limite, on parlera des lois des dieux elles-
mémes en termes d’usages et non de devoirs. Quand,
dans le passage d'Hippolyte qui vient d’étre mentionné,
le serviteur demande s'il en va de méme chez les dieux,
le pieux Hippolyte répond en déclarant : « Oui, s'il est
vrai que nous, les mortels, nous avons pour lois celles
des dieux* : il ne veut évidemment pas dire que nous
obéissons a un ordre direct, mais que les dieux font
sans doute la méme chose que nous ; et, dans la méme
piece, Artémis s’exprime avec plus de netteté encore,
puisqu’elle dit : « Telle est la loi des dieux : aux désirs
qu'a formés la volonté d'un autre, nul ne consent 2
faire obstacle; toujours nous lui laissons le champ
libre » (1328-1330). Les dieux ont leurs coutumes,
comme tel peuple particulier a les siennes.

I ne faudrait cependant pas penser qu'une fois
coupé le lien avec les dieux, la loi non écrite doive
nécessairement perdre sa forme normative. Une loi
commune des hommes est quelque chose de trop géné-
ral pour ne pas s'apparenter 4 une simple description
de nature. En revanche, un systéme de valeurs cher 2

24. 98, traduction modifiée.
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un groupe donné, qui se sent différent deg autres et

appellent les lois communes deg OH@Om@smw les anteurs

mm:Omzmm-Q représentent une forme de loi non écrite
Ja un peu plus circonscrite dans sa ﬁwmmobnmaow.
1]

1} Lois communes des Grecs,

11 se E.oﬁ:”m. en fait, que les deux auteurs qui repré-

eu j i
Mo u%.mﬂmﬂumgmm — sont aussi les premiers 3 avoir men-
o Emmmowﬂwn__mﬁm sistance ces loig communes des
. allleurs fait & un moment o
entre Grecs avait pri violont Sautte
Pris un caractére si viol
¢ . ] ent que la
onscience des gens cherchait assez ﬁmﬁnwm:mummbﬂ a

wmumﬁ\ﬂ_nmq@m » (Thucydide, III, 59, 1). Quand les
aicens ont tué des hommes qui s’étajent rendus et

, 66, 2); aussi Sparte

m.ou_w w:mm_mm pumir : « Défendez donc, Lacédémoniens
Emammﬂ cque qu'ils ont transgressée... » (I11, 67, 6). Um
e » Un peuple qui m.@.?m.m de laisser ensevelir des

1S, comme les Athéniens 3 Delion, est accusé de

trait bj Aristi 8
ok H'meumwﬁ memnﬁoﬂm_.uns@. les Athéniens, contre qui est
cette accusation, répondent en brandissant une
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autre « loi grecque », qui elleeméme ne fait que cons-
tater 'usage du droit de conquéte : les lois non écrites
qui n’ont point les dieux pour garants peuvent vite
devenir usages ; les Athéniens le savent, et s’en servent.

‘Mais il est manifeste que leur réponse ne se situe pas

sur le méme niveau que l'attaque : la loi qu’ils ont
transgressée implique une condamnation morale %.

Il en va de méme des lois communes des Grecs que
I'on trouve chez Euripide, dans un contexte compa-
rable.

En particulier, l'affaire de Delion semble avoir
inspiré directement les Suppliantes d’Euripide; et le
sujet de la picce porte, une fois de plus, sur un refus de
sépulture. Or, & trois reprises, on trouve dans la pitce
la « loi des Grecs » ou méme, avec un terme rare, la
« loi panhellénique ». Aethra invite Thésée & agir contre
les coupables en disant : « empéche qu’ils transgres-
sent les lois communes des Grecs » (311). Thésée lui-
méme exige la sépulture des morts en disant : « Je ne
fais qu’observer le droit commun des Grecs » (526); et
plus loin il déclare officiellement : « nous voulons pré-
server la loi de tous les Grecs » (671)%.

De méme, si le massacre des prisonniers thébains
apparait dans Thucydide comme une atteinte aux lois
des Grecs, Eurysthée, dans les Héraclides d’Euripide,
précise que, puisqu'il s'est rendu, le mettre & mort
serait une faute contre ces mémes lois : « A présent que
I'on m’a épargné quand je m’offrais volontiers 4 la
mort, les lois des Grecs enseignent que je rendrai impur
celui qui me tuera.» (1010-1011) Z.

23. Le « nomos des Grecs » mentionné dans 1'Anabase (V, 4,
33-34) n'est aussi qu'une coutume, une facon de vivre, opposée
& celle des barbares; mais cette « fagcon de vivre » se confond
avec l'idée de civilisation : faire 1'amour en public est 4 I'opposé
du nomos des Grecs.

26. Traduction rectifiée : la traduction de la collection des
Belles-Lettres, apparemment peu soucieuse du probleme traité
ici, traduit : « mous voulons le respect du droit universel »!

21. Traduction M. Delcourt. En revanche, les passages d'Hé-
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Au reste, la preuve i i
L que les « lois des Grecs » unpli-
_mcm.a de véritables commandements est apportée me
e fragment m.mu du méme Euripide, qui définit les trois
vertus essentielles comme étant « le Tespect des dieux

ANH.__H“ 2324 ; XIX, 63) ou Plutarque, Vie de Péricles, 29.

principes trés généraux, relevant de l'ordre inoral. Ce
sont des « lois gtecques » parce que les Grecs H.m. 1é-
sentent la civilisation #; mais, avant tout, elles Qmmw.m
sent ce qu'on appelle le droit deg gens. ' =

D .E:mch. il est aisé de constater que lois non écrites
et lois des Q.H.mom s€ chevauchent, se Fecouvrent, se
oobmomamnm\" il s’agit dans les deux cas a.mbmmqomm les
morts ¥, .amﬁmwmbmw des suppliants ou bien des prison-
mers qui ont fait reddition3!, de rester fidéle a4 des
Serments ¥, de respecter ses hétes 8, Tous ces devoirs
wﬁmmmbﬁmmﬁ le caractére commun d’avoir été & 'origine
des devoirs d’ordre religieux et de porter dans 1a w_ﬂm-

ment religieux,

28. Sans parler de « lois », Thucydide dit
__Mm Quonam. E&m.ﬂnoﬁmnnmb_” tenaient umww mﬂm@@nﬁmwwmww .H.Mﬁ_H.HOmM.M
Ume Ommcﬂ.E sans en mgﬂ. obtenu Yautorisation. » (IV, 78, 2)
sene .H A umu.mNm.BEm I'Archéologie de Thucydide ou mwb%:ﬂ
DS plus particolidrement athénien, le Panégyrigue mqmoﬁ.ﬁo

pliantes d’Euripide, dans Th i
(textes cités plus has), ueydide
WH. = - Q ) . > =w i
: mecEmao_w . ans les Héraclides nmﬂﬂwam. dans _H.wco%&mm.
2. Dans Thucydide - voir aussi PJ 1
: i soa oy
33. Dans le Cyelope Q.mcﬁﬁaw. Nwwmwncmb Perictes, 2.

T
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tique sur les relations d'ordre humain, dans lesquelles
ils visent & maintenir une sorte de solidarité de principe,
et de respect d’autrui.

A ce titre, on peut, selon les cas, les considérer
comme lois « divines » ou comme « loi des Grecs ». On
€n trouve une preuve éclatante dans la facon dont
Isocrate évoque, en divers passages de son ceuvre, le
role joué par Athénes dans l'affaire des Sept contre
Thebes, lorsqu’elle obligea Thébes 4 laisser ensevelir les
morts. On a cité plus haut un passage du Panathénaique,
169, dans lequel il disait que « l'ensemble des hommes »
reconnaissait un tel devoir et qu'une « puissance divine »
I'avait imposé. Or, dans le méme discours, 3 la phrase
suivante, le méme Isocrate dit qu’Athénes se refuse 2
laisser Thébes « transgresser une loi commune des
Grecs ».

Entre les deux formes de lois non écrites, il n'y a
donc souvent qu'une différence de terme. Et le change-
ment de terme s’explique de deux facons.

Tout d'abord, le second terme s’applique mieux a
une €époque informée de la relativité des lois et des
coutumes. Il est plus positif. Il est moins ambitieux.
Par la, il correspond a une philosophie moins idéaliste.

Mais, en méme temps, ce second terme correspond
a une tendance politique. Il apparait surtout dans des
textes o1 l'union des Grecs est sentie comme un besoin.
Chez Euripide, il s’accompagne du terme révélateur de
« panhellénique ». Il implique un appel a une solidarité
grecque. Et ce qu'il a perdu en idéalisme sur le plan de
la philosophie en général se retrouve, de la sorte, au
niveau de la pensée politique.

Une coloration politique analogue caractérise le

second avatar de la loi non écrite, qui, lui, implique la
considération d’'une collectivité plus réduite encore.

2) Les « patria ».

La loi non écrite, au lieu de s’appliquer & Phumanité
entiére, ou bien & tous les peuples grecs, peut, en effet,
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garants que la tradition et se transmettent, en fait par

le moyen de I'éducation. . -

On hésiterait 3 faj dan
: eral alre rentrer de tels principes
les Iois non écrites sile témoignage de Emﬂoﬁ H.M_p.m: mﬂw

¢e point, formel.

Dans le Politigue, 295 a_ il
) : A » U admet que Ie lépis]
dépassé par e nombre et Ia variété des cas MM_HM MMW

FEVOiT Tm Tt . .=
WOSMMHM MW Mor wm_ﬂr au lieu d'instityer des lois écrites se
€ regies « non écrites » . .
” et « don:

loi Mﬁ coutumes nationales », ’ ner force de
s NHHHM ._mm ho_a. il est U:.Hm net encore ; car, évoquant
nmmm@msmomwmw Q”_,E.m Vi€ raisonnable et modérée, il pré.

Tincipes seront Je lien d ité

[ elacité: « T

ces regles, formulées . ot e

, par nous tout i I'hey
o C e sont ce
Mm e Wmmﬁhmmqm appelle les coutumes non écrites ¥ : et
q homme Jes Jois des ancétres n’est pas m_mn.o

« oMm%% par _.m coutume et la loi non écrite » (841 b) 3

mate om mﬂowuwu .Mm ﬁﬂ.m&nou vaut i différents E.<om_‘.§ ;
nleste qu'ici encore, denx sort i

SOns peuvent pousser 3 la mettre en avant. % de rat

3.1 i 3
. W.MMWMMMMMM o_MM anﬂaﬂma noming, comme dans Antigone
. > o, 1¢1, est bien « loi nop écrite ». O EE..
MMMMN nmvﬂom .Mmﬁu.wnmﬂon de cette lof coincide avec nm.w nMonwnmuo“
1derait comme une tradition grecque : cf. ci-dessus
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qui tiennent aux limites de la loi écrite, dans son
contenu et dans son fondement. Platon et Emﬁoﬁm, I'un
et I'autre *, insistent sur I'idée que la loi non écrite ne

saurait prévoir tous les cas : pour une analyse systéma-

tique, il manque donc un principe quelcongue valable
pour ceux qui n'étaient pas prévus. D’autre part, & une

€poque ot la loi écrite se trouvait contestée, une tradi-

tion nationale pouvait, & défaut de garants divins,
constituer un fondement de caractére vivant et concret.

Aussi bien, comme pour les « lois communes des
Grecs », et plus nettement encore, cette tradition non
écrite semble avoir dit son importance 4 des raisons
d’ordre politique. Les traditions sont le fait des nobles,
des conservateurs ; et les grandes familles sont les plus
désignées pour conserver le sens des valeurs passées,
des patria¥. A Athénes, ceux qui sont opposés aux
excés de la démocratie demandent le retour a ce qu'ils
appellent la « constitution des ancétres » ou pairios
politeia ®; et ils insistent sur la vertu, dont ils auraient,
en quelque sorte, l'apanage. D’ailleurs, si Sparte est
connue pour l'obéissance aux lois dont témoignent ses
citoyens, elle I'est aussi pour le secret de ses institutions
et pour ses traditions rigoureusement fransmises. Si la
loi écrite est démocratique, la tradition non écrite est

aristocratique ¥.

36. Cf. Rhétorigue, 1374 a et ci-dessous, pp. 211-212.

37. Sur cet aspect, cf, Hirzel, Agraphos Nomos, pp. 4445.

38. Les partisans de la patrios politeia s'élévent a l'occasion
contre le trop grand nombre des lois athéniennes., Ainsi Iso-
crate, dans I' Ardopagitigue, 41 : « Les bons politiques doivent,
non pas remplir les portiques de textes écrits, mais maintenir
la justice dans les 4mes : ce n'est pas par les décrets, mais par
les moeurs, que les cités sont bien réglées »; cf. Panégyrique,
78, et ci-dessous, p. 184.

39, Hirzel, Agraphos Nomos, pp. 69-70, montre bien la diffé-
-rence entre Sophocle, qui se fait le chantre de la loi non écrite,
et Euripide, qui célébre la loi écrite. De méme, tous deux louent
Thésée, mais I'un pour I'ordre et pour I'éducation morale, 'autre

pour la liberté démocratique.
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3) Lois non écrites et loi naturelle

Emm:mﬂ&ﬁm. Senti comme limité, comme relatif

aspiraient, selon 1 N
€s cas, a u i .
@mm _gens, voire 3 ’ ne loi morale,
Punité d’une citg.
Ces réles diffé
Eﬁmgaﬁmno%uwmﬁﬁm\ ¢¢s approches successives, ces
ujours renouvelées, expliquent que ce

probléme. R. Hirzel g 2

MMH,M.Hmm oot parti o nmmmﬁm m.www %Emm sur les lois non
d mﬂ%ﬂ msmm%m la W}mwolasm. I, 1368 b 7, Aristot
Lo ale, en efiet, qu'il entend par loi ﬁmﬂzoﬁmmwm la _om

ui, s & Seri
Mosmm MMWH Mwﬁnm nm,mﬁﬁmm. HmMBEoE étre reconnues par le
versel 4 ; or es, A
co - uniy U3 Or, peu apres, 3 137 i
m.c_whmo une mmmu.Eon différente : « Par loj mmsw A‘QH _
o une part _Hm._og particuliere, d'autre part Ia H_2 com.
» Par 1ol particuliére, celle qui pour chaque MMMM-

méme quand i g
ni ate mmu ooM Emw #ﬁ.mxwmﬂm €nire eux aucune communautd
: c'est évidem 5
dont A e ment la, par exem :
H.HWN&@MMW VAntigone de Sophocle ». m% bien mbwm_um.mﬂm
anque pas de trouver d’autres ﬁmgomm:mmmm,
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suffis . i
alt pas aux consciences un peu mﬁmmmam.m il @ﬂm
£

3 a un droit
un systeme de valeurs marquant

LOIS ECRITES ET NON YCRITES 47

confirmant, pour les uns, le premier classement, pour
les autres, le second “.

" En réalité, pour qui a suivi dans le temps les avatars

de 1a loi non écrite, le flottement d’Aristote se comprend
fort bien et ne suppose, de sa part, aucune contradic-
tion réelle.

Si on laisse de c6té les patria, comme il est trés natu-

rel de le faire et comme les Grecs l'ont fait lorsqu'ils
ont découvert le probleme des lois non écrites, 'opposi-

tion qui se dégage est claire et ferme : elle ne comporte
que deux termes et ne met en regard des lois de la cité,
ou lois écrites, que la loi non écrite d’Antigone ou la loi
commune des Grecs. Cherchant seulement & préciser
les buts des coupables, Aristote part de cette distinction.

Mais bient6t, voulant étre a la fois plus clair et plus
exhaustif, il reprend sa distinction en y insérant
— comme on l'a fait dans ce chapitre, les patria. Seule-
ment, du coup, il est amené a présenter un classement
plus subtil : car les patria, de toute évidence, ne sont ni
des lois universelles, ni par conséquent des regles
ressortissant au jugement moral. .

Si bien que le flottement d’Aristote attire, en défini-
tive, notre attention sur la différence de nature, pro-
fonde et riche de sens, qui oppose la loi écrite et les
patria, dans leur relativité, a la vraie loi non écrite
— celle qu’Aristote raméne & une sorte de droit naturel.

De fait, si 'on met a part les patria, il est manifeste
que les Grecs, aprés avoir ¢laboré une théorie des lois
de la cité, ont eu tendance 4 corriger et A compléter
cette notion, en y joignant celle d'une loi naturelle,
ancrée dans la conscience des hommes et pouvant,

42. Pour le premier, Bthique & Nicomaque, VIII, 1162 b 21
sqq. Pour le second, ibid. X, 1180 b et Politique VI, 5, 1319 b.
Cf plus récemment J.W. Jones, The law and legal theory of
the Greeks, p. 64 : « Aristotle’s references to the unwritten law
are neither clear nor consistent. At one time, it is the rules uni--
versally recogmized, as distinguished from the particular law of
a state ; at another, it is part of such particular law ».




48
1A LOI EN GRECE

A [y

selon les cas, expl;
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43. CF. &._nmmmzm~ pp. 35-36.
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diverses marquent bien qu'a divers points de vue, la loi
écrite, dont la jeune démocratie athénienne était si fiere,
ne se suffisait pas a elleméme et n’était pas en mesure
de s’identifier avec la justice. Trop relative, trop limi-
tée, trop partielle et parfois partiale, la loi écrite était,
en un sens, inférieure & la loi non écrite.

Et d'autre part, s'il est vrai que, par contraste, la
loi écrite apparait relative et limitée, tandis que Ia loi
non écrite apparait absolue et plus ou moins univer-
selle, les avatars qu'elle subit montrent que, avec I'évo-
lution des esprits, elle devait elleméme subir le contre-
coup de la relativité A laquelle elle avait pour fonction

d'échapper.
Aussi bien est-il temps d'en venir & ce second pro-

. bleme que devait bientdt soulever la loi écrite — le

probléme Ii¢ 4 son rapport avec les coutumes et & la
découverte du caraciére tout relatif présenté par ces
coutumes. Ce probléme était déja percu a I'époque de
Sophocle ; et les prises de position qu'il devait entrainer
expliquent pour une bonne part I'effort réitéré des
Grecs d’alors pour se réfugier 4 I'abri d'un ordre
moins mouvant; mais elles expliquent aussi que la
pensée grecque se soit ainsi trouvée devant une diffi-
culté qu’il fallait résoudre directement.

La loi non écrite fournit un alibi, qui laisse la loi

Y

écrite & ses périls.
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Sommaire. — La racine commune i skr. rfa, ir. arfa, lat. ars,
artus, rvitus, qui désigne '« ordre » comme adaptation harmo-
nieuse des parties d’un tout entre elles, ne fournit pas, en indo-
européen, de mm&wn»co: juridique,

La « lot », cest en skr. dbaman, en gr. thémis — littéralement
la régle établie (racine * dbé « poser dans l'existence ») par les
dieux. Cette regle définit le droit familial : ainsi #bémis s’op-
pose 4 diké, « droit interfamilial ».

La structure générale de la société, définie dans ses

-grandes divisions par un certain nombre de concepts,

repose sur un ensemble de normes qui constituent un
droit. Toutes les sociétés, mémes les plus wa_ﬂmmﬁm“ et

§  plus forte raison la société Bmo-oﬁnowmnﬁnn qui n’a rien
~de primitif -— nous avons pu voir qu’elle a une civilisa-

tion matérielle développée et une culture également
tiche — sont régies par des principes de droit quant aux
personnes et aux biens. Ces régles et ces normes s¢ mat-
quent dans le vocabulaire.

- Comiment connaissons-nous l'organisation juridique de
la société indo-européenne ? Y a-til un terme qui, d@s

: Humwomnm comimune, désigne le droit ? . A une question

ainsi posée, muvrmamsﬂ 2 la fois la mgﬂ.&:m de la notion

et la totalité des langues, il semble qu’on doive répondre

oon. Il y a bien des termes pour le « droit », mais ils sont
propres 4 chaque langue. Cependant les principaux se
relient 2 des éléments du yocabulaire commun et peuvent
attester déja une spécification juridique. remontant 4 1'épo-
que indo-eutopéenne.

Il nous faudra étudier 4 la fois l'origine des- termes

29
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attestés historiquement et ’évolution qui, partant de .mom.
mes communes, en a particularisé le sens pour aboutir 2
des noms d’institutions. :

On peut poser, dés l'état indo-curopéen, un concept
cxtrémement important : celui de I'« ordre ». Il est
représenté par le védique 724, iranien aria Amqmmﬂmc.,n ala,
par une évolution phonétique particuliére). Clest 1a une
des notions cardinales de lunivers juridique et aussi
teligieux et moral des Indo-Européens : Clest I’ « Ordre »
qui régle aussi bien Pordonnance de l'univers, le mouve-
ment des astres, la péricdicité des saisons et des années
que les rapports des hommes et des dieux, enfin. des
hommes entre eux. Rien de ce qui touche 4 'homme, au
monde, n’échappe 2 l'empire de I' « Ordre ». Clest .@omn
le fondement tant religieux que moral de toute” société ;
sans ce principe, tout retournerait au chaos.

L’importance de cette notion se marque au .ﬁoBvB
considérable de formes lexicales qui en sont tirées. 1I
serait vain d’énumérer en détail tous les dérivés indiens

et iraniens de rfz et arts, dans le vocabulaire et dans -

Ponomastique. L’antiquité indo-iranienne du terme se
marque en outre 3 des archaismes de Eo%rﬂomﬁ : le
« fidele de larta, qui-est moralement accompli » est dit
en sanskrit rfg-van, féminin rf@-vari ; de méme en iranien
artavan, artavari. Cette différence remarquable entre rm
masculin et le {éminin de la forme suffixale “van, vari
s’explique par le méme jeu -que I'ancienne flexion dite
hétéroclitique, qui a laissé des survivances dans le para-
digme de grec hddor, hidatos, Hmnu. iter, itineris.
De plus, dans I’Avesta, cette notion est QOovDEmmn ;
il s’y trouve un dieu Aria. Par F:ﬂnnﬂn&ﬁﬁn d’une mam.
fixation d’abstrait en -f#-, lindo-iranien a constitué le
théme véd. rtu, av. ratu-, désignant I'ordre m.wnn_&mmzma
dans les saisons, la période de temps — et aussi : la régle,
la norme, d’une maniére générale. . o
Toutes ces formes se rattachent a une racine a?u.gmu
connue par de nombreuses ,m@wﬂbmmonm .ro_.,m\ mm. _.Emm.
iranien et qui rejoignent plusieurs des catégories for-

melles précédentes. La racine est celle de gr. .nwmabmm.
« ajuster, adapter, harmoniser » {arm. afnel « faire »), .4

laquelle se relient plusieurs dérivés nominaux : avec

100

“poser d'une manitre créatrice, établir dans Pexistence, et
non pas simplement laisser un objet. sur le sol. Le dérivé
“dbaman désigne donc I « établissement », 4 la fois ce
qui est posé, créé et Iendroit ou Fon pose, oli 'on éta-
‘blit ; 4 Ia fois le domaine, le site et aussi la chose posée,

« THEMIS »

£t lat. ars, artis « disposition naturelle, qualification, -
‘talent »; avec -fa-, lat. artus « articulation », et aussi
‘avec une autre forme du radical, lat, ritus « ordonnance,
tite » ; gr. artds {(arm. ard; génitif ardu « ordonnance »)
ainsi que le présent artdné « arranger, équiper » ; avec

*-dbmo- gr. arthmds « lien, jonction » ; avec- *-dhro-,

gt. drthron « articulation, membre », etc.’

. Partout, Ja méme notion est encore sensible : I'ordon-
nance, l'ordre, Iadaptation :étroite entre les parties d’un
tout, bien que les dérivés se soient diversement spécialisés
selon les langues. Voila donc, dés lindo-européen, un
concept général englobant, sous de nombreuses variétés
lexicales, les aspects religieux, juridiques, techniques, de
'« ordre ». Mais sur chaque domaine des termes dis-
tinctifs étaient nécessaires. Clest pourquoi le « droit »
a recu-des expressions plus précises et qui doivent étre
étudiées dans leur sphére propre. :

- Voici maintenant les principales.

- En sanskrit védique on rencontre d’abord dbarma-,

veutte dharman, qui équivaut 3 « loi », mais dont le

Sens propre est « maintenance, statut » (de dbar- « te-
nir ») et selon les cas « coutume, régle, usage ». Clest
un terme de vaste portée dans la religion, la philosophie,
le droit aussi, mais limité 3 PInde,

A cette racine indo-iranienne dbar- « tenir fermement - »
correspond probablement celle de latin firmus, qui a une
formation en -m- comme dbarman. La « loi » est ici
« ce qui tient fermement, ce qui est établi solidement ».

Une autre image est reflétée dans skr. dhiman, « loi »,

et aussi « sitge », « lieu ». La formation de dhaman est

symétrique de celle de dharman, mais elle procede de
dha- « poser », indo-européen * dhe- « poser, placer,
établir “», racine qui a donné en latin facio et en
grec fithémi. Il faut noter que le sens'de * dhe- est :

ctéée dans le monde. A partir de 13, nous voyons comment

‘s définit aussi le sens de « loi » pour dhiman, la < loi »
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étant d’abord un « établissement », une institution fon-
dée et prenant dés lors existence. :

Cette conception n’est pas limitée & 'indo-iranien. Nous
trouvens dans d’autres langues aussi des termes tirés de
la méme racine et qui se relient au vocabulaire du droit.
En grec, nous en avons plusieurs, et de haute impor-
tance. D’abord, thesmds (dorien  thethmds, tethmds,
ancienne forme i rédoublement * dbhedbmo-) « disposi-
tion 1égale, regle, norme ». Mais le terme le plus notable
est thémis.

La formation de thémis est voisine de celle de théme-
thla {chez Homere themeilia) qui se rapporte 2 la cons-
truction et désigne « la base, le fondement ». On sait que
thémis présente une flexion archaique : le génitif est chez
Homere thémistos et le pluriel thémista, thémistes, nor-
malisés ultérieurement en gén, thémitos, acc. thémin. 11
s’agit probablement d’un’ ancien neutre. Il n’y a pour
I’instant tien 2 tirer, ni pour la forme ni pour le sens, du
mycénien fi-mi-to qui y a €té comparé, .

A la quantité radicale prés, thémis est exactement com-
parable 4 Iavestique dami- sous le rapport de la forma-
tion, et ce rapprochement est notable, car une suffixation
en -nzis, comme celle de dd#narmis, est assez rare. Cela rend
probable que zhémis est un mot trés ancien et qu'il a
subi des arrangements destinés 4 normaliser une flexion
archaique. .

Mais 'avestique dénzi- a recu la-fonction de nom d’a-
gent et signifie « créateur ». Si nous cherchons & gr. #hé-
mis un correspondant de méme sens, nous le trouvons
dans le dérivé neutre en -man tité de la méme racine en
ihdo-iranien, qui est dhaman « loi », et qui désigne pré-
cisément, au sein de I'ordre prescrit par Mitra et Varuna,
une disposition relative a la miaison et 2 la famille. Ce
trait est important, parce qu’il montre la sphere d’appli-
cation de cette loi. Or, que signifie thémis ? Corrélation

notable, thémis désigne le drdit familial et s’oppose 2
diké qui est le droit entre les familles de la tribu (1).

(1) L'histoite de ces deux termes, leur significaiion précise et leur
tapport sont émudiés dans un ouvrage excellent de Gustave Glotz, La
solidarité de la famille dans le droit crimimel grec, Paris, 1904, (CL.
notamment p. 21.) ’
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On doit y insister, car les dictionnaires ne tiennent
Jmnc.s. compte de cette distinction. De plus, la thémis est
corigine divine. Seul ce sens permet de comprendre et

e A
d’unifier des acceptions en apparence trés diverses. Dans

ﬂ_m@.ovmmv on entend par thémis la prescription qui fixe les
n_mo:m et les devoirs de chacun sous I'autorité du chef du
génos, que ce soit dans la vie de tous les jours 2 Pintérieur
de la maison ou dans les circonstances exceptionnelles :
alliance, mariage, combat.

_La thémis est 'apanage de basileds, qui est d’origine
n&mmﬂnv et le pluriel thémistes indique 1’ensemble de ces
prescriptions, code inspiré par les dieux, lois non écrites,
tecueil de dits, d’atréts rendus par les oracles, qui fixent
dans la conscience du juge (en lespice, le chef de la
mm\EEmv la conduite 4 tenir toutes les fois que I'ordre du
génos est en jeu.

On retrouve méme dans les emplois les plus consacrés,
H,nm caracteres spécifiques de cette notion. Considérons
_mxwwmmﬂob d’allure banale hé thémis estin qu'on traduit
généralement par « comme il convient ». Ainsi II. 2, 72-
73 ¢ «Je vais tenter (les fils des Achéens) d’abord par
des paroles, hé thémis estin ». Agamemnon patle ici en
basiless responsable de son armée, il en est le chef, il
exerce la thémis, qui lui prescrit la conduite  suivre, les
usages 4 observer. Cette #hémis s'énonce par des thémis-
fes, qui sont des arréts, Au chant 16 de I'Iliade, v. 387
nous voyons « la colére de Zeus contre les hommes mam
par violence dans ’assemblée décident des thémistes boi-
teuses, tordues », c’est-d-dire ceux qui rendent, sous
Pempire de la violence, des arréts injustes. _

_ Parfois le contexte est indispensable 2 ’appréciation de
_\.oBEom. Patrocle s’élance dans le combat et défait succes-
sivement tous ses adversaires ; mais brusquement sa mort
se prépare sans qu'il le sache, car Phoibos Apollon lui-
méme va laffronter sous un déguisement. « Son casque

~ de bataille roule sous les pieds des chevaux et se souille
- de sang et de poussitre... Il n’%était pas permis (ou thémis

gen) auparavant que ce casque piit se souiller de pous-
sicre, mais il couvrait la téte d’un homme divin
d’Achille ; mais alors Zeus a accordé i Hector de le @oﬁmm
sur sa téte. » (16, 796 ss.) L’expression méme Pindique ;
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c’est en vertu d’un ordre divin que ce casque qui appat-
tenait a Achille ne doit jamais se souiller de poussiére.

Cest qu'Achille est un « homme divin » (anér theios,

v. 798), il fait partie de la famille divine ; ses armes mém
bénéficient de ce privilege divin. S
Cette organisation sociale et la thémis qui y régne res-

sortent mieux encore du tableau inverse que le-poéte trace

en quelques traits du pays des Cyclopes. Ceux-ci, ditl,
sont athémistes ; chez eux, il n'y a ni assemblées de déli-

bération, ni thémistes ; chacun dicte sa loi (zhemistediei) |

a ses femme et enfants, et nul ne se soucie des autres (Od.

9, 106-115). Voila illustrée d’une manitre lumineuse la

définition de la thémis. La ot il n’y a pas de génos et de

roi, il 'y a pas de zhémis, ni d’assemblée ; chaque famille

vit sous sa propre loi. Ces Cyclopes sont décidément des
sauvages. : -
" Et voici maintenant un texte qui présente une corréla-

tion des deux termes zhémis et diké, et qui, de 'un, nous

achemine vers I’étude de 'autre.

Ulysse est regu chez Eumée sans é&tre reconnu de lui et
il le remercie pour son hospitalité : « Puisse Zeus et les-
autres dieux t’accorder tout ce que tu peux souhaiter ! »
Eumée répond : « La thémis ne me permet pas (o moi

thémis ést’), méme si quelqu’un venait de plus misérable

encore que toi, d’outrager un hote ; car c’est de Zeus que’

viennent tous les hotes et tous les pauvres » (Od. 14

53 ss.). . : S

Ainsi un étranger est recu au sein de la famille en vertu
de la thémis, parce qu’il vient de Zeus. Fumée poursuit ;
« Je ne puis, dit-il, que te donner un petit don, mais je te
le donne volontiers ; car telle est la diké des esclaves, tou
jours dans la crainte quand de nouveaux maitres ont le
pouvoir... » Il pehse ici 4 la domination tyrannique, capti
cieuse, brutale des prétendants. Cette fois, I’emploi de

diké montre justement que 'on sott de la famille méme:

et qu’il s’agit de rapports avec d’autres groupements. Jus

tice et droit sont strictement définis par les limites du.

domaine ot ils s’appliquent.
Tout nous rappelle donc que cette zhémis, ces thémis

tes ne sont pas inventées, arbitrairement fixées par ceux:

- qui doivent les appliquer : elles sont d’origine divine
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Comme Nestor le dit 4 PAtride : « Tu régnes sur de nom-
breux laoi ; A toi Zeus a confi€ le sceptre et les thémistes,

afin que tu diriges leurs délibérations » (I. 9, 97). Le roi,
le désigné de Zeus est investi de ces deux attributs ; I'un,

2

matériel, le sceptre ; l'autre, la connaissance des thémzis-
tes.

- A Tautre extrémité, au rang le plus humble, le porcher
Eumée invoque aussi la zhémis pour honorer de son

‘mieux 'hdte, qui vient de Zeus. Parfout s’affirme ce rap-
port entre Pordre du génos et les sentences divines. Et par-
dela la civilisation homérique, nous retrouvons dans le
dbaman indien un correspondant précis de thémis : clest
Pordre de la maison et de la tamille, établi par une
volonté divine, celle de Mitra et de Varuna.
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- chapitre 2
- dike

Sommaire. — Le latin dico et le grec diké imposent Ia repré- .
sentation d'un droit formulaire, déterminant pour chaque situa-
tion particulizre ce qui doit étre. Le juge — hom. dikas-pdlos —
est celu] qui a la garde du formulaire et qui prononce avec auto-
rité, dicit, la sentence appropriée.

. A la notion de thémis fait pendant celle de diké. La
premiére indique la justice qui s’exerce 4 lintérieur du
groupe familial ; autre, celle qui régle les rapports entre
les familles. .

" Et tout de suite nous apercevons, entre I'expression de
ces deux notions, des différences significatives. Lune tou-,
che 2 la formation méme des termes. On a vu ci-dessus
que. thémis est dérivé de * dbé- au moyen d’un suffixe
“dont l'indo-iranien a I’équivalent. Il en va autreient de
-dike, qui est tiré de la racine * deik- avec addition de -
féminin, et dont les correspondants nominaux reprodui-
‘'sent la racine non suffixée ; ce sont les noms-racines skr.
"dif- « direction, région », lat. * dix, qui survit dans la
locution dicis causa « pour la forme ». .

" Une autre différence entre thémis et diké se marque
“encore dans la représentation respective des notions. A
“la base de zhémis, il y a une racine « poser, placer, éta-
blir ». Le sens du terme s’énonce ainsi directement et sa
valeur institutionnelle procéde de la méme ‘conception qui
“est présente dans les formes verbales de cette racine. Ici,
“par contre, nous sommes en présence d’une racine qui
“n'explique pas immédiatement le sens pris par diké, et
qui, méme en grec, se développe autrement dans ses for-
- mes verbales et dans ses formes nominales. :
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tribunaux : diem dicere « fixer un jour pour une cause »
ou multam dicere « prononcer une amende »,

3) « montrer », mais quoi ? une chose visible, un
objet existant ? Voici le dernier trait de la signification
de * deik- : c’est montrer ce qui doit &tre, une prescrip-
tion qui intervient sous la forme, par exemple, d’un arrét
de justice. ,

_ Ces indications permettent de préciser le sens initial
de gr. diké, en tant que terme d’institution. En comparant
les formes skr, di$ et lat. dicis causa, on voit que * dix
¢énonce cette fonction ‘comme normative ; dicis causa
signifie « selon ’énonciation formelle », ou comme nous-
disons « pour Ia forme » On rendra donc * dix littéra-
lement comme « le fait de’ montrer avec autorité de parole
ce qui doit étre », c’est-a-dire la prescription impérative
de justice. . ‘

Cette valeur impérative de diké ressort de plusieurs
exemples, Dans la description du bouclier d’Achille
figure une scéne de justice décrite en détail (Iliade 18,
497 ss.). Deux plaideurs sont devant le tribunal ; I'assem-
blée, fort agitée, prend parti pour 'un ou pour Pautre.
L’enjeu est une poiné, le prix du sang, servant au rachat
d'un meurtre. Au centre de Passemblée sont les anciens,
assis dans un cercle sacré sur des pietres polies. Chacun
d’eux se leve et prononce A son tour. Au milieu d’eux
il y-a deux talents d’or réservés au juge qui « aura dit la
plus droite sentence », dikén ithintata eipoi (v. 508).

Une poiné est le type méme de la cause qui intéresse
la-diké, la justice interfamiliale. Les termes de Pexpres-

sion homérique attestent une méme construction en grec
f ctoenlatin : nous avons dikén eipein « dire la dikz »,
mme en latin dicere. On voit comment cette « mons-
ation » aboutit 4 un acte de parole : en grec le substan-
tif diké a appelé un verbe « dire » (eipein); en latin
ést le verbe méme « montrer » (* deik-) qui a glissé au

-de « dire ». B
elevons enfin Padjectif ithds (ithdntata) « droit »
u sens d’une ligne droite). L'image complete bien celle

‘est impliquée dans * deik- : montrer ce qu'on doit
aire, prescrire la norme. Car, il ne faut pas Ioublier, la
k¢ est une formule. Rendre la justice n’est pas une

11 s’agit d’une racine * deik- qui donne respectivement
di¢- en sanskrit, dis- en iranien, dico en latin, detknumi en
grec. Mais ces formes, si exactement aoﬁ.nmﬁozmmuwnmv ne
concordent pas dans leur sens, puisque gr. deiknumi
signifie « montrer » et lat. dico « dire ». I faudra donc
arriver, par un travail d’analyse, 3 dégager le sens qui
expliquera que d7ké ait le sens de « justice ». .

Si I'accord de l'indo‘iranien et du grec donne le droit
de considérer comme premier le sens de « montrer » par
rapport 2 celui de « dire », il n’en résulte pas que la tran-
sition de « montrer » 4 « dire » soit aisée 4 restituer. Clest
déja 13 un premier probleme. . )

Essayons de construire cette représentation ancienne
de « montrer ». o

1) « montrer » de quelle manitre ? avec le doigt ? Clest
rarement le cas. En général le sens est « montrer verbale-
ment », par la parole. Cette premiére précision est con-
firmée par de nombreux emplois de dif- en indo-iranien
pour « enseigner » — ce qui revient 3 < montrer » par la
parole, non par le geste. En outre, il y aen latin un -
composé sur lequel il faudra revenir, ol * deif- est con-
joint & ius : C’est iu-dex, ol * deik- représente un acte de
parole.

2} « montrer » de quelle manidre ? incidemment, 2
titre d’exemple ? et n’importe qui peut-il « montrer » ?.

Le composé latin iz-dex implique le fait de montrer
avec autorité. Si ce n’est pas i le sens constant de gr.
detbnuwmi, le fait est d0 a un affaiblissement de la racine
* deik- en grec. Toute lhistoire de lat. dicere met en
lumiére un mécanisme d’autorité : seul le juge peut
dicere ius. Cette liaison se retrouve dans une langue ita-
lique, avec med- substitué 3 ius dans Uosque med-diss,
latinisé en meddix ol med- est apparenté au lat. medeor.
Dans cet équivalent osque de izudex, le terme -pour
« droit » est distinct, mais dicere reste constant.

1! faut rappeler en outre la formule latine oti le préteur
résumait les trois fonctions qu'il n’a le droit d’exercer.
qu'd certains jours que le calendrier prescrit : do, dico,
addico. 11 est fondé 3 « donner », 4 « énoncer certaines
régles », 3 « adjuger ». Cette méme représentatio
conduit 3 Pemploi fréquent de dicere dans la langue des
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opération intellectuelle. qui exigerait méditation ou dis-
cussion. ‘On se transmet des formules qui conviennent 4
des cas déterminés, et-le rble du juge est de les posséder
et de les appliquer. Par 13 s’explique 'un des anciens et
rares noms du « juge », ’homérique dikas-pdlos. Clest
une désignation curieuse, formée comme ai-pélos « le
chevrier », bou-kélos (avec -kolos variante de -polos)
« le bouvier », oidno-pdlos « celui qui observe le vol
des oiseaux (et qui en tire les augures) », En tant que
dikas-pdlos, le juge est « celui qui veille sur Hmm, dikai ».
Nous avons la un juxtaposé de caractdre archaique avec
un accusatif pluriel au premier terme. Les d#kai sont bien
les formules de droit qui se transmettent et que le juge
a charge de conserver et d’appliquer. .

Cette représentation répond 3 ce gue nous savons des
codes de justice chez les peuples de civilisation tradi-
tionnelle, recueils de dits oraux, articulés fortement
autour des relations de parenté, de clan ou de tribu.

Tel est le point de départ du sens qu’on assigne d’or-
dinaire 2 d7ké : « usage, maniére d’étre », et ot Pon peut
encore retrouver la valeur d’institution. Quand Ulysse:
descendu aux enfers rencontre sa mere, il lui demande
pourquoi il ne peut la saisir : telle est, répond-elle, la dé%
des mortels, &AA abtn 8ixn éotl Bpotév (Od. 11, 218)
Ce n’est pas la « maniére d’étre », mais bien la « régle.
impérative », la « formule qui régle le sort ». Par li.
on arrive-d I'emploi adverbial d#kén « 4 la maniére de »
c'est-d-dire « selon la norme de telle catégorie d’étres ».
La maniére « habituelle » est en réalité une obligatio
de nature ou de convention.

Des lors cette formule qui fixe le sort et Pattribution
est devenue en grec la « justice » méme. Mais la notion:
éthique de justice, telle que nous I'entendons, n’est pa
incluse dans diké. Elle s’est peu 4 peu dégagée des cit
constances ot la diké est invoquée pour mettre fin 3 de
abus.. Cette formule de justice devient I'expression de
justice méme, quand la d7ké intervient pour mettre fin
au pouvoir de la biz, de la force. La diké s’identifi
alors avec la vertu de justice — et celui qui a la d#ke po
lui est dikaios « juste ».

chapitre 3
ius et le serment & Rome

Sommaire, — Paralltle & d#ké, le latin ins, qulon traduit par
« le droit », a un verbe dérivé, smrare qui signifie « jurer ».
Etrange au premier abord du point de wue sémantique, cetre
dérivation est éclaitée par deux enquétes complémentaires :
- 1°) rapproché de lav. yaof et considéré dans son affinité
particulidre avec le vetbe dico (ius dicere, iudex), ius peut Btre
défini comme « la formule de conformité » ;

2°) nombre de textes montrent qu'd Rome, jurer, iurare,
c'est prononcer une formule, le ins iurandum « serment », litt.
« formule & formuler », redoublement significatif de ce qui est
essentie] dans lacte de jurer; de fait, le jureur doit répéter mot

N

a mot la formule qui lui est imposée : adiurat in quae adactus .
est nerba,

Autre terme latin li€ 3 la pratique juridictionnelle, arbiter
désigne, curieusement, 3 Ja fois le « témoin » et I « arbitre ».
En fait les textes montrent que Parbiter est toujours le témoin
invisible, propre 3 devenir, dans certaines actions judiciaires
détermindes, un iudex impartial et souverain,

L’analyse des emplois de d7ké a fait ressortir, entre
autres, la fréquence des corrélations entre le grec d7ké et
le latin ius. Ces deux termes, quoique différents par leur

igine, entrent dans des séries paralleles : dikén eipein
tépond a fus dicere ; dikaios 3 iustus, enfin, d’une manidre
approximative, dikaspélos & iudex. En outre, nous avons
telever le fait que dtké désigne, par rapport & thémis,
¢ droit humain opposé au droit divin, et que de la méme
aniére, le fus s’oppose 4 ce que les Latins appellent fas.
Que signifie donc en propre ce mot ius ? Ici persiste
ne étrange obscurité. On sait bien que ius désigne « le
0it »; mais ce sens lexical ne nous livre pas la signi-
cation véritable du terme. Et si nous cherchons celle-ci
ans Ja relation entre #us et ses dérivés, nous rencontrons
nouveau probléme : le verbe de ius est iuro « jurer ».
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DOCUMENT 5

2 |
L’'IDEE GRECQUE DE LOI DIVINE

1

Il me faut commencer par revenir en quelques
mots sur ce qui constitue comme le degré zéro du
_H.nﬂ_ entre le politique et le religieux : la Grece clas-
sique. On a pu écrire I'histoire de I'émergence de la
pensée grecque comme celle d'une laicisation d’une
mentalité religieuse au profit du « positif », du
« laic ». En politique, la figure « orientale » du roj
sacré s’y est effacée au profit de la démocratie. Fx

‘méme temps, et parallzlement, la vision du monde

@mm cosmogonies joniennes présente une « désacra-
lisation du savoir, avénement d’un type de pensée
extérieur 2 la religion! ». . o :

Si la Grece a défait le lien entre le pouvoir et la

‘divinité, elle a en revanche dégagé l'idée de « loi di-

vine » et, déja, celle de loj, le genre dont la loi di-
vine est une espéce. Or, I'idée de loi n'a rien d’évi-
dent. Il en est déja ainsi des mots qui la désignent.

Les étudier permet de comprendre de quoi la Grace

a su dégager l'idée de loi.

L'idée grecque de loi divine . 41
_LOI ET MGEURS

Le.grec possde, & c6té de nomos, d'une part, des

-mots formés sur la racine *dk comme thesmos ou

themis® ; il réserve, d'autre part, un terme spécial,
pséphisma, pour les mesures qu'un corps politique
décide de prendre dans des circonstances détermi-
nées, et au prix d'un vote, auquel cas ces décisions
sont d’emblée marquées comme d’origine humaine.

:

Le mot nomos

Dans le mot nomos, la notion de loi n'est pas
d’'emblée dégagée de celle de meeurs. Nomos dési- -
gne aussi bien les lois positives que les usages, les
coutumes. Platon distingue : « Ce que la foule ap-
pelle les coutumes non écrites (agrapha nowmima), il
ne convient pas de les appeler lois- (nomos?). »
L'étymologie a partir du verbe nemo renvoie a 1'idée
de paturage, ce qui permet divers jeux sur le légis-
lateur comme bergert. Le terme est relativement
tardif ; il ne se trouve pas chez Homére. On I'a fait
valoir 2 des fins apologétiques pour défendre par 12
Fantériorité de Moise sur le plus ancien poéte grecS.

Chez Hésiode, ol nomos est attesté pour la pre-
miére fois, il désigne la coutume, la facon d’agir, le
way au sens le plus large. L'emploi de termes ap-
partenant au vocabulaire juridique pour désigner la
maniere d’étre d'une chose n'est pas le privilzge de
la Gréce. Ils se retrouvent dans l'akkadien wurtu, le
latin pactum (hoc pacto) ; le grec diké (accusatif
dikén) ; et, dans la Bible, le mot pour « jugement »
(mishpat) désigne aussi la fagon de se comporter
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que nous appellerions « naturelle » d'un &treS. Cest
ainsi qu'Hésiode écrit que «le fils de Kronos a
donné comme nomos aux bétes sauvages de se
manger les unes les autres” ». A V'évidence, nomos
ne désigne pas ici un commandement ni méme une
activité valorisée en général. Bien au contraire, le
potte insiste aussitdt aprés sur le devoir pour
'homme d’éviter une attitude analogue. Les ani-
maux n'ont pas de diké; Zeus a donné celle-ci aux
hommes et & eux seuls. Le podte la connait et l'en-
seigne aux hommes?. : -
Avec l'avénement de la démocratic athénienne,
lidée de norme passe du thesmos comme imposé
par un agent extérieur au xomos comme accepté
par un groupe. Ce dernier mot change de sens. 11
voulait dire « coutume »; il en vient 4 étre défini

comme «la décision du peuple assemblé prescri- -

vant ce qu'il faut faire et éviter® ».

Loi et divinité

-La norme et la divinité sont associées d’abord
sous la figure des déesses du droit Thémis et Dika!°,
Le divin apparait comme origine de la norme 13 o
Homgere parle de Zeus comme de celui qui confére
au roi le scepire et les « arréts » (themistes). Ce don
permet de régner ou de « diriger les délibérations »
(bouleuesthai). Mais, pas plus que chez Hésiode,
qu'on vient de citer, il ne s'agit de dicter une ragle
de comportement. :

- I arrive que des auteurs attribuent la divinité aux
thesmoi. Ainsi, Eschyle fait parler les Erinyes de
leur thesmos parfait donné par les dieux, et réalisé
par le destin'’. Mais il s'agit probablement de la po-
sition dans l'univers que.les divinités de la ven-
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geance doivent aux dieux. La mention du destin le
rappelle: les lois s'imposent plus aux dieux qu’elles
ne viennent d'eux. Pour Xénophon, ceux qui de-
mandent aux dieux dans leurs priéres des choses

" non conformes 2 ces régles (athemita) n'en sont pas-
. plus exaucés que ceux qui demandent aux hommes

des choses contraires a leurs lois (paranoma) ne
réussissent auprés d'eux. I y a la une simple exi-

. gence .de cohérence interne dans l'action'®. Solon

voit dans lidéal de l'eunomia une sorte d’ordre di-
vin. Mais si cet ordre est tel, ce n’est pas parce qu'il
viendrait d'un acte mythique de la divinité.' C'est
parce qu'il s'inspire de la 1égalité et de la nécessité
immanentes 2 I'étre politique de 'homme. Le con-
cept vague de « lois non écrites » est rattaché aux
dieux par plusieurs auteurs : elles viendraient des
dieux et des ancéires. Ainsi, Démosthéne, dans un
passage souvent cité, écrit que « toute loi (nomtos)
est une trouvaille et un don des dieux'® ». :
Mais c’est seulement Sophocle qui permet de
comprendre ce que signifie le caractere divin d'une
loi. Dans le célebre passage de I'Antigone, I'héroine
dit des lois dont elle se réclame contre le décret de
Créon que « personne ne sait d’'olr elles sont appa- -
rues ». Cest qu’elles ne sont en fait jamais apparues
du tout, elles sont si manifestes qu'elles n'ont pas
de point d'émergence’®. Dans un cheeur, peut-&tre
en réponse aux attaques des sophistes contre ori-
gine divine des lois, le méme tragique parle des lois
« enfantées & travers l'éther céleste, dont 1'Olympe
seul est le pére ; la nature mortelle des hommes ne
les a pas engendrées, et Poubli (latha) ne risque pas
de les endormir. Un grand dieu est en elles, qui ne
vieillit pas*? ». La mention de I'éther est une compa-
raison implicite : les lois, parce que divines, sont
aussi visibles que I'éclat du ciel serein. La divinité
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mmm_ou.mmmm&mm_mﬁmﬂnmﬁgommmnm nc,m:mmoa%
- manifeste. - _
Or, ce statut est justement celui du divin. Notre
idée dun « dieu caché » n'est pas de toujours. Elle
- est formulée pour la premidre fois dans un texte
aussi célebre que peu clair du second. Isaje (45, 15).
Mais elle se trouve déja, implicitement, dans des
textes anterieurs de la Bible. Peut-étre apparait-elle

-

dans la théologie égyptienne, a I'époque de Ramsés, -

comme réaction a I'idée d’Akhenaton selon laquelle
le dieu est manifeste dans le disque vivant du
soleil’®. Pour les Grecs, est divin ce qui n'a pas

origine assignable. 11 en est ainsi des rumeurs el-

les courent sans que personne ne sache qui les a
lancées ; leur sujet est un « on », et clles s'imposent
Sans autre autorité qu'elles-mémes ou par le fait
qu'elles sont reprises par tous. Or de telles rumeurs
(0ssa ou phéme), selon Homere, viennent de Zeus ;
selon Hésiode, elles sont ellesmémes un ‘dieu.
L'idée est a la base du proverbe « vox populi, vox

dei’® ». Le divin, dans cette optique, n’a rien de ca-

ché et n'a donc aucun besoin d'étre révélé. Ainsi
Pindare associe-t-il ce qui est divin et ce qui est ma-
nifeste, 4 tel point qu'il appelle une diviniteé,
dailleurs inventée par lui pour désigner la source
méme du visible — la « mére du soleil », purement
et simplement du nom de Theia, « Ia divine2

Les dieux. ne _Nm\,mﬂ.\wwwxn pas

- C'est parce ‘que les lois divines sont manifestes
quil n'est pas nécessaire de les faire connaitre,

quelles ne demandent aucune promulgation. Plus

méme que l'absence de mise par écrit, c'est I'ab-
sence de proclamation en général qui caractérise la
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loi quon appelle « non écrite?! ». Dans ce contexte,
les lois non écrites sont associées aux dieux, comme

-dans Antigone, ol Sophocle mentionne « les choses

qui valent chez les dieux (theén nomima), qu’on ne
peut écrire (agrapta) et infaillibles? ». Chez Sopho-
cle, « écrit » et « divin » s’excluent : ou bien une loi
est « écrite », auquel cas elle est humaine, ou bien
elle est divine, et, alors, elle ne saurait s'écrire.
Dautres auteurs risquent cette assoc¢iation, mais il
parait s'agir d'une écriture avant tout métaphori-
que. Ainsi, un pieux jeune homme, 'Ton d’Euripide,

‘demande aux dieux : « Comment serait-il juste que

vous qui avez écrit [grap-santas : prescrit ?] les lois

‘pour les hommes méritiez vous-mémes qu'on vous

accuse de les transgresser [anomia®]? » Dans le
cas des oracles, ce .ne .sont jamais les dieux qui
composent les vers livrés par la Pythie?,

Certes, les dieux sont invoqués comme garants
des droits dans le serment; ils punissent .les
coupables®. Mais ils ne sont pas.source de droit. |
Un dieu n'émet jamais un commandement. Bien
stir, les Olympiens n’hésitent pas & intervenir pour
instruire tel ou tel homme de ce qu'il doit savoir
dans une situation déterminée. Ils aiment & donner -
des conseils, telle Athéna & son favori Ulysse. Et le
dieu de Delphes ne cesse d’émettre des oracles. Un
dieu exerce méme cette fonction de fagon spéciale :
Hermes. Il avertit les hommes, comme dans un pas- -
sage célebre du début de I'Odyssée, qui nous livre
un bel exemple de la manidre dont les dieux se
comportent envers la loi. Il s’agit de l'histoire d’Aga-
memnon, tué par 'amant de sa femme, puis vengé
par son fils. Le messager divin ’a nul besoin de
rappeler que l'adultére et le meurtre sont détesta-
bles aux yeux de Zeus. 1 ne cite pas les commande-
ments du Décalogue, mais se contente d'un impéra-
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tif hypothétique : ne pas céder & la tentation,.car
autrement la vengeance viendrait. Une transposi-
tion philosophique de l'idée se trouve dans une for-
mule lapidaire d’Aristote : « Dieu n'est pas un chef
qui gouvernerait en donnant des ordres®. »
~ _.La conception que Rome se faisait di1 « droit di-
vin » (ius divinum) était paralléle A cette sensibilité
grecque et supposait déja quelque chose comme
une désacralisation : ce droit divin n'était pas un
droit révélé par les dieux, mais le droit qui permet-
tait d’établir avec ceux-ci un systtme de relations
prévisibles qui, comme tel, est de création
humaine®. Lorsque Rome et I'hellénisme se combi-

nérent, les deux trouvérent, ou auraient trouvé ridi-
cule l'idée juive d’'une démarche a suivre dictée par

des dieux — la halakkah juive ou la sharia islami-

que —, susceptibles en principe d’indiquer le com-

portement correct en toutes circonstances. Au
nrsiecle, Galien se moque, non du contenu des lois
de Mofise, mais de la facon dont il les a données aux
Juifs, sans fournir la moindre preuve et en se con-
“tentant de dire : « Dieu a ordonné, Dieu a dit. » Son

- contemporain Alexandre d’Aphrodise (vers 198) se

moque des stoiciens qu'il caricature comme agitant
des questions aussi graves que : convient-il de croi-
ser les jambes quand on assiste au cours d'un philo-
sophe ? peut-on prendre la plus grosse part quand
on déjeune avec son pere?®? .

LES PHILOSOPHES

. Avec la naissance de la philosophie apparait un
concept qui lui est indissolublement li€, celui de na-
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‘ture (physis).- Son mH.E.mo en scene bouleverse le

champ entier de la réflexion. La « loi » va devoir se

‘situer par rapport 2 la « nature », soit dans son op-

position a elle, comme pure convention, soit dans
son articulation a celleci, & titre de loi « natu-
relle ». Les philosophes ont proposé diverses mmmoa
de formuler le rapport entre «loi» et « nature » ;

chez eux, l'idée de divinité 585;@3 a l'intérieur mm

ce Hmﬁwown

Les premiers philosophes

L'expression « loi divine » se trouve pour la pre-
miére fois, dans ce qui nous est parvenu de Thellé-
nisme archaique, chez Héraclite, dont un fragment
pourrait affirmer que «les lois humaines se nour-
rissent (trephontai) de la [loi] divine® ». Le _mobm est,
comme 2 l'accoutumée, fort obscur. Le mot «loi »
n'étant pas répété, on pourrait comprendre que les
lois humaines se nourrissent du divin. Que signifie
cette '« nourriture » ? S'agit-il d'une dérivation a
partir d'une origine ? Ou d’une consolidation, selon
un autre sens du verbe en jeu ici, voire d'une tu-
telle ? Quel role ,_ozn I'ambiguité du mot HOMMOS, qui
désigne aussi uneé source de nourriture ?

Héraclite ne parle pas des diéux, mais du divin.
Tous les philosophes tendent en effet & neutraliser
la divinité. Et la divinité des lois tient selon eux & ce
qu’elles proviennent non des dieux, mais du divin.
Il faut distinguer les dieux et cela méme d'olt les
dieux tiennent leur divinité ou, si Fon veut, le divin
et ce qui de lui se cristallise en telle ou telle figure
concréte, comme celle des Olympiens®. L’adjectif

~« divin » prend de la sorte une extension plus vaste

que les dieux eux-mémes et peut qualifier, par
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exemple, ce qui est « naturel ». L'opposition archai-
que nature/coutume (physis/momos) le céde A une
harmonie : on peut parler d'un nomos de la physis.
Adnsi, la loi doit provenir de ce qu'il y a de plus di-
vin en nous, mais il s'agit en 'occurrence de lintel-
lect. L'idée est chez Platon : « De toutes les choses
qui s'apprennent, celles qui peuvent le plus souve-
rainement faire que celui qui les étudie devienne
‘meilleur sont sans doute celles qui ont trait aux
lois, si du moins celles-ci sont droitement insti-
tuees ; ou alors, la loi (nomos), qui est divine et di-
gne d’admiration, aurait en vain regu un nom ap-
parenté a l'intellect (nous®). » Platon ne distingue
pas des lois divines et d’autres qui ne le scraient

pas : selon lui, ¢’est intrinsequement que la loi est

- divine. :
On retrouve le méme jeu de mots chez Aristote :
~ « Celui qui ordonne 4 la loi (romos) de commander
semble ordonner que ce soient le dieu et I'intellect

(nous) qui commandent seuls; celui qui ordonne:

que ce soit 'homme y ajoute la béte. » Par suite,
ceux qui sont soumis & cette «loi » qui est comme
divine, et & plus forte raison ceux dont on peut dire
quils sont eux-mémes une loi, sont comme des
dieux parmi les hommes. L'idée de loi naturelle se
trouve chez Aristote, qui distingue loi propre 4 une
cité et loi commune. La premidre peut étre écrite
ou non; la seconde est selon la nature (kata phu-
sin). Le passage renvoie & Y'Antigone de Sophocle et
& Empédocle®. _

Les théories xmmmﬁwma_,:mw -

Les stoiciens furent cependant les Huwob&mﬂmu sem-
ble-t-il, & faire un usage systématique de I'expres-
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sion « loi divine ». Son contenu est rarement expli- -
cité. Mais en a-t-il vraiment besoin ? Epictéte en
formule- les exigences minimales: « conserver ce .

qui est & soi, ne pas saftaquer & ce qui est a
autrui® ».- L'expression désigne alors la raison éter-

‘nelle de Dieu, et d'un dieu qui n'est pas distinct de

la nature. Chez les stoiciens, l'idée est trés souvent
présente ; et le mot aussi, parfois en toutes lettres.
Pour eux, la loi est l'expression du divin immanent,
présent dans le monde et I'animant. La loi naturelle
est divine; elle s'identifie &4 Zeus*. Elle est divine

. parce que la cité qu'elle régit est au premier chef

celle des dieux, et seulement de fagon secondaire
celle des hommes, comme on peut appeler les en- -
fants citoyens parce que leurs peres le sont®™. Les
lois ‘des cités humaines sont ainsi relativisées au
profit du cosmopolitisme. Les lois ne tirent pas leur

-autorité de ce qu'elles sont la voix de la cité. Il y a

une autre source d'autorité, qui nest plus I'Etat,
mais la raison. Ce pourquoi le stoicisme se situe
plus au niveau de la morale qua celui du droit™.
Selon Cicéron, qui suit la-dessus les stolciens, la
loi est «la Taison supréme dans la nature » (ratio
summa tnsita in natura) ; la nature est gouvernée
par les dieux, la ratio crée entre 'homme et ceux-ci
une premiere société ; l'univers est une cité com-
mune aux dieux et aux hommes. Loi et divinité ne

* sont pas reliées directement, mais par I'intermédiaire

de la raison. La divinité de la loi ne tient pas & sa na-
ture de commandement. La loi est éternelle ; elle est
I'esprit de Dieu (mens dei). Elle a été donnée par les
dieux au genre humain : « La loi véritable et initiale

- (princeps), capable d’'ordonner et d’interdire, est la

droite raison du Jupiter supréme (ratio est recta

summi Jovis). » Le monde obéit & Dieu comme A
-37 _ . .
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Cette fagcon -de voir entre eén concurrence avec
lidée selon laquelle le roi serait la «loi vivante ».
‘1dée ancienne, d'aprés Musonius, peut-étre d’origine
persane, mais relayée avec une conngtation négative
par Euripide : le roi tient la loi dans ses mains, et,
positive, par Aristote. Les meilleurs sont eux-mémes
- loi*. Les théoriciens « pythagoriciens » de la royauté
Torchestrent puissamment, avec un paralltle cosmo-
logique: le roi est & la cité ce que Dieu est a
_“=E<nﬂm%. Chez le Pseudo-Archytas, l'idée de « loi vi-
vante » a l'intérét de remplacer celle de loi divine
dens le rdle de pole opposé a loi inanimée, qui-est la
lettre®. La formule entre dans le monde romain avec
Cicéron, pour lequel le magisirat est une «loi par-
lante », et trouve sa place dans le droit avec Ulpien®.

De la loi divine au Uﬂ.mx_.mow.

L'expression « loi divine » se rencontre chez des
penseurs postérieurs, mais le sens de I'adjectif « di-
vin » reste flou. La non plus, aucune loi détermindée
n'est édictée par un dieu ou par le Dieu supréme.
Plotin parle de « loi divine » 14 o il est question du
destin des &4mes, peut-&tre en écho & une formule
du Phédre™. Hiérocles parle de 'homme comme
d’un étre amphibie qui, placé entre deux niveaux
d’étre, selon les choix moraux qu’il pose, est capa-
ble de s'élever ou de se dégrader, tel celui qui né-
glige les lois divines et déchoit de la dignité qui lui
est propre®. -

Porphyre distingue trois sortes de loi: divine,
mortelle, conventionnelle. La loi divine est « igno-
rée de I'ame que sa folie et son intempérance ren-
dent impure, mais elle brille au travers de I'impassi-
bilité et de la sagesse. On ne peut la transgresser,

. mée en lui-méme* ».
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car rien pour Phomme n’est au-dessus d’elle ; ni la

mépriser, car elle se refuse a briller en qui serait
prét a la mépriser. Elle ne change pas non plus au
hasard des circonstances, car de tout temps elle est
supérieure au hasard et plus forte que toute ruse de -

' la violence. Seul I'Intellect la connait quand, explo-

rant ses propres profondeurs, il la découvre impri-

Certaines expressions supposent quun pas de
plus est. franchi et que loi et dieu peuvent s’identi-
fier. Le plus souvent, l'affirmation selon laquelle les
lois sont des dieux n’est guére qu'une image. Un
poéte tragique non identifié dit que la loi est pour
les hommes le plus grand dieu ; Platon, que la loi
est le dieu des hommes tempérants ; et le stoicien
Hiérocles, qu'il faut respecter les lois de la patrie.
comme des dieux seconds®. D’autres textes sont a
prendre plus au sérieux. Ainsi, Plutarque affirme
que « Zeus n’a pas la Justice comme paredre ; il est
lui-méme. Justice et Statut (Themis), la plus an-
cienne et la plus parfaite des lois* ». On peut méme
parler de Dieu comme de la loi du monde. C'est ce
que fait notamment Thémistius®.

e

PLATON

L'idée selon laquelle la loi divine pourrait &tre
aussi la loi- d'une cité, autrement dit, que la loi ou
les lois d’une cité humaine pourraient étre divines,
ne se retrouve guére dans le monde antique. Platon
représente une exception de taille. C'est une des raj-
sons pour lesquelles il me faut lui consacrer un trai-
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tement particulier, une autre étant sa forte in-
fluence sur le Moyen Age islamique et juif*.

- Origine divine des lois ?

Le dialogue central de Platon qitant 2 mon pro-
bléme est de toute évidence les Lois. La question de
‘origine y est posée. Ce dialogue, trés probablement
le dernier que Platon ait rédigé, ou largement ébau-
ché, est préparé par d'autres, antérieurs. Dans le
Ménon, un caractére divin est attribué, sans doute
avec quelque amere ironie, & 'homme d’Etat qui,
sans trop savoir pourquoi, réussit en ses entrepri-
ses. Dans la République, c'est le modele idéal de la

cité qui est qualifié de divin. Par extension, ceux

qui y participent par imitation, les philosophes,
sont eux aussi dignes de l'adjectif « divin ». Les lois
et meeurs des cités existantes se mesurent au niveau
de « divin » ou de « bestial » qu’elles contiennent®.

‘Dans les Lois, le probléme de Varticulation théo-
logico-politique ‘se présente sous I'angle de la légis-
lation humaine : il s'agit des lois d'une cité détermi-
née dont la fondation est une tache humaine,
confiée & des hommes concrets. Elle se distingue
par la des cités antérieures dont la situation est in-
verse: leur existence concréte est incontestable,
mais leur fondation est attribuée 3 des héros ou
" demi-dieux ayant vécu dans un passé indéterminé.
D'autre part, puisque cette fondation est encore 2
- venir, il convient de s'interroger non pas sur une
' cité déterminée, mais sur la meilleure cité possible.
Les présuppositions dernigres de l'existence civile
des hommes doivent donc affleurer et étre prises en
compte comme telles.
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Dans les Lois, I'adjectif « divin » est trés fréquent,
et le tout premier mot du dialogue est « Dieu », qui
apparait justement sous la figure d'un législateur:
est-ce un dieu ou un homme qui est & I'origine des
lois de la Crete et de Sparte ? La divinité constitue
ainsi comme l'exergue de tout le dialogue, qui insis-
tera d'ailleurs sur le peu d'importance des choses

- humaines une fois qu'on les compare aux réalités

divines et sur le caractére normatif qui revient aux
dieux plutét qu'aux hommes. La mesure sur la-
quelle tout se régle n'est plus la dialectique, mais la
théologie. Clest elle qui détermine l'ordre de ce qui
est digne d'étre honoré : Dieu, puis les choses divi-
nes, enfin, parmi celles-ci, I'ame™.

Platon conserve ['idée selon laguelle c'est le divin
qui doit commander. La nature humaine n'est pas 2
méme de se gouverner seule ; elle a besoin de la
souveraineté divine, qui s'exerce précisément par la
médiation du nomos. Platon part de la simple cons-
tatation d'un fait: jamais aucun homme n'a créé
une loi; les facteurs qui créent les lois sont bien
plutét les rencontres (tukhe) et les coincidences
(sumphora). Montesquieu pourrait souscrire 4 ce
genre de remarque et, avec lui, toute la tradition so-
ciologique. Loin de s’arréter 13, toutefois, Platon re-
marque qu'on peut aussi choisir une autre optique,
et affirmer qu'un dieu tient le gouvernail de toutes
choses, et avec le dieu, Ia rencontre et l'occasion
(kairos), auxquelles s'ajoute la compétence (tekhné).
De la sorte, les lois sont bien le résultat d'une inspi-
ration divine. Les opinions sur l'origine des lois
dont. partait le dialogue se trouvent ainsi confir-
mées, mais A un niveau supérieur’’. L'idée d'une loi -
divine résultant d'un acte législatif est donc attestée
dans les Lois, ainsi que dans le Minos, si ce dialo-
gue est bien de Platon™. _ _
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. Les lois comme succédané
du ﬁmmnm des dieux

Le divin au pouvoir est-il une loi positive ? Dans
un passage cité plus haut, il est dit que le juge doit
- étudier la lettre de la loi pour devenir meilleur, en
raison de la parenté de la loi (nomos) et de lintel-

lect (nous). La cité qui’est fondée est donc un « ré- |

gime divin » (theia politeia). Mais les lois doivent y
étre précédées de prologues qui puissent persuader
les citoyens de leur bien-fondé. Or, l'existence
méme de ces prologues exclut que les lois qui les
suivent puissent étre révélées. A I'inverse, quand Po-
seidonios regrette que Platon ait ajouté des prolo-
gues 2 ses lois, il dit préférer des lois m& mmumwo_a
.« comme des voix émises de fagon divine™

Pour Platon, le fait méme quiil existe mow lois

prouve implicitement que I’'homme n’est plus lié¢ au ~

divin de facon immédiate. Si le divin avait une in-
fluence sur la cité, il exercerait par I'intermédiaire
- d’'un homme politique qu'il inspirerait, et cette ins-
piration (theia moira) serait justement ce qui ren-
drait toute loi superflue. Or, nous ne savons méme
pas si « le Bien nous veut du bien », s'il est une pro-
vidence pour les cités. Alors que la m@:&@% sup-
pose que cette providence n'existe pas, les Lois lais-
sent entendre le contraire et en donnent un
exemple : Sparte est Ie type méme d'une cité sauvée
par le dieu, c’est-a-dire par la chance qui a fait nai-
tre jumeaux les deux premiers rois et suscité des
hommes inspirés comime Lycurgue™.

Le mythe du regne de Kronos relate en tout cas
que le dieu, dans son amour pour le genre humain,
I'a placé sous la ammwoﬁmmcb:m de divinités
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(daimon) ; c'est -ce gouvernement qu'il nous faut
imiter, grace a la loi qui est comme la « disposition

‘(dianome) de Yintellect® ». La politique est ainsi le

substitut imparfait du gouvernement des hommes
par des étres supérieurs ; elle est rendue nécessaire
par le départ de ces derniers et l'abandon de
I'homme 2 soi-méme. La politique se trouve sécula-
risée, HOH.m@cm _m loi (nomos) remplace le _umﬁmﬂ. (no-
meus) divin®.
Le divin ‘est la présence d'un principe souverain,

supérieur A toute fixation, et en particulier a toute
mise par écrit. Idéalement, le divin qui doit com--

~mander n'est pas extérieur; c'est I'intellect qui est

logé a l'intime de chacun, et méme au plus profond
de la structure de F'univers physique. Les dieux ne

sont pas législateurs des cités, mais ils Ie sont pour le

cosmos. Le démiurge du Timée, s'il est un ouvrier,
est aussi un législateur™. Au livre X des Lois, le rai- -
sonnement destiné A établir 'existence des dieux en-
traine un renversement de 'ordre communément ad-
mis entre le naturel et artificiel ; on croit d’habitude
que Yart (techné) vient aprés la nature (phusis) ; il

| ~faudra ooﬁ%ﬁﬁ&m que I'Ame est antérieure 4 tout ce

qui est corps, et quen ooao@ﬁonom la wﬂonob&zm na-

" ture n’est autre qu'un art divin®s,

La législation sur le divin

Si 'hommie politique divinement inspiré reste un
cas limite, les représentants du divin tels qu’ils exis-
tent réellement, les wﬂmﬁom“ donc, sont mﬁuﬂommm.

- ment écartés du pouvoir. L'image du ﬁaoﬁ_.,m roi est

exorcisée et mise au débit de I'Egypte®
Pour ,Emﬁoﬁ les lois ne sont pas &Sﬂmm quant &
leur origine, mais elles ne doivent pas moins s'occu-



56 - Laloide Dieu .

per du divin. La nouvelle Magnésie, encore 2 fon-

der, aura des lois sur les temples, sur les sacrifices,
sur les hymnes, sur les honneurs 3 accorder aux dé-
funts. T doit en &tre ainsi parce que toute cité im-
- plique un rapport au divin. L'Etranger d’Athénes
pose de la sorte qu'une cité d'athées est impossible.
La théologie est le fondement de 'Etat. Cest contre
cette supposition et ses formes dérivées que sera

formulé, bien des siecles plus tard, le fameux para- .

doxe de Bayle sur la possibilité dune société
d'athées®. Pour Platon, les lois doivent punir celui
qui croit que les lois peuvent tout, y compris .créer
des dieux ; I'athée s'imagine en effet que les dieux
existent en vertu.de certaines lois®!. Les lois vont

donc devoir défendre des dieux qu'elles n'ont pas

~ créés, mais qui existent par nature. La loi vient au
secours de la nature et, selon une formule qu’Aris-
tote appliquait a l'art, « meéne 2 bien ce que la na-
ture est incapable d’ceuvrer a fond ». Ce faisant, la
loi manifeste son statut d’objet artificiel®>. Du coup,
le refus de I'idée d'une théologie civile telle que Var-
ron la définira plusieurs sigcles plus-tard méne chez
Platon & quelque chose comme une théologie pé-
nale. _ S _

Platon avait esquissé ume classification de I'im-

- piété qui a connu une fortune extraordinaire, « tout
ce que la lumiére naturelle a jamais dit de plus sensé
en maticre de religion® ». L'impiété comporte trois
niveaux : croire qu'il n'existe pas de dieux; croire
quils existent, mais sans se soucier des hornmes ;
croire quils existent et se soucient des hommes,
mais quils se laissent fléchir par des pridres et des

sacrifices. Les trois niveaux s'impliquent de la méme .

facon que dans le célebre traité de Gorgias sur Le
Non-étre, formellement, et, jusqua un certain. point,
quant au contenu (existence, connaissance, commu-
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~ nication®). Pour I'Etranger d'Athénes, il s'agira d’af-

firmer contre toute forme d’impiété Pexistence des
dieux, leur. providence, et leur incorruptibilité mo-

rale. Il faudra éradiquer les trois erreurs par la per-

suasion comme par la force, cette derniére étant
d’ailleurs congue comme la prolongation de la per-
suasion par d'autres' moyens.

ok

En Greéce et pour quiconque a subi l'influence de
la pensée grecque, l'idée de «loi divine » est donc
bien présente. Mais elle l'est beaucoup plus que
'idée d'une « loi de Dieu ». L'adjectif qui qualifie la
loi n'indique pas-la trace d'une origine chez un dieu
que pourrait désigner 'un substantif, voire un nom .
propre. 11 est le signe d'une divinité qui ne se pré-
sente effectivement que comme un adjectif, prét a

" venir qualifier un peu tout : le monde naturel et ses

merveilles, y compris les immortels ; ce qui, parmi
les choses humaines, est 1a depuis toujours et se
rencontre partout ; et enfin ce qui dans lhomme a
accés aux plus hautes réalités. _ _

De son coté, lidée de «loi» ne se présente pas
comme léxpression d'une volonté explicite, mais
plutét comme issue de l'intime des choses, comme
I'émanation de ce qui leur est le plus propre. Il peut
s’agir de ce qui se fait depuis un temps immémorial
dans un terroir défini, au point que la loi se con- -
fond avec la coutume; il peut s’agir & lautre ex-
tréme de l'universel que la réflexion des philoso-
phes a arraché a la profondeur de la réalité. Dans

~tous les cas, la loi exprime quelque chose comme la

nature de ce qui est. o
La ot le divin vient qualifier une ou des lois, il le
fait comme un élément du monde, dans le cadre de
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ce que Jan Assmann appelle le « cosmothéisme® ».
En revanche, comme nous le verrons, la loi divine -

des pensées postbibliques et médiévales est celle
d’'un dieu extérieur au monde, et qui y intervient.

3

LES CONDITIONS HISTORIQUES
'DE L’ALLIANCE

La loi divine était en Gréce une idée régulatrice

qui pouvait tout au plus compléter ou corriger la 1é-

gislation des hommes ; au Moyen-Orient, elle a ac-
quis la vigueur de ce qui régle une société réelle.
L'hellénisme classique n’avait pas de livres saints,
de textes sacrés faisant autorité. Il connaissait des

- auteurs unanimement respectés, voire largement

sus par cceur. Homére est peut-étre I'éducateur de

la Gréce, celui qui a formé son Volksgeist, et,

comme tel, I'auteur d’'une csuvre quasiment sacrée.
Mais il n'est pas & mettre sur le méme plan que des
documents révélés. La mythologie ne s'est jamais
cristallisée en un systéme permettant de discrimi-
ner les versions authentiques,. canoniques, d'éven-

 tuelles additions. Ce n'est que trés tardivement que

Thellénisme a tenté de se donner des livres sacrés ;
par exemple, fort maladroitement, avec les Oracles
chaldaiques, qui d’ailleurs, détail révélateur, étaient
censés venir d'Orient. _

Il me faut examiner maintenant les lois divines
réelles, a savoir les livres qui ont été présentés
comme contenant une législation a caractdre divin.
Je rappellerai les conditions historiques de leur ap-
parition. Par une mise entre parenthses méthodo-
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‘homologues frangais. L'inconvénient, pour citer
une fois encore Rousseau, ¢’était que pour mettre
L la loi au-dessus de ’hemme et établir ainsi la vali-
k. dité des lois faites par I’homme, il faudrait des .
&n&ﬁnﬁ* T o

Le besoin.d’avoir des dieux:dans le corps poli-
tique d'une république se manifesta au cours de
. 1a Révolution frangaise par la tentative ultime de
I Robespierre de fonder un culte entiérement nou-
L veau, le culte de I'Etre supréme.” Au moment ol
I Robespierre présenta son projet, la principale fonc-
L tion du culte devait étre d’arréter la Révolution,
¢ devenue folle. Sur ce plan,‘la féte grandiose — ce
misérable succédané condamné d’avance qu’était
i allée chercher la- Révolution pour remplacer la
* Constitution qu'elle avait été incapable de pro-
£ duire — échoua totalement; & ce.qu'il semblait, le
L ‘nouveau dieu n’était méme pas assez puissant pour
L inspirer la proclamation’ d'une amnistie générale
. et faire preuve d’'un minimum de clémence ou'a
L fortiori de miséricorde. Le ridicule de I'entreprise
B atteignit un point tel qu’il devait étre aussi mani--
i feste aux yeux.de ceux qui assistaient aux céré-
{' monies d’initiation qu'a ceux des générations
f ultérieures; méme a 'époque, ce spectacle devait

par. la loi supréme de la Révolution qui venait

naire, déclarait Condorcet, résumant presque quatre
années d’expérience révolutionnaire, est une loi
qui a pour objet de maintenir cette révolution, et
d’en accélérerou régler la marche**.» Condorcet, il 3
est vrai, émettait aussi ’espoir qu'en aceélérant la
marche de la Révolution, la loi révolutionnaire
précipiterait le jour o1 la Révolution serait « ache-
vée», et qu’elle «en hiterait la fin»; vain espoir.
En théorie comme en pratique, seul un mouve-
ment opposé, une contre-révolution*, pouvait arréter
un processus révolutionnaire qui était devenu une
loiensoi. = . - e e

«Le grand probléme en politique, que je com- :
pare & celui de la quadrature du cercle en géome:
trie, [est le suivant]: comment trouver une forme
de gouvernement qui mette la loi au-dessus.de
I’homme?.» Sur le plan théorique, le probléme de
Rousseau ressemble étroitement au cercle vicieux
de Sicyds: ceux qui s'unissent pour constituer un
nouveau gouvernement sont eux-mémes inconsti-
tutionnels, -¢’est-d-dire que rien ne les autorise a
faire ce qu'ils se sont mis en devoir d’accomplir.
Le cercle vicieux en matiére Iégislative ne se situe §
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pas au niveau de la législation ordinaire, mais &~ [Ml laisser croire que «le dieu des philesophes», que
celui de 1'établissement de la loi fondamentale, la {Jll Luther et Pascal avaient accablé de leur mépris,
législation ou la constitution qui, désormais, est {lE avait finalement décidé de sc révéler sous les
censée incarner la «loi supréme » d’oly, en dernier (|l dehors d'un clown. Si nous avions besoir d'une
ressort, toutes les lois tirent leur autorité. Et cc |Jll -confirmation du fait que les révolutions de I'époque
probleme qui se présentait comme la nécessit¢ S moderne, malgré le vocabulaire déiste qu’elles
pressante d’un absolu, les hommes de la Révolu- |8 ¥ emploient 21'occasion, ne présupposent pas 1'écrou-
tion américaine eurent 2 V'affronter comme leurs |3l lement des croyances religieuses en tant que telles,
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mais certainement la perte de toute leur significa
tion dans le domaine politique, le culte robespier

riste de I'Etre supréme y suffirait. Pourtant, méme

Robespierre, dont le manque de sens de I’humour

était bien.connu, aurait peut-&tre reniclé devant

tant de ridicule, si ce culte ne lui avait pas semblé
a ce point nécessaire. En effet, ce n’était nulle

ment d'un « Etre supréme» dont il avait besoin —

I'expression n'est pas de lui —; il lui fallait plutét

ce qu'il nommait un «Législateur immortel» ou
encore, dans un contexte différent, «1m appel .

continuel 2 la justice®». Dans le contexte de la

Révalution francaise, il avait besoin d'une source

r

d'autorité transcendante et toujours présente, qu'on
ne pourrait identifier ni a la volonté générale de la

nation ni & celle de la Révolution;:de sorte qu'une

Souveraineté absolue — le' « pouvoir despotique»

~

de” Blackstone — confére la souveraineté a la
nation, qu'une Immortalité absolue garantisse 4 la
république sinon l'immortalité, du moins la per

manence et la stabilité, et qu'une Autorité absolue ‘

fasse finalement office de source de justice d’ot1

les-lois du nouveau corps. Huorcazo ﬁosd,m:ma :

tirer leur légitimité. - o :

C’est la Révolution américaine - qui n_oEoHE.m
que, de ces trois besoins, celui d'un Législateur
immortel était le plus urgent et le moins prédéter-
miné par les conditions historiques particuliéres
‘ol se trouvait la nation francaise. Car 1'envie de

nous moquer du clown nous quitte peut-étre -

quand nous trouvons les mémes notions, dépouil-

lées-.de tout ridicule, chez un John Adams, qui |

réclamait Iui aussi le culte: m.:b_m_ﬁ,m supréme,
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qu il appelait «]e grand Hmmamﬂmﬁsﬂ de 'Univers”»,
ou quand nous nous souvenons de la solennité

i avec laquelle Jefferson, dans la Déclaration d'in-
i dépendance, en appelait aux «lois naturelles et au
f - Dieu de la nature». De plus, le besoin d'un prin-

cipe divin, d'une sanction transcendante dans le

¥ domaine politique, et I'idée curieuse que ce besoin

se ferait le plus fortement sentir en cas de révolu-
tion, ¢’est-a-dire quand on devrait établir une nou-

~ velle instance politique, tout cela avait été clairement

prévu par presque tous les théoriciens précur-

& seurs des révolutions, a I'exception, peut-&tre, du

seul Montesquieu. Ainsi Locke, qui croyait si fer-
mement qu’«un principe d’action [a été planté en
I'homme] par Dieu lui-méme» (de sorte que les

¢ hommes n’auraient qu’a suivre la voix d'une cons-
m____&mﬂ.om donnée par Dieu, sans devoir recourir, si
| j'ose dire, au jardinier transcendant), était convaincu
- que seul 1m «appel au Dieu du Ciel » ﬁocﬁﬁ aider
. ceux e..: sortaient de I’«état de nature» et s’appré-
- taient a. établir la loi fondamentale d'une société
" civile$. A partir de 14, dans la théorie comme dans

la pratique, on ne peut échapper-au fait paradoxal
que ce furent précisément les révolutions, leurs
crises et leurs situations critiques, qui amenérent
les hommes si «éclairés» du xvre siecle a plaider

i en faveur d'une sanction religieuse au moment

méme otrils s’apprétaient i libérer noEﬁ_oﬁmBobﬁ

- le domaine séculier de I'influence des Eglises et &
f séparer une mon ﬁoﬁ. toutes le politique du reli-

mﬁsx
::Afin de saisir Ecm précisément la nature du Huwo-

' bleme que souléve cette quéte d’'absolu, il n’est
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peut-étre pas inutile de nous:souvenir qu'il ne se
posa jamais 4. 1’Antiquité grecque ou romaine. Il |
est trés remarquable que John Adams — qui, .
avant méme |'éclatement: de la. Révolution, avait .

insisté sur «les droits antérieurs a tout gouverne-

ment terrestre [...] qui tirent leur origine du grand -
Législateur de 'univers»; et joua ensuite un role -
clé «en maintenant et: en soulignant que [la loi
naturelle] fut comme un recours auquel on serait -
amenés par le Parlement bien plus 16t que nous ne
le pensions®» — ait cru, il faut le souligner, que

«selon 1'opinion générale des pays antiques seule
la Divinité était appropriée pour donner des lois
aux hommes©».. Le fait est que Adams se trom-
‘pait: ni le nomos grec ni la lex romaine n’étaient
d’origine:divine; ni chez les Grecs ni chez les
Romains, le concept de législation n’avait besoin
d’une inspiration divine X, La notion méme de légis-

lation divine l'implique: le. 1égislateur doit étre
extérieur et au-dessus de ses propres lois, mais |
dans I’Antiquité, ce n’était pas la caractéristique !

d'un dieu mais d’un tyran que d'imposer au peuple
‘des lois auxquelles lui-méme ne serait pas lié!2 Il
est néanmoins vrai qu’en Gréce, il était admis que
le législateur n’appartint pas a la communauté,

qu'il piit étre un étranger auquel on fit appel ; mais |
cela signifiait simplement que 'établissement de |

la loi était prépolitique, antérieur a l'existence de

la polis, de la cité, de la méme facon que la cons-
truction des murs d’enceinte précédait l'avéne- *
ment de la cité elle-méme. Le législateur grec était -
extérieur au corps politique; mais il n’était ni au- -

dessus ni divin. Le terme méme de nomos qui,
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: au-dela de son mamwo_omﬁ H.m<2 tout son sens
. par opposition a la phusis, les choses naturelles,

souligne la nature «artificielle», conventionnelle,
humaine, des lois. De plus, mé&me si le nomos finit
par revétir des sens différents tout au long des
siécles de la civilisation grecque, il ne perdit jamais
totalement sa «signification spatiale» originelle,
c’est-a- &ﬂm «la notion d'un domaine, d’'une pro-
vince, & l'intérieur duquel un pouvoir déterminé.

_peut ymmiamnﬁbﬁ s’exercer». A 'évidence, nulle

idée de «loi supréme» ne pouvait faire sens. au
regard de ce nomos; et les lois de Platon elles-mémes -
ne tirent pas leur origine d'une «loi supréme» qui

i non seulement . déterminerait. leur utilité mais

surtout constituerait leur 1égalité et leur validité

. -proprement dites**. La seule trace que nous trou-
L vions de cette notion du rdle et du statut du Légis-
L - lateur au regard d’'un organe politique dans I'histoire
£ des révolutions et dans une fondation moderne
i semble étre la célebre proposition de Robespierre :

«Les membres de 1’Assemblée constituante s’en-
gagent formellement 2 laisser a d’autres le soin de

R - bitir le temple de la Liberté, dont ils [avaient] jeté
¢ les fondations; qu'ils s’excluent ainsi, glorieuse-

ment, de la prochaine élection. » Et la source réelle

[ de la suggestion de Robespierre est si peu connue,
I dans les temps modernes, «que les historiens ont
i attribué son. momﬁo & toutes. sortes. &.mﬂmmaw%mﬂr

: La loi romaine, @ﬁoﬁcm presque _“o_“mwm_ﬁma dif-
férente du nomos grec, n'avait pas non plus besoin
d’une source d’autorité transcendante, et sil'acte

- législatif demandait une aide des dieux — le signe
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de téte affirmatif par Hoe,p_m_‘ selon la religion

romaine, les dieux mwﬁﬂo=<mbﬁ les.décisions prises

par les humains —, il n’en avait pas plus besoin |
_que pour les autres actes politiques importants. A -
la différence du nomos grec, la lex romaine n’était |
pas contemporaine de la fondation de la cité, et la
législation romaine n’était pas une activité prépo- .

litigue. Au'sens originel, lex désigne le «lien étroit»,
¢’est-a-dire ce qui relie deux choses ou deux parte-
naires que des circonstances extérieures ont réunis.

Par conséquent, l'existence d'un peuple, au sens |
‘d'unité organique, ethniqueé ou tribale, est totale- |
ment indépendante de toutes les lois. «[...] les }
Latins, peuple de Saturne, dit Virgile, sont équi- }

tables non par contrainte ni pour obéir aux lois,

mais de leur propre gré et par fidélité aux meeurs _.

de leur vieux dieus. » C’est seulement aprés qu mnmn

et ses guerriers furent arrivés de Troie et qu'uné

guerre eut éclaté entre les envahisseurs et les

autochtones, que __o besoin ‘de «lois» se-fit sentir.
Ces «lois» représentaient plus quun moyen de

-rétablir la paix ; ¢’étaient des traités et des accords
au moyen desquels une nouvelle alliance, une nou-

velle unité se constituaient, 1'unité de deux entités

totalement différentes que la guerre avait mises

‘aux prises et qui désormais s’associaient. Pour les
Romains, la fin d’une guerre n’était pas la simple

‘défaite de I'ennemi ou 1'établissement de la paix;

une guerre s’achevait d'une fagon satisfaisante |
pour eux seulement quand les ennemis de naguére

" devenaient «amis » et alliés (socii) de Rome.-L’am-

bition de Rome n’était pas de soumettre le monde !
sa puissance et 4 son imperium, mais

-

entier- 4
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: d’englober tous les pays de la terre dans le sys-
- t2me d’alliances romain. Ce n’était pas la simple-

ment une vision de poéte. Le peuple de Rome
lui-méme, le populus Romanus, devait son exis-
tence 4 une association, issue de la guerre, c’est-a-
dire 4 1'alliance entre patriciens et plébéiens, dont
les luttes intestines trouvérent leur conclusion

. dans les célébres lois des Douze Tables. Et pour

les Romains, ce document, le plus ancien et le
L plus noble de leur histoire, n’était pas inspiré par
i les dicux pour autant; ils préféraient croire que

Rome avait envoyé en Gréce une mission chargée
d'y étudier les différents systémes de législation
C’est pourquoi la. République romaine, fondée sur
l'alliance perpétuelle conclue entre patriciens et
plébéiens, se servait principalement de l'instru-
ment des leges pour les traités et pour gouverner
les provinces et communautés qui appartenaient
au muaﬁmam d’alliances romain, ¢’est-a-dire au groupe
toujours ‘croissant mmw socii formant la societas
Romana. o

.Parmi les théoriciens ﬁamﬂmdogsocbmﬁmw je
I'ai dit, seul Montesquieu ne jugea jamais néces-
saire d’introduire un absolu, un pouvoir divin ou
despotique, dans le domaine politique. Si je ne
m’abuse, c¢’est étroitement lié au fait qu'il fut le
seul & employer le mot «loi» dans son acception
ancienne, proprement romaine, en le définissant
dés le premier chapitre de I’Esprit des lois comme
le rapport*, 1a relation subsistant entre des entités
différentes. Sans doute, suppose-t-il lui aussil'exis-
tence d’un «Créateur et Conservateurs de 1'uni-
vers et parle-t-il aussi d'un «état de nature» et de
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«lois naturelles », mais les rapports subsistant entre

le Créateur et la. création, ou entre les hommes
dans I’état de nature, ne sont rien de plus que des

régles™ qui déterminent le gouvernement dumonde §
et sans lesquelles il n’y aurait pas de monde du §
tout!®. Ni les lois religieuses ni les lois naturelles
ne.constituent donc pour Montesquieu une «loi
supréme» i propremernt parler: elles ne sont rien §
de plus que les relations qui existent et préservent ‘4

différents domaines de I’étre. Sachant que,.pour

les Romains comme pour Montesquieu, une loi est

purement et simplement ¢e qui relie deux choses,

ce qui la rend relative par définition, ce dernier §
n’avait nul besoin d’une source d’autorité absolue

et pouvait définir 1'«esprit des lois » .sans: jamais
poser le difficile probléme de leur validité absolue:

Ces rappels et ces réflexions historiques tendent
a suggérer que tout le probléme d’un absolu qui
validerait des lois positives créées par ’homme

était en partie un legs de 'absolutisme; lui-méme .
héritier de ces longs siécles ol il n’existait en

Occident aucun domaine séculier qui n’efit ses
racines dans la sanction que lui donnait 1'Eglise
et o, par conséquent, les lois séculieres étaient
congues comme |'expréssion. terrestre d’une loi

prescrite par Dieu. Mais ce n’est qu'une partie de §
I'histoire. Autre aspect plus important. et plus:

lourd de conséquences, pendant tous ces siécles,

le mot «loi» avait revétu un sens totalement diffé-

?

rent. Ce qui importait ¢’était que — hormis 1'im-
mense influence de la jurisprudence et de. la §
législation romaines sur le développement des sys- §
témes et interprétations juridiques, tant médié- §
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vaux que-modernes —, les lois étaient comprises

comme des commandements, elles se conformaient
a'la voix de Dieu, qui dit & 'homme: Tu ne feras

- point. :De toute évidence, de tels commandements
ne pouvaient éire obligatoires en I'absence d’une
- sanction supérieure,. religieuse. C’est seulement
- dans la mesure ol 'on entend par loi un comman-

dement auquel les hommes-doivent obéissance,

- indépendamment de leur consentement ou de leurs

accords mutuels, que cette loi a besoin, pour étre

valide, d'une source d’autorité transcendante, c’est-
‘A-dire d’'une origine e.: mo:n seé situer par-dela le

pouvoir humain.
- Cela ne signifie pas, goﬂ m_:mﬂmﬁ que l'ancien

' jus publicum, la loi de la nation, que 'on baptisa
plus tard «constitution», ou le jus privatum, qui
- devint noire droit civil, possédent les caractéris-
tiques des commandements divins. Mais le modale
b dont ['Occident avait tiréla quintessence de toutes
- les lois; y compris celles dont I'origine romaine ne
‘ faisait aucun doute, et méme en matiére d’inter-
 prétation juridique, ol tous les termes employés
~étaient ceux de la juridiction romaine, du droit
- romain, ce modele lui-méme n’était nullement
‘ romain; issu de la Bible, il était représenté par les
- Dix Commandements. Ce modéle ne changea pas
~quand, au xvie et au xvie siécle, la loi naturelle
- prit la place de la divinité, celle qu’avait occupée
- autrefois le Dieu des Hébreux qui était législateur
- parce qu’il était le Créateur de I'Univers, et qu’avait-
ensuite occupée le Christ, représentant visible et
" incarnation de Dieu sur terre, d’oli les vicaires du

Christ, les papes et les évéques, et les rois qui les
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£ dcvait prendre la place du prince absolu et oil
¥ Robespierre avait purement et simplement «retourné
[ l'ancien systdéme comme un gant?!». (L3, assuré-
' ment, la notion d’«immortalité de 'dme » qui ser-
i virait. de rappel continuel & la justice*®, était
indispensable; ¢’était le seul frein possible, tan-
=~ gible, susceptible d’empécher le nouveau souve-
- rain, ce maitre absolu délié de ses propres lois, de
' commetire des actes criminels. Comme le prince
absolu, en termes de droit public, la nation ne.
| pouvait mal faire puisqu’elle était le nouveau
- vicaire de Dieu sur terre; mais puisqu’elle était
capable de trés mal faire et parce qu’elle -agissait
trés mal dans la-réalité, comme le prince, il fallait -
qu'elle s’expose elle aussi a la peine qui serait
. «exigée par'nul autre que le Dieu vengeur», selon
la. formule éloquente de Bracton.) C’était encore
plus vrai dans le cas de la Révolution américaine
ol toutes les Constitutions des Etats mentionnent
explicitement une «vie future de récompenses et
de chatiments», alors qu'on n’en trouve aucune -
trace ni dans:la Déclaration d'indépendance ni
dans la Constitution des Etats-Unis. Il ne faudrait
i pas en conclure que les rédacteurs «des Constitu-
tions des Etats étaient moins «éclairés» que Jef-
- ferson ou Madison. Quelle qu’ait pu étrel'influence
. du puritanisme sur le développement d'un carac-
tére américain, les fondateurs de la République et
les-hommes de la: Révolution appartenaient au
sitcle des Lumiéres; ils étaient tous déistes et
insister comme ils le faisaient sur une croyance en
une « vie future » détonnait étrangement avec leurs
convictions religieuses. Ce n’est certes pas une

suivaient, avaient tiré leur autorité, jusqu’a ce que .
les protestants rebelles en revinssent finalement 4
aux lois et aux alliances dés Hébreux et 2 la figure -
du Christ lui-méme. Car 'inconvénient, avec la'loi.
naturelle, ¢’était précisément qu’elle n'avait pas |
d’auteur, qu’on ne pouvait la concevoir que.comme |
une loi de nature, au-sens d’une force imperson-  §
nelle, surhumaine qui, de toute fagon, contrain-
drait les hommes, sans que ce qu'ils faisaient; ce
qu'ils projetaient de faire ou ce qu'ils omettaient ;
de faire importe le moins.du monde. Pour qu’elle. -}
fot source d’autorité et validat les lois faites par
I'homme, il fallait ajouter & «la loi: de nature»;
comme le fit Jefferson, «et au Dieu de la nature», §
par quoi, selon l'esprit du temps, la maniére dont j
ce dieu était censé s’adresser -4 ses créatures ;
importait peu, soit qu’il leur parlat par la voix de 4
la conscience, soit qu’il les éclairat de la lumiére -
de la raison, plutét que par la révélation de la
Bible. Ce qui a toujours importé, c’est que la loi |
naturelle avait elle-méme besoin d’une sanction §
divine pour devenir une obligation aux yeux des !
hommes'. ; - . e
. La sanction religieuse des lois humaines finit ;
par requérir bien plus qu’une simple construction :
théorique de «loi supréme», plus méme que la
croyance en un Législateur immortel et que le :
culte d'un Etre supréme; elle requérait une foi
profonde en «une vie future de récompenses et de
chatiments» considérée comme le «seul véritable ;
fondement de la moralité?®». I.’important, c’est :
que ce ne fut pas seulement vrai dans le-cas de la -
Révolution francaise oil le peuple ou la ‘nation °




