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OBSERVATIONS prononceées a la suite de la communication de M. Alain-Gérard Slama
(séance du lundi 4 février 2008)

Gérald Antoine : Jem'entiendral ace que vousavez gppeé « I'archéologie » de votrelarge
investigation, en posant laquestion : nelui arrive-t-il pas derejoindre - je reprends I'une de vos
expressons- |alittérature moderne, espece deliberté au regard du droit ?

Lorsguiil sagit de la période « archéologique », il n'y aurait place, selon vous, que pour une
littérature défendant le droit divin. Vous avez chois I'exempleillustre d’ Antigone: les auditeursde
Sophocle se rangent sans heésiter derriére Antigone, fidde au devoir que les dieux dictent asa
conscience, face a Créon, deéfenseur inflexible du droit établi, sous entendu par lasociéé humaine. - Mais
avant I'Antigone de Sophodeil y eut I’ Orestie d'Eschyle, ou la perspective me parait étre tout a
I'inverse. Dansle dernier volet de latragédie, les Euménides, |le proces dOreste est soumisdabord ala
Pythie de Delphes, oracle d/Apollon : dle condamne Oreste e les Erinnyes restent furieuses Le procésest
ensuite porté devant Pallas Athéna, déesse de la Sagesse, a Athénes : méme sentence, méme fureur des
Erinnyes. Mais pour finir, lacause est soumise a I'Aréopage rassemblé, cest-adire au jugement des
hommes: Oreste, certes, atué sameére, maisil est lavictime d'un Destin monstrueux. Les Erinnyes
satisfaites deviennent les Euménides ou, comme on |'écrit aujourd'hui, les Bienvelllantes. D'ores et
dga lalittérature, dEschylea Sophode, et un « epace deliberté» ouvert entreterreet Cid.

Alain Besancon : Cette lecon est trés brillante. Peut étre durcit elle I'opposition entre le
pouvoir du juge exemplifié par I'Angleterre et le pouvoir de laloi, exemplifié par la France. En
fait quelque soit le point de départ, loi ou coutume, le jugefinit par faire ce quiil veut.

Dans le monde juif, lathora, descendue du ciel, est filtrée par la michna puis par la
casuistitique du talmud et le tribunal rabbinique interpréte a sa guise. De méme dans le monde
musulman, la charia est interprétée selon différentes écoles juridiques pour arriver au cadi, qui
décide en fin de compte. Dans le monde chrétien il n'y apas de loi sacrée. Saint Thomas estime
gu'il existe uneloi é&ernelle, puis ce que les hommes peuvent comprendre de cette loi : c'est laloi
naturelle. Enfin laloi humaine est une application et qu'elle se justifie par lajurisprudence ou par
laloi écrite, on arrive au méme point. Enfin il y ales moaurs. Dans Tess of d'Huberville, on pend
la pauvre Tess et en France on ne l'aurait pas pendue, bien que le meurtre soit puni de laméme
peine dans les deux pays. Mais en France celane se fait pas d'exécuter les femmes.

Roland Drago: Vous avez fait une treés remarquable communication, mais je regrette
gue vous n'ayez pas traité le sujet. Vous avez fort bien parlé du droit et de la littérature
philosophique, du droit et des grands principes remontant aux principales religions, sans
traiter le sujet tel qu'il était formulé. Je ne I’ aurais personnellement pas du tout traité de cette
maniére. La littérature, dans |’ acception courante qu’on lui donne, ce ne sont pas les grands
principes qui dominent la philosophie et la religion, mais essentiellement les romans et le
théétre.

L es auteurs sont nombreux : Stendhal, Zola, Hugo et surtout Balzac que vous n’ avez
pas cité. Le droit en cause peut étre le droit privé, le droit pénal, le droit administratif. On
pense alafaillitte s bien calculée de César Birotteau. Pour le droit administratif, une nouvelle
de Balzac cite une procédure treés rare qui concerne le « conflit de juridiction » qui est tranché
aujourd’ hui par le Tribunal des conflits et I était al’ époque par le Conseil d’ Etat.

En guise de conclusion, j’ aimerais citer quelques vers de Musset :
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Padoue est un fort bel endroit

Ou de trés grands docteurs en droit
Ont fait mervellle;

Maisj'aime mieux la polenta

Qu'on mange aux bords de la Brenta
Sous unetreille.

Jean-Claude Casanova : Jai retrouvé sans surprise dans vos propos une opposition
entre le systeme francais et le systéme anglo-américain. Mais, permettez-moi quand méme
d’ exprimer quelques réserves. En effet, le droit romain auss était dans la procédure
accusatoire ; le droit féodal francais aussi était dans la procédure accusatoire. || serait pour le
moins 0sé de prétendre que le droit romain et le droit féodal frangais s'inscrivent dans le
systéme anglo-américain. |l faut donc relativiser votre position, de méme qu’il ne faut pas
sans cesse condamner la sécurité sociae ou les divers maux qui affligent notre pauvre monde
moderne...

Pour ce qui est du droit et de lalittérature, les grands textes qui constituent d’ une part
les débuts de la philosophie occidentale et d’ autre part la force romanesque a partir du XIX®
siecle me paraissent riches d’ enseignement, car, curieusement, on trouve au centre de la
réflexion philosophique et au centre de la réflexion romanesque non pas le droit, mais ce qui
est au coaur du droit, & savoir le procés. Si nous prenons comme exemples Antigone,
I’ Apologie de Socrate et la mort de Jésus, nous trouvons trois proces. Or, le procés c'est le
conflit entre deux intéréts, entre le bien et le ma ; c'est une tension considérable pour
résoudre le conflit et ¢’ est une décision qui fait pencher la balance du cété de la justice. Cela
nous montre que, dans la littérature occidentale, le procés est au coaur de la réflexion. La
raison en est ssimplement que le proces fournit la mise en scene des grandes tensions qui
caractérisent la nature humaine : Antigone, c’est le droit naturel et Cleon, c'est le droit de
I’ Etat.

Au XIX® siécle, il suffit de prendre le Balzac d’Une ténébreuse affaire pour se
retrouver dans ce qu'il convient d’ appeler un roman judiciaire. Plus récemment, le roman de
Simenon Les inconnus dans la maison fait ressortir le drame du proces pénal. Ce genre de
roman va du reste assurer |’ extraordinaire succes du cinéma judiciaire, succes qui S explique
par les mémes raisons que précédemment : exposition d’un conflit et d'un proces, avec
I’ extraordinaire dramatisation qui accompagne ce dernier. En conclusion, je dirais que la
littérature va au droit parce que le droit va a |’ essentiel et que, pour triompher, la littérature a
besoin d'aller al’ essentiel.

Raymond Boudon : Vous avez évoqué Rousseau et |e concept de sympathie. Maisil
convient a mon sens de méditer bien plutdt ses textes fondamentaux sur le droit et sur la
genése de laloi, asavoir le Deuxiéme discours sur I’inégalité parmi les hommes et Le contrat
social. Dans les deux cas, Rousseau a développé une théorie utilitariste et individualiste, tres
proche de celle de Hobbes ou de Bentham. En fait, cette théorie est sous-tendue par une
intuition géniale, a savoir que si I’on prend deux personnes dans I’ état de nature, c’est-a-dire
soumises ni alaloi morale ni alaloi institutionnelle, et que ces deux personnes tentent de
coopérer, elles échoueront. Rousseau I’ explique par e fait qu’en I’ absence de loi, chacune des
deux personnes va essayer de tirer la couverture a elle et, par prudence, va renoncer a la
coopération. Il y alal’intuition d une figure mathématique formalisée beaucoup plus tard par
von Neumann et que les théoriciens des jeux appellent le jeu de I’ assurance : A sassure contre
le risqgue que B ne tienne pas sa promesse en trahissant lui-méme sa promesse; B fait de
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méme, de sorte que I'un et d'autre contribuent a rendre la coopération impossible et par suite
les avantages qu'ils en escomptaient.

La solution que Rousseau propose, c'est la contrainte librement consentie, puisque
chacun a intérét a I'accepter. De la ces formules magnifiques connues de tous : |l faut se
couper un bras pour conserver le reste du corps. Il faut forcer I’homme a étre libre. 1l faut
troquer sa liberté naturelle contre la liberté civile.

Ce gue Rousseau écrit sur la sympathie est tout a fait juste, maisil est erroné de se
référer ala sympathie a propos du droit car ce sentiment ne joue, a mon avis, aucun role dans
la théorie rousseauiste de la genese du droit et delaloi.

Jean Mesnard : S I’on peut montrer que le droit nait de la littérature, on peut aussi
montrer que la littérature nait du droit. La littérature vient en effet de cette forme capitale et
extrémement ancienne qu’ est la rhétorique. La rhétorique contient en effet tout ce qu’il faut
savoir pour écrire ; mais elle est aussi I'art de |’ avocat, ¢’ est-a-dire qu’ elle a été congue pour
une fonction judiciaire. Lorsgu’il est devant les juges, I’avocat commence par un récit des
faits, par une narration. Puis, sur la base de cette narration, il va mener une réflexion — et ¢’ est
seulement 1a que commence le droit.

Je ne crois pas que la littérature, par le biais des émotions suscitées, soit e moyen de
mettre en avant des valeurs. Ces valeurs n’ont aucune justification tant qu’ elles ne sont pas
|égitimées par une certaine réflexion. Littérature et droit ne sont compréhensible I'une et
I’autre et I"une par I'autre qu’'a partir du moment ou on les dépasse en les envisageant sous
I’ angle de la culture, domaine plus vaste et plus exact que ce que nous avons envisagé jusqu’ a
présent.

Bernard Bourgeois : Jamerais remonter a la volonté en tant qu’elle est disciplinée a
partir de lanotion du devoir ou de laloi. Vous avez essayé de mesurer le pouvoir de lalittérature sur le
droit en considérant un pouvoir de plus en plus restreint. Mais au fur et @ mesure que, dans vos trois
temps, vous restreignez la prétention de la littérature en ce qui concerne son influence sur le droit,
vous justifiez de plus en plus le réle que vous lui attribuez. Dans la premiére partie — oU vous vous
placez dans la perspective anglo-saxonne — vous envisagez I’ affirmation selon laquelle |a littérature
aurait un pouvoir positif total sur le droit, comme si les images littéraires définissaient des modéles
juridiques. D’ apres vos réserves finales, vous avez toutefois considéré qu’ une telle affirmation du role
de la littérature était celle d’ un luxe et que, par conséquent, il fallait tirer des textes littéraires autre
chose. Vous avez donc envisagé I’ existence d'un pouvoir positif limité de la littérature sur le droit ; la
littérature comme telle ne crée pas le droit, mais elle le compléte. VVous avez envisagé e droit frangais,
modele du droit continental, et vous avez évoqué Kant en disant — si vous me permettez de caricaturer
quelque peu votre propos — que C était I'universel abstrait et qu'il convenait donc de compléter en
revenant a des situations concretes. A ce moment, vous avez estimeé que le droit doit dialoguer avec la
littérature afin de dépasser son abstraction.

Je crois que ni Rousseau, ni Kant ne seraient d’ accord avec vous. Rousseau est en effet celui
qui fait grand éloge du droit et qui, en méme temps, dénonce la littérature, comme |I’ensemble des
autres arts. Kant, pour sa part, considére que lalittérature, qui fait partie du beau artistique, n’est rien a
coté du beau véritable qui est le beau de la nature. Un artiste peut étre une fripouille, mais celui qui
découvre du beau dans la nature est nécessairement un étre moral car le beau est le symbole du bien.
L’irréel de la littérature est I'irréel du jeu. L’irréel du droit est I'irréalité d’ un devoir. La littérature
S exprime dansle « je peux » ; le droit S exprime dans le « je dois ». || me parait donc faux d’ attribuer
a la littérature une influence quelconque sur le droit. Dans un troisiéme moment, vous avez accordé a
la littérature un pouvoir négatif : elle ne peut pas faire le droit, mais elle peut empécher le droit de
dériver. Il est vrai que le droit a été un contenu privilégié de lalittérature, mais je me demande s'il ne
convient pas de généraliser davantage en considérant que le premier objet de lalittérature n’est pas le
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droit comme mode particulier de résolution des conflits, mais le conflit lui-méme et, en premier lieu la
guerre. Homere a précédé les tragiques. Le droit n’est donc ni I’ objet unique, ni I’ objet premier de la
littérature. Peut-étre méme est-il ce qui permet la littérature en lui fournissant la matiére premiére dont
elle se nourrit.

Chantal Delsol : Vous avez dit que la fiction contribue a élaborer e droit ; qu'elle exprime
les relations juridiques ; qu'elle atténue les rigidités du droit en décrivant les particularités. Mais il me
semble que tout cela n'est nullement particulier au droit. La fiction est toujours une image de la
société, une préfiguration de celle-ci, un vagabondage hors de cet ordre nécessaire aux sociétés. On
aurait pu dire de tous les rapports sociaux la méme chose que ce que vous avez dit du droit. Y aurait-il
des relations privilégiées entre lafiction et le droit ? Quand on évoque lesrelations entre lafiction et le
drait, je pense immédiatement a La colonie pénitentiaire de Kafka. Estimez-vous, a la lecture de ce
texte, que Kafka est un lucide fils de son temps, qu'il est un connaisseur des universelles perversions
du droit ou qu'il est un prophéte ?

FrancoisTerré : |l existe une cauvre récente publiée par une grande historienne du
droit a Milan démontrant que c’est du cété de I’ Odyssée que se trouve une démonstration que
le voyage d' Ulysse marque la véritable naissance du droit naturel moderne. Si j’ évoque cela,
C’est pour souligner que ce qui m’ a permis de comprendre le droit depuis pres de soixante ans,
ce ne sont pas les avalanches de textes, d'arréts et de lois ; mais c'est la lecture de
Démosthene, lalecture de Cicéron a Rome, lalecture de Portalis. Je ne comprendraisrien ala
viejuridique familiale du XVIlI°siécle si je n’avaisu Restif de la Bretonne.

Réponses:
A Francois Terré: Vous avez exprimé exactement ce quej’a voulu dire.

A Roland Drago : Je me suis effectivement posé la question de savoir s je devais en
guarante minutes, aborder par quelques exemples le traitement par la littérature de situations
juridiques — en particulier du proces, du négoce, de la spéculation. Jai préféré partir du
postulat de départ selon lequel nous nous nourrissons d' un droit qui n'est pas constitué des
arréts et décrets, mais des grands schéemes que nous propose la grande littérature.

A Gérald Antoine: Sans méme se préoccuper d’ archéologie, ce vers quoi I’on se
tourne d’abord, c'est I’ état premier des questions qui sont posées et qui mettent en évidence
I’ existence de structures. Il ne s agit pas d une histoire qui se construit, mais de catégories de
la perception du monde qui, en matiére de relations entre les hommes, fixent certains types de
codes inhérents a la nature profonde de I’ aspiration humaine. Je pense que I’homme est un
étre social, mais aussi un individu qui, atraverslelogos, cherche afixer destypes de relations
tels qu’ on les trouve dans les grands textes fondateurs — lesquels ne sont fondateurs que de la
révélation gqu’ils contiennent.

Bien entendu, il faut également tenir compte de la conjoncture de la société dans
laquelle on se situe. Ains Castoriadis dit que I’ensemble des concepts fondateurs de la
démocratie sinstitue a l'intérieur de la société grecque alors méme que les codes
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démocratiques de nos sociétés modernes 'y sont pas représentés (existence de I’ esclavage,
statut des femmes etc.).

Le passage des Erinnyes aux Euménides que vous évoquez est particuliérement
significatif dans la mesure ou il a pour axe le tribunal. On alala genése de la cour de justice,
alors méme que laloi des dieux est encore trés présente. De méme Antigone revendique la loi
des hommes alors que Créon veut recourir aun rituel qui est de I’ ordre du sacrifice.

A Jean-Claude Casanova et Alain Besancon: La systématisation de I’ opposition
entre les modéles que vous me reprochez est en fait, non pas une approche idéologique du
réel, mais smplement une commodité pour tenter de comprendre et d expliquer. Bien
entendu, le droit médiéval était accusatoire ; bien entendu, les parcours se sont croises, mais,
comme jel’ai dit, je ne souhaite pas faire de la généalogie. Je m'inscris dans les sociétés telles
gu’ elles sont.

II' me semble toutefois que pour I’ approche du droit que j'al proposée, la métaphore
du proceés fonctionne davantage dans |e monde anglo-saxon que dans notre société. Mais peut-
étre ai-je été trop contaminé par le cinéma.

A Jean Mesnard : Vos réflexions sur la rhétorique sont tout a fait pertinentes.
Lorsqu’on lit Cicéron parlant de recitatio et d' actio, on voit bien qu'il parle de théatre et donc
de la mise en scéne du proces.

Mais vous conviendrez que mon sujet était immense et que, au risque de me
disperser, je ne pouvais que me limiter a une grille de lecture assez simple et donc
simplificatrice.

A Raymond Boudon : On trouve certes chez Rousseau tout ce que vous avez dit,
maisil y aauss un concept fondamental, mis en évidence par Bertrand de Jouvenel, celui de
réciprocité. Or, la réciprocité nécessite la sympathie. 1l y a sans doute dans la réciprocité la
démarche égoiste qui consiste adire : « Ce que je vais faire aura des répercussions positives
pour moi et pas seulement pour |’ autre », maisil y aaussi la démarche atruiste qui consiste a
dire: « Il s agit de construire quelque chose qui re-nature I’ homme ».

Chez les grands penseurs, la totalité de leur pensée est contenue dans chacune de
leurs phrases. Il me semble intéressant de voir si, chez Rousseau, votre lecture et celle a
laquelle je me réféere ne sont pas toutes deux possibles, I'une n’excluant évidemment pas
I autre.

A Bernard Bourgeois : En fait, j'ai essayé d analyser — de fagon dramatique — le
rapport de lalittérature au droit et la situation du simple citoyen face a un univers littéraire lui
fournissant un outillage mental dont il sent qu’il ne dispose plus aujourd’ hui parce qu’il ne va
plus I'y chercher. Vous n'avez pas tort lorsque vous me reprochez de ne pas expliquer
pourguoi on ne va plus chercher dans lalittérature ce qu’ €lle pourrait nous apporter.

A Chantal Delsol : Bien entendu, la fiction n'est pas particuliére au droit.
Assurément, Kafka a été davantage un fils de son temps qu’ un prophéte.

Si la fiction n'est pas particuliere au droit, il appartient en revanche au droit de
prendre en compte, atraverslafiction littéraire, I’ existence d’ autres normes que les siennes.



