MORALE, POLITIQUE ET DROIT.
DES CLASSIQUES AUX MODERNES: -
REMARQUES SUR LINVERSION DES PRINCIPES
PHILOSOPHIQUES DU DROIT PENAL

Por GUILLAUME BERNARD (*)

«Au-dessus de l'équilibre,
il y a lbarmonie.
Au-dessus de la balance,
il yalalyre»

Victor HUGO (1)

Monsieur Stamatios Tzitzis, directeur de recherche au CNRS et de la section
de philosophie pénale du Centre de philosophie du droit (Université Panthéon-
Assas, Paris II), présente et analyse dans ses deux derniers ouvrages, La philoso-
phie pénale et Esthésique de la violence (2), les différentes options philosophiques
et leurs conséquences juridiques, plus particuli¢rement pénales. Le premier
ouvrage expose les principales problématiques et les différentes écoles, tandis
que l'autre se présente comme une étude, 2 travers une dimension esthétique,

(" Universidad de Paris-1I {Pantheon-Assas).

(1) Cité en exergue in G. Thibon, L#guilibre et 'harmonie, Paris, Fayard, 1976. :

(2)  S. Tzitzis, La philosophie pénale, Paris, PUF, 1996 («Que sais-je?», 3043), Esthétique de
la violence, Paris, PUF, 1997 («Médecine et Sociétés, 2). Du méme auteur, notamment: en coll.
avec L.-N. Dormont, La criminologic de Uacte et la philosophie pénale, De Uontologie criminelle des
Anciens 2 la victimologie appliquée des Modernes, Paris, Litec, 1994, ouvrage regroupant des érudes
des deux auteurs. Sur les mémes questions, <f. le «classique» de G. Tarde, Lz philosaphie pénale,
Lyon Storck, Se éd., 1900, rééd. avec note introductive et bibliographie de J. Pinatel, Paris, Cu-
jas, 1972 («Bibliothéque internationale de criminologier); et par exemple, Ph. Robert, F. Soubi-
ran-Pailler, M. van de Kerchove, Normes, Normes juridiques, Normes pénales, Pour une sociologic
des frontidres, Paris, L'Harmarran, 1997, 2 vol. («Logiques Sociales»).
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des expressions de la violence (3). Loin de le répéter, le second prolonge et
complite le premier en précisant un certain nombre de questions; bien que dis-
sociables, ils forment pourtant une étape cohérente et approfondie dans I'ceuvre
de l'auteur, ce qui justifie de les étudicr ensemble. Bien plus que des ouvrages
de synthése et de vulgarisation (comme le veulent « priori les collecrions dans
lesquelles ils sont publiés), M. Tzitzis propose des textes d’une extréme richesse
et ouvre un certain nombre de pistes de recherches, souvent originales, selon la
méthode dialectique du pro et du contra: avoir recours —et non pas simplement
faire retour (4)— aux auctoritates pour dépasser certaines aporics, en Poccurren-
ce modernes et contemporaines. Ce sont donc de véritables essais, mais assortis
de I'appareil critique des travaux universitaires. Particuliérement denses quant
aux sources anciennes, principalement grecques, les développements sur les
principes de I’étre dans la philosophic ancienne, le fondement synallagmatique
de la punition, la mise 3 mort et notamment "avortement, la violence volontai-
rement subie et surtout I'agapé du Christ sont particuliérement intéressants.
Qu’il soit permis, au cours de cette présentation, de s'arréter plus précisément
sur ces questions (5). '

La démonstration de 'auteur repose sur deux points principaux: d’une part,
sur la notion classique de solidarité entre I'étre et I'étant —selon la formulation
heideggerienne (6)— et sur celle de fondement synallagmatique de la peine, et
d’autre part, sur la définition d’un droit prosopologique. Si avec le premier as-
pect, l'auteur rejoint école du droit naturel classique, avec le second, il en di-
verge, en refusant de voir le droit dans la nature des choses. La solution du
droit prosopologique 'améne 2 admettre une part de relativité, qu'il condamne
pourtant dans le rationalisme du positivisme. En définitive, il semble ne pas re--
jeter totalement la subjectivité, mais seulement le procédé rationaliste des Mo-
dernes, lui préférant la cosmologie des Anciens. Ainsi, le choix dans la méthode
philosophique (I) influe sur les principes fondamentaux du droit (II), impli-
quant certaines conséquences et solutions pratiques (III).

(3) Tzitzis, Esthétique de la violence, p. 9: étude des différentes expressions esthétiques de la
violence présentées comme néeessités ontologique, mystique, historique, symbolique et sociale.

4)  Triuis, La philasaphie pénale, p. 105.

(5) L’ambirtion du présent texte n’est autre que de présenter la pensée et les arguments de

Pauteur, en y adjoignant une esquisse de commentaire fondé sur des €léments bibliographiques,

bien entendu, non exhaustifs. ' :

(6) Cf notamment M. Heidegger, «Qu’est-ce que la métaphysiques, in Questions, wad. de
Pallemand par H. Corbin, R. Munier, A. De Waelhens, W. Biemel, G. Granel, A. Préau, Paris,
Gallimard, 1968, 2 vol. {«Classiques de la philosophies), . I, pp. 21-84 et «Contribution 4 la
question de I'étrex, in ibid., t. 1, pp. 195-251, et principalement pp. 227-248.
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I. LE DOMAINE ET LES METHODES DE LA PHILOSOPHIE
DU DROIT: TONTOLOGIE COMME APPROFONDISSEMENT
DE LA PHENOMENOLOGIE.

«Mais ce nest pas un coupable qu’il nous faut ! C'est le coupable.»
Marcel AYME, La téte des autres, Acte 111, scéne IX (7).

Les facons d’appréhender I'étre et ses phénomenes (A) entraine des concep-
tions différentes quant a Pexistence et i la connaissance (B), modifiant ainsi les
relations de nécessité et d’obligation qu'entretient Yhomme avec et dans le

monde (C).

A. La philosophie et I'esthétique de 'étre

1. Détre et ses phénomenes. En pénérrant les fairs, il est possible d'aller
jusqu'aux fondements de I'étre; la philosophie pénale vise donc 2 dévoiler «ce
qui fonde le pénal et renvoie 2 sa finalité» (8), «envisage la positivité des faits
(le sein} et leur évolution comme devoir-étre (le sollen), inhérent a leur natu-
res (9). Ainsi, les «relations entre forfaic et sanction sont envisagées dans le
contexte du Jogos (raison d’étre) du crime et du zélos (fin) du chitiment (10).
Cette méthode philosophique ne se limite donc pas “4 une herméneutique
phénoménologique (I'explication subjective des choses telles qu'elles se pré-
sentent i travers les perceptions)”, mais vise 2 les montrer, ce qui signifie faire
apparaitre, A travers les modes d’étre, la chose manifestée dans le cadre qui lui
convient d’aprés sa propre structure» (11). Cela implique donc une hermé-
neutique ontologique.

- La philosophie pénale sans rejeter la phénoménologie, la dépasse: elle «'in-
terroge sur I'étre et son déploiement 2 partir de son essence» (12). Elle se. pro-
pose.«de fonder ce qui fait que le crime est crime ainsi que Iétiologie (le pour-
quoi) de la punition. Lontologie pénale se rencontre donc I3 ot il y a unité du
fondement et de la finalité. Larche (le principe fondateur) n'est pas en effet in-
dépendant du #élss (la finalité) de la punition» (13). D’ol le refus de séparer la
réeribution et I'utilicé (dissuasion, prévention): la premitre est le fondement de

(7) M. Aymé, La téte des autres, Paris, Grasset, 1952, réimpr. Paris, LGF, 1993 («Le livre de
Poches, 180}, Acte 111, scéne IX, p. 141. Sur cette question, cf. R. Floriot, Les errenrs Judiciatres,
Paris, Flammarion, 1968.

(8) Truiuzis, ap. cit., p. 3.

(9) bid,p. 4.

(10) Ibid.,p. 5.

(11) [fbid., pp. 5-6.

(12) Ibid., p. 8.

{13) 1bid, pp. 8-9.
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la punition, tandis que la seconde est I'cffet de la premiere, le résultat des prin-
cipes (14): la cause et la conséquence sont ainsi distinguées et hiérarchisées.

2. Lobjectivité et la subjectivité. Cette problématique (relation entre
I'ontologie et la phénoménologie) est tout aussi pertinente en esthétique que
pour la connaissance. Le subjectivisme hégélien considére le beau comme un
produit, créé grice A I'esprit, dans le visible, En revanche, I'objectivisme plato-
nicien, «détache le Beau du sensible et en fait une Forme qui resplendit dans le
visible». Ainsi, I'esthétique de Platon est d’un caractere mimétique, a savoir que
I'homme procrée «le beau par imitation (mémésis) de U'Archérype-Beau qui est
intelligible» (15).

Eesthétique est «composée de deux volets, celui du beau et celui du sublime,
Si le beau se rapporte 4 ’harmonie des choses, le sublime, iui, désigne le point
extréme de I'émotion, la véhémence ou l'atrocités; il peut donc y avoir «une es-
thétique de la cruauté —chez Sade (16) par exemple, ou dans le cas des crimes
contre ’humanité—» (17): Pesthétique du sublime 1mpl1que une «violence on-
tologiquen, ¢’est-a-dire «inhérente 2 la physis (2 ce qui pousse et qui apparait a la
lumitre de ce qui est) et qui fait de ’homme une partie de 'étre» (18). Ainsi, la
violence, par sa dimension esthétique, se présente comme une exigence de 'or-
dre du monde: légitime réponse & I'hybris (19), guerre de réparation, sacrifice
rédempteur. De plus, éthique et esthétique peuvent ne faire qu'un: le beau,
comme le juste, est harmonie (20); cette idée empruntée aux Grecs est,  I'épo-

(14) Ibid., p. 9 et Esthétique de la vivlence, p. 116; cf. P. Poncela, «Par la peine, dissuader ou
réuribuer, in Archives de Philosophie du Droit, 1981, t. 26, pp. 59-71.

(15) Tzitzis, op. cit., p. 4.

(16) S. Tzitzis, «La douleur sadienne et sa justification par les lois naturelless, in Lz donleur
et le drofz, textes réunis par B. Durand, ]. Poirier, J.-P. Royer, Paris, PUF, 1997, pp. 119-133:
pour Sade, Ja «nature est de la matitre pure, toujours en mouvement, dont les transformations as-
surent la pérennités (p. 120); elle «ne se soucie que de sa perpéruités, et «le droir naturel sadien
s'inscrit dans la dynamique de la matigre» (p. 122). L’homme est donc «serviteur passif des inten-
tions naturelles», «instrument par lequel la nature arrive a réaliser ses vues» (p. 125): nécessaire-
ment, «le particulier (dont ’homme) doit écre sacrifié aux besoins de ensemble» (p. 121). L’idé-
ologie sadienne met en scéne «des individus en duel, des prosépeia, masques phénoménaux de la
nature issus de ses transformations perpétuelles», La jouissance «s’inscrit comme catégotie pre-
migre dans 'ordre naturel, et tout ce qui en sort est légitimé au nom des intentions de la nature»
(p. 126). Par conséquent, «le faible est & la merci du plus fort qui lui inflige la douleur, comme
effer de ses plaisirs. L'utilité hédoniste se révéle alors comme la loi des lois naturelles» (p. 121).
Alnsi, 3 «f'esthétique du beau (kelon) qui vise a2 I’ harmome, Sade substitue Pesthétique du subli-
me (hypesas)» (p. 127).

(17) Esthétigne de la violence, p-7-

(18) [Ihid., p. 8; sur la définition de la physis, of. le commentaire d'Heidegger sur Aristote,
Physique, B, I: Heidegger, «Ce qu’est et commenz se détermine la Physis», in loc. cit., v II, pp.
178-276. :

(19 A. Queyrel, Fr. Queyrel, Lexigue d'histoire et de civilisation grecques, Paris, Ellipses,
1996, p. 96: P'hybris est «le sentiment de démesure éprouvé par les mortels qui croient pouvoir
5" élever au-dessus de leur condition humaine».

(20) M. Calvesi, Les trérors du Vatican, introduction de D. R. De Campos, trad. par H. de
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que contemporaine notamment, illustrée A sa manitre, par Feeuvre (ct la vie) de
Iécrivain japonais Yukio Mishima (21).

B. La vérité et V'aléthéia de I'étre

1. Larché, le télos et le lagos. Larche désigne le commencement et donc
aussi le principe fondamental qui fait que I'étre, manifesté par ses étants, s'ac-
complit (22). Dans l'arche se trouve le logos. Certes, ce dernier en tant que pa-
role, dit; mais il est plus qu'une simple parole, il déborde I'étre. Ainsi, «au sens
onto-existentiel, le logos crée, en nommant les étants. En les nommang, (...} il
les attire vers 'éclaircie de 'étre» (23): ce qui est se dit (24). La vérité, alethéia,
est ce qui arrive 4 la perception de ’homme par sa propre et pleine lumidre, in-
dépendamment des prédicats qu'il veut lui assigner, de méme que la totalité de
ce qui est ne saurait étre épuisée dans les qualifications que 'homme lui ateri-

bue (25},

Ziegler, Gentve, Skira, 1986, p. 139, analysant les fresques de Raphaél de la Chambre de la Sig-
nature (1508-1511), au Vatican, explique que pour ce peintre «le sensible ne s'oppose pas 4 I'in-
telligible; encore moins entend-il dénoncer un conflit entre ’esprit et la matidre, entre Pime et le
corps. Il contemple I spectacle de fa nature, avec toute la vivacité de ses sens, dans une attitude 2
Popposé de celle de Michel-Ange, pour qui les sens constituent un obstacle X I'ascension supé-
ricure, but final de son idéologie. L'empyrée des Idées ne 'intéresse que par le reflet qu'il en peut
saisit dans le substratum sensible du monde; or, selon Platon, ce reflet transparait dans les figures
de la géométrie et les rapports mathématiques. Le Bon et le Beau s’identifient 2 la symétrie et 3 la
propottion. Tels apparaissent dés lors a fonction et le sens symbolique de la perspective; celle-ci
ordonne et harmonise I'espace naturel et sensible sans le transcender ni le sublimer, mais en deve-
nant partie intégrante, expression méme de sa steucture organique: elle est le canal accueillant ot
s’oriente et se répand le flux du sensible».

(21) Y. Mishima, Le fapon moderne et éthique du samouras, La voie du Hagakuré, trad. de
P'anglais par Emile Jean, Paris, Gallimard, 1985 («Arcades», 1).

(22) Trzitzis, ap. cit., p. 25. Cl. Tresmontant, «Justification de I'homme», [extrait de Les idées
maltresses de la métaphysique chrétienne, Patis, Seuil, 1962], in La Justice, L'obligation impossible,
sous la dir. de W. Baranés et M.-A. Frison-Roche, Paris, Autrement, 1994 («Série Morales», 16),
p- 91: «La doctrine de la connaissance naturelle de la loi morale est intimement liée 3 la doctrine
de la connaissance naturelle de Dieu» (Ep. Rom., I, 18-22; 2, 14-15). «Selon ha théologie catholi-
que, la Création est enseignement de Dieu, non sculement enseignement de son existence et de sa
divinité, de sa puissance éternelle (...), mais aussi enseignement de son vouloir. Dans la créadon
sont inscrits les principes qui en commandent l'existence et I'achévement. La loi naturelle est ce-
He qui permer A la Création de s’achever, qui va dans le sens de cet achévement de fa Créarion. Le
crime, ou le mal, C'est ce qui dérruic la Création, qui tend 4 Pannihiler, qui la dégrade, linvertit.»

(23) Txziczis, op. cit., pp. 25-26.

(24) Ihid, p. 36.

(25) 1bid., p. 14. Fr. Ducaud-Bourget, Les précurseurs: Clandel, Mauriac et cie, Catholiques
de Littérature, postface par le R. P. Valentin-Breton, Vouillé, Chiré, 1978, pp. 86-87: la Vérité
«est ou elle n'est pas. Cest vrai ou c’est faux. Il n’y a pas, 14, d'a peu prés. «Est, est, non, non.» 1]
v a peut-étre des demi-vierges. Il 0’y a pas des moitiés de vérité. Un mélange de vrai et de faux est
une erreur, en mathématique comme en philosophie. Tout dans la Vérité se tient, fair corps. Unc
parcelle d’erreur fausse tout. Un milligramme de cuivre empéche Por d’éwre pur. 1l y a peut-éure
apparence d’or, apparence de vérité: il y a 1 erreur ou mensonge. La Vérité est ailleurs.»
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Dans cette optique, la raison humaine est un moyen permettant de compren- .

dre le réel, et non l'unique référence 2 partir de laquelle il peut étre jaugé (26).

Par conséquent, le réel n'est pas nécessairement rationnel (27) et ne se réduit

pas a lui (28). Méme s'il I’englobe, le réel est donc au-deli du rationalisable. La

_philosophie ontologique propose 4 'homme de dépasser les phénoménes pergus

par les sens pour attcindre la nature des choses analysée par I'intellect: I'empi-
risme relayé par la dialectique (29). '

(26) Die IX, Catalogue des Errenrs Modernes, selon le Syllabus de Pie IX, 8 décembre 1864, Pa-
ris, Téqui, s. d., pp. 8-9, III, condamnaic la propositiori suivante: «La raison humaine, cansidérée
sans aucun rapport 3 Dieu, est I'unique arbitre du vrai et du faux, du bien et du mal; elle est 4 elle-
méme sa loi, elle suffic par ses forces naturelles & procurer le bien des hommes et des peupless.
1bid., p. 9, proposition IV condamnée: «Toutes les vérités de la religion découlent de la force nati-
ve de la raison humaine: d’on il suit que la raison est la régle souveraine d’aprés laquelle 'homme
peut et doit acquérir la connaissance de toutes les vérités de toure espécer. Leon XIII, Humanum
Genus (20 avril 1884), Paris, Téqui, 5. d., p. 15 dénongait «le premier principe des naturalistess:
«qu’en toutes choses la nature ou la raison humaine doit étre maitresse et souveraine. {...) en de-
hors de ce que peut comprendre la raison humaine, il 0’y a ni dogme religieux, ni vérités.

(27) Pour la thése de ta réduction du réel au rationnel, ¢f, E. Kant, Critigue de la raison
pure, trad. fra. avec notes de A. Tremesaygues et B. Pacaud, nouvelle éd. avec une préface de Ch,
Serrus, Paris, PUF, 1944 («Bibliothéque de philosophie contemporaines): «chronologiquement
(der Zeit nach), aucune connaissance ne précéde en nous I'expérience et c'est avec elle que toutes
commencent., Mais si toute notre connaissance débute avec 'expérience, cela ne prouve pas
qu'elle dérive de I'expériencer (p. 31); il s’agit donc de disringuer les connaissances 2 priori, indé-
pendantes de toute expérience de celles @ posteriori, empiriques, ayant leur source dans expérien-
ce (p- 32). Or, I'expérience ne pourrait jamais avoir une quelconque certitude «si toutes les régles,
suivant lesquelles elle proctde, n'étaient jamais qu’empiriques, et par I3 méme contingentes» (p.
34); un concept «a son sidge a priori» dans le «pouvoir de connaissance» de I'honime (p. 34). Ain-
si, pour Kant, la vie intellectuelle n’est plus la connaissance de la réalité, mais fe produic de Pintel-
ligence fonctionnant selon ses propres lois; il ne s'agit pas encore d’un idéalisme intégral, car il
admet I'existence d’une réalité en dehors de la pensée, mais bien d’un subjectivisme intégral.
Kant distingue le jugement analytique ou explicatif («la liaison du prédicac au sujet y est pensée
par identité») de celui synthétique ou extensif (cette méme liaison «est pensée sans identités): le
premier n’ajoute rien «au concept du sujet par le moyen du prédicars car il le décompose «par
I'analyse en ses concepts partiels», tandis que le second ajoute «au concept du sujet un prédicat
qui n'avait pas été pensé en lui» et qui n’aurait pu étre tiré «¢par aucun démembrement» (p. 37).
Ainsi, une connaissance est pure quand ¢llc est « priori, quand rien ne vienr de I'expérience ou de
la sensation: «la raison est le pouvoir qui nous fournit les principes de la connaissance « priori.
Aussi la raison pure est-elle celle qui contient les principes qui servent A connaitre quelque chose

. absolument @ priori» (p. 46). Il ne s’agit donc pas de rechercher la nature des choses, mais de trai-
ter de I'entendement qui juge cette nature (p. 47): la réalité ne peut étre connue telle qulelle est,
homme est mattre absolu de sa pensée.

(28)  Pour la these considérant que seul le rationnel est réel, of. G. W. F. Hegel, La raison
dans Uhistoive, Introduction & la philosaphie de Uhistoire, wad., introduction et notes par K. Papaio-
annou, Paris, Plon, 1965, réimpr. 1988 («10/18», 235): «le premier reproche qu'on adresse 3 la
philosophie, c’est d’aborder Ihistoire avec des idées et de la considérer selon des idées. Mais la
seule idée qu'apporte la philosophie est la simple idée de la Raison - I'idée que la Raison gouverne
le monde et que, par conséquent, Ihistoire universelie s’est elle aussi déroulée rationnellement»
{p. 47). L’histoire «n’est que I'image et 'acte de la Raisons {p. 56) et le rationnel «est ce qui existe
de soi et pour soi - ce dont provient tout ce qui a une valeurs (p. 48).

(29) A, Arcaud, Le thédtre et son double, suivi de Le Théisre de Séraphin, Paris, Gallimard,

- 1964, rééd. 1979 (<Idées»), p. 13: «On juge un civilisé 3 la facon donr il se comporte et il pense
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2. Les apparences, opacité et le néant. Ce qui n'est pas accessible au sa-
voir de ’homme n'est donc pas le néant, mais seulement I'opacité ou le mystére
de I'étre (30). Laléthéia est ce qui peut étre dévoilé: c’est donc ce qui est, bien
que 'homme n'en ait pas forcément la perception ou la connaissance (31). Pré-
tendre 4 une certaine objectivité suppose donc de dépasser la méthode phéno-
ménologique, et de s'attacher 4 la recherche de la nature de la chose observée:
I'ontologie.

Ainsi, pour les anciens Hellenes, la décision des juges, rendue aprés les plaido-

yers, consiste A diacrinein: «discerner ce qui est juste et ce qui est injuste dans un

cas précis»; la dik?, au sens du proces, est tiret au clair ce qui se trouve «dans l'ou-
bli et I'ignorance, autrement dit chercher I'alethéia, authenticité de 'étre et non
pas le vraisemblable, au moyen des déductions hypothético-rationnelles» (32),
comme le font les Modernes.

comme il se comporte; mais déja sur le mot de civilisé il y a confusion; pour tout le monde un ci-
vilisé€ cultivé est un homme renseigné sur des systémes, et qui pense en systémes, en formes, en
signes, en représentations. C'est un monstre chez qui s'est développée jusqu’a 'absurde cette fa-
culté que nous avons de tirer des pensées de nos actes, au lieu d'identifier nos actes 4 nos pensées.
Si notre vie manque de soufre, c'est-2-dire d’une constante magie, c'est qu’il nous plait de regar-
der nos actes et de nous perdre en considérations sur les formes révées de nos actes, au lieu d'éure
poussés par eux.»

(30) Tzitzis, op. cit., 14. Ch. Delsol, Le souci contemporain, Bruxelles, Complexe, 1996
(«Faire sens»), p. 211: «L’4me est ce qui en nous reconnaft les exigences de l'existence, sans pour
autant les connaitre. Reconnait que ces énigmes portent sens, mais sans ¢n connaitre le sens. Elle
est ce qui, en nous, accepte la présence ingrate des questions sans le dévoilement.»

(31) ‘Tresmontant, loc. cit., p. 93-94: «La Révélation nous enseigne d’une part des secrets
que nous n’aurions jamais pu découvrir par la raison, parce qu'ils exctdent rout ce que homme
pouvait espéret et concevoir (ainsi la promesse de la participation 2 la vie de Dieu), et elle nous
enseigne d’autre part des vérités qui n'excédent pas, en droit, le pouvoir de la raison. Elle nous dit
ce que la raison aurait pu découvrir par ses propres forces, ce qui reléve, en droit, du demaine de
la raison, et de son ordre.» Zhid., p. 96: selon la théologie catholique, 'homme demeure capable,
par nature, «de connaftre Dicu et de discerner les exigences éthiques inscrites dans la nature des
choses, en vertu de la Création, enfin de pratiquer ce qui est exigé par la loi naturelles; pourtant,
elle ne méconnait pas que le péché «intervient dans le processus de Uintelligence et le discerne-
ment des principes premiers. Ce que saint Paul, aprés tout I'Ancien Testament, enseigne, c'est
que la liberté humaine peut se masquer elle-méme des vérités qu’elle a aperque, par un processus
de «mauvaise foir. La liberté humaine peut dévier, troubler, détériorer, fausser Pintelligence. Mais
ce n'est pas 12 la conséquence de la narure humaine déériorée par le «péché originel» et transmise
ainsi corrompue depuis lc premier homme; cela est Pceuvre de la liberté actuelle de 'homme. Cela
est un processus qui s¢ renouvelle tous les jours. Il s'agit d’un péché acruel. Un esprit faux est un
esprit qui se fausse.» :

(32) S. Tzitzis, «Le juge et la vérités, in Crises, 4, 1994, p. 105. M. Villey, «Questions sur
'ontologie d’Aristote et le langage du Droit Romainy, in Hommage 4 Robert Besnier, Paris, SHD,
1980, p. 304: Pontologic cartésienne est dualiste; il y a d’'un cbté la substance pensante (I'ime), et
de l'autre la substance étendue (le corps). Ainsi, esprit et la mariére sont deux sphere hétéroge-
nes; la culture est séparée de la nature (supposée incrte), le monde des valeurs de celui des faits
scientifiques. En revanche, lontologie aristotélicienne respecte 'unité de I'dtre. Toute substance
est indissociablement composée de matitre (le corps) et de forme (I"4me), non pas morte mais dy-
namique, tendue de la puissance 2 Pacte, se rapprochant plus ou moins d’une forme patfaite qui
est sa fin et son bien, les valeurs érant incluses dans I'étre.
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C. Les principes de I’étre et du dire

1. La cosmologie et les déséquilibres. Pour les Grecs anciens, les contraires
s'équilibrent dans le cosmos et I'accord des discordants est réussi par le juste (33).
Ainsi, le droit vient de I'étre: il est onrologique (34). Le primordial dans la cosmo-
logie hellénique, «est I'acte qui se répercute sur 'ordre du monde. 'accent est mis
plus sur P4ybris que sur ’homme» (35). Pythagore de Samos, par exemple, fonde
la proportionnalité de la justice sur la loi cosmique de U'antipeponthos (36): I'hybris
est une démesure, un outrage qui provoque un chaos existentiel et social, d’ot la
rétribution comme finalité du chitiment (37). Le juge doit donc s'efforcer de
comprendre I'étre du crime, et par 1a son auteur, congu comme présence discot-
dante dans la polis (38). Pour les Grecs anciens, le réle de'la justice consiste, avant
tout, en un jugement sur ce qui fait 'harmonie de I'étre: le juste est «envisagé sous
ses rapports avec le beau et le bien» (39). En revanche, avec les Modernes, ce qui
est W'a plus de sens: «Les significations viennent de la volonté [humaine] qui substi-
tue 2 I"étre entéléchique (a ce qui est et 4 la finalité qui lui est inhérente) un devoir-
étre. Le juste et Pinjuste ne sauraient ainsi exister comme présence dans I'étre, mais
comme hypothéses confirmées par le pouvoir ératique qui produir le langage juri-
dique» (40) ou, de fagon plus générale, par la raison.

(33) Delsol, op. cit., pp. 42-43: «L’homme d'antrefois trouvait le sens de son existence au
sein méme des antinomies. Il cherchaic le bien en dépit de I'immémoriale imperfection (...). Il
cherchait Dieu au milieu du doute. II désignair une liberté possible au sein du conflit politique
(...). Uhomme de la modernité, hissant (...) ses prétentions d’un cran, a trouvé le sens de son
cxistence dans Pespoir d’abolir pour toujours les antinomies ol se débattaient ses ancérres. (...} Er
c’est bien pourquoi s’y rencontrent tous les fanatismes, et des sacrifices inouis. Il s'agissait d’abo-
lir la quéte du sens comme poursuite de ce qui manque et comme malheur de linsuffisance.
Nous azrivons au moment historique o1 se dévoilent A nos yeux les conséquences de cette aventu-
re sans précédent.» :

(34) Taziwis, La philssophie pénale, p. 103,

(35)  Ibid., p. 106. o . _

(36) Diogene Laérce, De la vie des philosophes, trad. de G. Boileau, Paris, 1668, 2 vol., t. II,
L. VIII, p. 610: pour Pythagore, «la premiére de toute chose, c’est Punité, laquelte a produit la
dualicé indéfinic qui est sujette 4 I'unité, comme la matitre a sa causes; ibid., pp. 625-626: «Il
[Pythagore] assurait que a vertu, la santé er la divinité méme éraient une harmonie, et que par-
tant tout €tait composé d’harmonie.»

(37)  Tzizis, op. cit., p. 106 et ibid., n. 2. R. Barthes, Mythologies, Paris, Seuil, 1957, réimpr.
1970 («Pointss, 10}, p. 85: «l'affirmation d’une loi selon laquelle rien ne s’accomplit sans une
conséquence égale, ol tout acte humain est rigoureusement contré, récupéré, bref toute une ma-
thémarique de I’équation rassure le petit-bourgeois, lui fait un monde A la mesure de son com-
merce. Cette rhérorique du talion a ses figures propres, qui sont toutes d’égalité. Non seulement
toute offense doir éure conjurée par une menace, mais méme rout acte doit &tre prévenu.»

(38) Tuitzis, «Le juge et la vérités, p. 106. -

{(39) [fbid., p. 105. _ '

(40) Ibid., p. 107. Delsol, op. ciz., p. 69: «Notre contemporain est habité par le refus impé-
rieux de reconnaitre (...) Pexistence d'une disposition objective des choses, d’une hiérarchie des
référents qui s'organiseraient et sc situeraient en dehors de Iui, qui obligerait sa conscience (...} de
Pextérieur. Il s'est convaincu depuis, deux sitcles, que tour ce qu'il ne fagonne pas lui-méme se
trouve dépourvu de réalités.
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Chez les Grecs, il n'y a pas I'idée de subjectivité; le logos lie P’homme 2 'étre
et mesure son statut dans la polis, reflet de I'tre: «Il n’y a donc pas de construc-
tion artificielle de la cit¢, et par 1 de distinction entre droit individuel et droit
objectif» (41). Le logos est le fait de dire, ou ce qui est dit: «Légein dénote 'acti-
vité pensante qui nomme les étants (les choses dans le devenir) inclinés vers
leur accomplissement. Le Légein se révele ainsi comme la dispensation de Iétre.
Or, lorsque le juge dit le droit, il dispense ce qui est juste en tant que propos
qui reflete Pétre du droit» (42). Aussi, «’homme ne crée pas conventionnelle-
ment le langage, établissant arbitrairement les valeurs qui le déterminent, mais
(...) répond 2 V'étre qui se dit d’aprés les valeurs émanant des rapports entre les
choses. Le dikaion, loin de désigner donc ce que la volonté humaine établit, ex-
prime une dialectique des rapports entre hommes et choses, rapports évalués se-
lon les nomoi», régles écrites ou non «traduisant I'étre historique de la cité, au-
quel le temps a donné une validité certaine afin qu'elles servent de mesure 2 ce
qui revient A chaque polizes» (43).

2. L’harmonie et le dévoilement. Dans 'optique grecque, «le Jgein équivaut
au deikonymi (montrer, faire apparaitre ce qui est vraiment)», car I'al2thés signifie
la venue de I'étre 2 la connaissance de 'homme (44), «signale, d’'une part, le rap-
port entre les hommes et les choses, et, d’autre part, 'étre méme olr ce rapport se
concrétise comme accord des discordants. De cette manigre le juste cotoie 'ale-
thés» (45). Le dire qui nomme le dikaion entraine «qu'un fait neutre acquiert une
tonalité juridique» (46): il naccorde pas un sollen A un sein, mais indique la part
qui revient & chacun, et nomme la différence dans le partage juste (47).

Cette répartition ne dénote pas une séparation entre I'étre et le devoir-gure,
comme e veut le positivisme juridique moderne. Elle est «le chemin parcouru
par les choses de la nature (les étants de I'étre) depuis leurs principes (archai)
jusqua leur finalité (z¢los). (...) I'étre et le devoir-étre, ne sont pas, dans le cos-
mos juridique, séparés. (...) Le dikaion montre I'unité de I'étre (einai) er du de-
voir-étre {déon): celui-ci traduit notamment la finalité de celui-la qui implique
avant tout ses principes fondateurs» (48).

Le droit congu comme ordre normatif est étranger au monde hellénique (49);

(41)  Tritzis, La philosophie pénale, p. 25.

(42) Ibid., p. 26.

(43) Ibid.

(44) Ibid.

(45) Ilbid.

(46) Ibid.

(47) Ihid.,p. 27.

(48) 1bid.

(49) Villey, loc. ciz., p. 305: en admertant I'ontologie dualiste, I'écale du droit naturel mo-
derne, «faute de pouvoir situer le droit dans le monde des corps matdriels», I'a «inséré dans le
monde séparé de 'Esprit, du Solfen séparé du Sein». En revanche, pour 'ontologie aristotélicien-
ne, le droit n’est pas «un systéme de normes; mais une chose dans la nature, une réalité, une res».
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héritier de la philosophie grecque (50), le droit romain (de la période classique)
reprit ces principes: jus est ars boni et aequi (D. 1, 1, 1, pr.); Justitia est constans
et perpetua volunias jus suum cuique tribuendi (D. 1, 1, 10, pr.). Quelles sont les
implications pénales de ces principes?

II. LE CARACTERE POLEMOGENE DU DROIT
ET LE FONDEMENT SYNALLAGMATIQUE DE LA PEINE:
LE REALISME COMME DEPASSEMENT DU SUBJECTIVISME.

«On ne ma pas rendu justice puisque je suis innocenté pour des raisons qui ne
sont pas les vraies. A mes yeux, la justice qui nest pas daccord avec la vérité
nest pas la justice.»

Marcel AYME, La téte des autres, Acte IV, scéne 1 (51).

La définition du droit dépend de la finalité qui lui est reconnue (A), déter-
minant ainsi la méthode de résolution des litiges (B) et correspondant 2 la con-
ception de I'articulation entre la nature et la volonté (C).

A. Ladimension cosmologique et le caractére polémogene du droit de punir

1. La nécessité ontologique du droit de punir. Pour les Grecs, le cosmos «a
ses propres lois devant lesquelles doivent s'incliner divinités et hommes» (52). Iy
a donc une nécessité de punir congue comme l'exigence objective de Pordre du
monde. «Tout dépassement de la mesure cause un trouble de ’harmonie du cosmos
et entraine un chitiment senti comme rétablissement de 'ordre troublés (53), se-
lon la loi rétributive de Vantipeponthos qui implique la nécessité de punir com-
me exigence de 'harmonie dérangée, rant celle du cosmos que celle de I'Ame
humaine (54). Ainsi, pour la cosmologie grecque, comme pour la morale chré-

(50) P. Veyne, «L’hellénisation de Rome et le probléme des acculturationss, in Dingine,
1979, 106, [pp. 3-29], p. 6, n. 10: selon FEdouard Fraenkel, la premigre hellénisation remonte au
Vle siécle avant Jésus-Chrigt, mais seule la seconde, 4 partir du IIle sigcle, mérite le nom d’aceul-
turaton. «S’helléniser n’était pas céder 4 un sentimentalisme ou 4 une mode (...); ¢’érait choisir
au contraire de faire carritre dans avant-garde. (...) Chose curieuse, il aura fallu la victoire pour
que Rome commence A voir dans I'hellénisme une supériorité qui (noblesse oblige) ne devait plus
lui rester étrangtre» (p..16). L’essentiel est sans doute que «la civilisarion hellénistique (...} n’était
pas sentie comme grecque, comme érrangére, mais comme étant la civilisation rour courr, dont
les Grecs n'éraient que les premiers possesseurs» (p. 10).

(51) Aymé, op. cit., Acte IV, sctne I, p. 147. Pour la position inverse, cf. J. Verges, Lz justi-
ce st un jew, Paris, Albin Michel, 1992, :

(52) Trizis, ap. ciz., p. 33,

(53) Ibid.

(54) Ibid. -
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tienne, la peine a pour finalité et effet de compenser le désordre introduit par la
faute (35).

Congu par les Anciens comme présent dans la présence de I'étre, lhomme
moderne est, en revanche, une subjectivité pensante: la contemplation (theoria),
visant le fondement de I'étre 4 partir de 'apparition de ses étants (phainomena),
ctde la place A la représentation des choses (res) 4 partir d’un sujet (56). La né-
cessit¢ de la punition est remplacée par une simple faculté que ’homme exerce
en fonction de sa subjectivité ou de ses intéréts. Pour l'utilitarisme hobbésien,

le droit punit les actes illégaux: Léviathan détient non seulement le droit (right)
~ mais aussi 'obligation de punir selon les lois qu'il a créées (57). Beccaria et
Bentham reprennent le principe du légalisme (58). Pour le premier, la finalité
du chitiment est de neutraliser le coupable et de dissuader les autres de com-
mettre la méme infraction (59), la mesure de la peine devant étre e dommage
causé & la sociétér (60): «Si un chitiment égal frappe deux délits qui portent a la
société un préjudice inégal, rien nempéchera les hommes de commettre le délit

(55) Jean Paul II, Fyangelium vitae, lettre encyclique, 25 mars 1995, Paris, Téqui, 1995, §
56, p. 96,

(56) Teitzis, op. cit., pp. 36-37.

(57) Th. Hobbes, Léviathan, traité de la matitre, de la forme et du pouvoir de la république
ecclésiastique et civile, trad. de Panglais, annoté et comparé avec le texte latin par Fr, Tricaud, Pa-
tis, Sirey, 1971 («Philosophie politiquer), chap. XVIII, pp. 178-191: «est attaché a la souveraine-
¢ le droit de rendre justice, c’est-2-dire de connaitre et de décider de tous les litiges qui peuvent
s'élever 3 propos de la loi civile ou naturelle, ou sut une question de fait. Car si les litiges ne font
pas Lobjet d'une décision, chaque sujet n'est plus protégé contre les torts qu'il peut subir de la
part des autres; les lois concernant le meum et le tuum sont promulguées en vain, et chacun aspi-
rant de fagon naturelle et nécessaire i sa conservation propre, garde le droit de se protéger par sa
foree personnelle, ce qui est I'érat de guerre, et soppose au but en vue duquel toute République a
éeé instituéle]» (p. 186); «est confié au souverain le pouvoir de récompenser par des richesses ou
des honneurs, ou de chitier par un chitiment corporel, pécuniaire ou infamant, wut sujet, selon
la loi qu'il a préalablement promulguée; ou bien, ¢’il n’y a pas eu de loi promulguée, selon ce
qu'il jugera le plus propre 4 encourager les gens 4 servir la République ou 4 les dérourner de la
desservim (p. 187).

(58) C. B. Becearia, Des délits et des peines, trad. par M. Chevalier, introduction de Fr. Ven-
turi, Gendve, Droz, 1965 («Les classiques de la pensée politique», 1), § III, p. 10: «les lois seules
peuvent déterminer les peines des délits et (...) ce pouvoir ne peut résider qu'en la personne du
législateur, qui représente toute la société unie par un contrat social; ibid., § VIIL, p. 19: «L'idée
que chaque citoyen doit pouvoir faire tout ce qui n’est pas contraire aux lois, sans redourter d’au-
tre inconvénient que celui qui peut résulter de 'acte lui-méme, voild le dogme politique auquel
les peuples devraient croire et que les magistrats suprémes devraient proclamer et garder avec le
méme soin que les lois.». J. Bentham, Traizé de ldgiclation civile et pénale, &d. par Er. Dumont, Pa-
tis, 3e &d., 1830, 3 vol., r. II, le partie, chap. 1, p. 2: le délit est «tout ce que le législatcur a
prohibés,

(59) Beccaria, ap. cit., § XII, p. 24: «le bur des peines n’ést ni de tourmenter ct affliger un
&tre sensible, ni de faire qu'un crime déja commis ne ait pas été», mais «ne peut étre dés lors que
d’empécher le coupable de causer de nouveaux dommages i ses concitoyens et de dissuader fes
autres d’en commetrre de semblables. Il faut denc choisit des peines et une maniére de les infliger
qui, toute proportion gardée, fassent I'impression la plus efficace et la plus durable possible sur
Pesprit des hommes, et la moins cruelle sur le corps du coupabler.

(60) Ibid, § VIIL p. 18.
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le plus grave des deux, s'il s'accompagne pour eux du plus grand avantage» (61).
Ainsi, puisque la peine n'a plus de finalité rétributive mais vise le maintien de
I'ordre social (contractuel), ¢’est moins la rigueur du chitiment que son caracte-
re infaillible qui peut rendre efficace le droit pénal (62). Dans la version ben-
thamienne de I'utilitarisme, la peine n’est pas un bien, car elle inflige une dou-
leur qui est un mal (63); elle ne se distingue donc pas par sa nature de I'infrac-
tion (le méme mal commis «avec 'autorité de la loi ou en violation de la loi,
constitue une peine ou un délit»), mais par U'effer: «le délit est 'ennemi de tous,
la peine est la protectrice commune» (64). Bentham propose une classification
des délits et des peines déduite du principe de la maximisation du plaisir: «Peine
et plaisir, c’est ce que chacun sent comme tel, le paysan ainsi que le prince, l'ig-
norant ainsi que le philosophe. Pour le partisan du principe de ['utilité, 1a vertu
n'est un bien qu’a cause des plaisirs qui en dérivent: le vice n’est un mal qu’'a
cause des peines qui en sont la suite» (65). La logique de I'utilité (66) exige une
proportion quantitative entre la peine et Pinfraction: le mal de la peine, connu
i l'avance du potentiel délinquant, non seulement compense mais aussi surpas-
se le bien résultant de U'infraction, afin de la prévenir (67).

(61) 1bid.,$ VI, p. 17. _

(62) Thid., § XAVIL, p. 46: «Un des mayens les plus strs de réprimer les délits, ce n’est pas
la rigueur des chatiment[s], mais leur caracrére infaillibles; «La certitude d’une punition, méme
modérée, fera toujours plus d’impression que la crainte d’'une peine rerrible si 4 cette crainre se
méle Yespoir de 'impunités. Bentham, gp. ciz,, t. II, 3e partie, chap. 10, p. 209: «Moins les pei-
nes sont certaines, plus elles doivent étre sévéres: plus elles sont certaines, plus on peur diminuer
leur sévérité.» '

(63) Ibid., t. 1, Principes de Leégislation, chap. 1, pp. 3-4: «Mal, c’est peine, douleur ou cause
de douleur. Bien, cest plaisir ou cause de plaisir. Ce qui est conforme 4 Furilité ou 4 Pintérée
d’un individu, c’est ce qui tend % augmenter la somme totale de son bien-étre. Ce qui est confor-

" me 4 l'utilité ou i l'intérér d’'une communauté, c’est ce qui tenid 4 augmenter la somme rotale du
bien-étre des individus qui la composent.»

(64) M. el Shakankiri, La philosophie juridique de Jeremy Bentham, préface de M. Villey, Pa-
_us, LGDJ, 1970 («Bibliothéque de philoscphie du droit», XI), pp. 342-343.

(65) Bentham, ap. cit., t. 1, Principes de Législation, chap. 1, p. 5.

(66) Ibid, v 1, Principes de Législation, chap. 1, p. 3: «Le principe de {'uiilité subordonne
tour & ces deux mobiless: chercher le plaisir, éviter la douleur; #b4d., chap. 7, p. 50: «La peine ou
le plaisir qu'on attache 4 I'observation d’une loi forment ce qu’on appelle la sanction de cette
loi.»; ibid., chap. 8, p. 57: «Des plaisits 3 répandre, des peines A écarter, voild unique but du 1é-
gislateur: il faut donc que leur valeur lui soit bien connu. Des plaisirs et des peines, voili les seuls
instruments qu’il ait & employer: il faur donc qu'il ait bien érudié leur force.»

{67) Shakankiri, ep. cit., pp. 347-348. Bentham, ap. ciz., t. I, 3e partie: chap. 2: «Premiére ré-
gle. Faites que le mal de la peine surpasse lavantage du délit.r (p. 157); «Deuxitme régle. Plus il man-
que & la peine, du coté de ln certitude, plus il faut y ajouter du coté de la grandeur» (p. 158): «il faue
donner une plus grande valeur i la peine pour contrebalancer les chances de Uimpunité» (p. 159);
«Troisieme régle. Si dewx délits viennent en concurvence, le plus nuisible doit étre soumis & une peine
plus forte, afin que le délinguant ait un motif pour s arréter au meindre» (p. 159); «Quatriéme régle.
Plus un délit est grand, plus on peut hasarder unc peine sévére pour la chance de le prévenir» (p. 160);
«Cinquidme régle. La méme peine ne doir pas érre infligée pour le méme délir & rous les délinguan(tls
sans exception. Il faut avoir égard aux circonstances qui influent sur la sensibilité» (p. 160): il faut ainsi
tenir compte de Iige, du sexe, du rang et de la formune du délinquant (p. 161),
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Pour I'idéalisme kantien, la raison doit obéir a 'impératif catégorique (68),
loi morale pratique énongant une obligation de faire ou de ne pas faire (69) (r2-
gle valant pour elle-méme, indépendamment de toute finalité): «Agis de telle
sorte que la maxime de ta volonté puisse toujours valoir en méme temps com-
me principe d’une législation universelles (70). Selon Hegel, la sanction est la
négation de 'infraction niant le droit (71). Pour ces deux auteurs, malgré leurs
différences, le droit punir est appliqué au nom de la réalisation d’'un ordre mo-
ral désacralisé, rationalisé (72).

(68)  E. Kant, Métaphysique des meeurs, Premitre partie, Doctrine du droit, préface de M. Vil-
ley, introduction et traduction par A. Philonenko, Paris, Vrin, 1971 («Bibliothéque des textes
philosophiques»), pp. 213-214: «Le droit de punir est le droit du souverain envers celui qui lui est
soumis de lui infliger une peine doulourcuse en raison de son crime. (...} La transgression de la
loi publique (...) rend celui qui I'a commise indigne d’éwre citoyen {...). La peine juridique (...) ne
peut jamais étre “considérée” simplement comme un moyen de réaliser un autre bien, soit pour le
criminel lui-méme, soit pour la sociéeé civile, mais doir uniquement lui &tre infligée, pour lz seule
raison gu il a commis un crime (...). La loi pénale est un impératif catégorique (...)».

(69) Tbid. p. 97: «Licite est une action {{icitum) qui n'est pas opposée  P'obligation; et cette
liberté, qui n’est limitée par aucun impératif opposé, s'appelle autorisation “Befungnis” (facultas
moralis). Par 13 se comprend de soi-méme, ce qui est inautorisé (illicitum). (...) Limpératif carégo-
tique, tandis qu'il énonce relativement 3 cerraines actions une obligation, est une loi morale pra-
tique. Mais comme lI'obligation ne contient pas seulement une nécessité pratique (qu’énonce une
loi en général), mais aussi une contrainte “Nitigung”, dés lors impéradif, en tant qu'il est pensé,
est s0it une loi qui commande soit qui interdir, sclon laquelle ce qu’il s’agit de faire ou de ne pas
faire est représenté comme devoir. Une action qui n’est ni commandée, ni interdite est simple-
ment permise, car en ce qui la concerne il n'y a aucune loi qui restreigne la liberté (en Foccurren-
ce de ce qui est autorisé), et par conséquent il n’y a pas non plus de devoir.r

(70) E. Kant, Critique de la raison pratigue, trad. fra de Fr. Picaver, introduction de F, Al-
quié, Paris, PUF, 3¢ éd., 1989 («Quadrige»), p. 30.

(71)  G. W. E. Hegel, Principes de Iz philosophie du droit ou droit naturel e science de I'Erat en
abrégé, texte présenté, traduit et annoté par R. Derathé, avec la coll. de ].-P. Frick, Paris, Vrin, Ze -
éd., 1989, p. 141, § 97 et p. 144, § 101: «le crime a une sphére qualitarive et quantirative dérer-
minéex, par suite, «la négation du crime doit aveir, dans son existence empirique, la méme éren-
duen. :

(72) Kant, Métaphysique des merurs, Premidre partie, Doctrine du droit, pp. 101-102: «Une
loi {moralement pratique) est une proposition qui contient un impératif catégorique (commande-
ment). Celui qui commande (imperans) par une loi est le ldgislateur (legislator). 1l est Pauteur
{auctor) de I'obligation par la loi; il n’est pas toujours auteur de la loi. Dans le cas ot il le serair,
la loi serait positive (contingente) et arbitraire. La loi qui nous oblige a priori et inconditionnelle-
ment par notre propre raison peut aussi étre exprimée comme proeédant de la volonté d'un légis-
lateur supréme, c’est-3-dire qui n’a aucun devoir, mais seulement des droits (par conséquent de la
volonté divine). Mais c’est simplement chose qui signific I'idée d’un étre moral, donrt la volonté
fait loi pour tous, sans qu’on pense que cette volonté est cause de la loi.» E. Kant, Lz refligion dans
les limites de la simple raison, tad. par J. Gibelin, revue, introduite, annotée et indexée par N.
Naar, Paris, Vrin, 1983 («Bibliothtque des textes philosophiques»), p. 53 (préface de la premizre
édition, 1793): «La morale qui est fondée sur le concept de Phomme, en tant qu’écre libre sobli-
geant pour cela méme, par sa raison, i des lois inconditionnées, n’a besoin ni de I'Idée d’un Etre
différent, supérieur A lui pour qu'il connaisse son devoir, ni d'un autre mobile que la loi méme
pour qu'il Pobserve. (...} la morale n’a aucunement besoin de la religion, mais se suffit A elle-
méme, grice A la raison pure pratiques. Hegel, op. cit., pp. 146-148, § 103-104,
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2. Le caractére polémogéne (73) du droit de punir. Ainsi, pour les An-
ciens, l'exigence de punir opére au nom de la restauration d’une harmonie trou-
blée dans 'univers et dans 'ame de 'individu (74). Elle revét donc l'office d’'une
lutte pour le maintien de I'ordre, congu comme une harmonie naturellement bé-
néfique, alors que les Modernes le définissent comme un commandement, né-
cessairement contraignant, et dont 'exécution dépend de Pefficacité, admise ou
imposée, du pouvoir. Le caractére polémogéne du droit de punir «révéle la guer-
re au nom de I'innocence de la victime contre les mauvais effets de 'acte coupa-
ble» (75). Héraclite d’Ephese fait du pelemos I'origine de toute chose (76): «Le
. polemos indique, certes, une riposte agressive mais légitime, 2 la violence, et cer-
taines fois recommandée, car elle vise a rétablir 'ordre dans I'anarchie» (77). 1l
existe donc un rapport dialectique entre le polemos et Ueiréng (78): la sanction est
le juste prix qui revient A I'atrocité (la punition) ou & I'acte méritant (la récom-
pense).

Par conséquent, le droit pénal «punit I'infraction accomplie, sa tentative, ou
bien son commencement d’exécution» (79), mais pas son intention restée au sta-
de moral, car le droit vise le comportement et non la conscience. En effet, le droit
ne peut prendre en compte que le fait, puisqu'il vise I'avoir et les conséquences de
Vacte, tandis que la morale juge aussi et principalement I'intention (80)
puisqu’elle s’attache  Pérre (81).

(73)  Tzitzis, op. cit., p. 32, n. 1: de polemos (la guerre, le conflit} et de gennén (engendrer);
cet adjectif dénote ce qui est enclin A engendrer la guerre, 4 lutter contre.

(74) Ibid., pp. 44-45.

(75) Ibid., p. 45.

{76) Tazitzs, ap. cit., p. 45. Diogtne Lagrce op. cit., t. II, L. IX, p. 672: selon Héraclite,
atout ce qui- est contraire, s'unit et s’assemble par le changement; ibid., p. 673: «tour se fait par
contrariétés. I, Mourral, L. Millet, Petize encyclopédic philosophique, Paris, Editions Universitaires-
Mame, 1993, p. 146: «La philosophie d’Héraclite est aussi une doctrine du Logos ou du Verbe.
Pour elle, la réalité profonde n’est pas la succession des changements, mais la loi qui régit le flux
des contraites d’'une maniéte harmonieuse.»

(77) Tzitzis, ap. ciz., p. 46.

(78) 1bid., p. 47.

{79y 1bid., p. 21,

(80) J.-B. Bossuet, «Sermon du mauvais riche» (dimanche 5 mars 1662), in Sermeon sur la
mort et antres sermons, chronologie, préface et bibliographie par J. Truchet, Paris, Flammarion,
1996 («GF»), [pp. 45-73], p- 52: «a quelque bien que le ceeur s'attache, soit qu'il soit défendu,
soit qu'il soit permis, 5°il 5’y donne tour entier, il n’est plus 4 Dieux; ainsi, «il peut y avoir des at-
tachements damnables 3 des choses qui de leur nature seraient innocentes» et des «crimes cachés
(...} qui ne se distinguent point par les objets, qui ne dépendent que d'un secret mouvement du
coeurs.

(81) J.-M. Carbasse, «L'influence de la Bible sur I'ancien droit pénal frangais (XIIe-XVIIle
siécles)s, in L année canonique, 1992, 35, [p. 103-114], p. 105: le précepte «Ne jugez pas, et vous
ne serez pas jugéss (Mz., VII, 1) n'affecte en rien la licdie intrinséque de la justice répressive (cf.
Thomas D’Aquin, Somme théologique, 1a, Ilae, qu. 60, art. 2).
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B. Le fondement synallagmatique de la punition

1. Lesthétique pénale, le beau et le sublime. Dans I'idée de punition, il y a
donc la logique de la compensation, du dédommagement de la victime (82). Le
fondement de la peine est originairement synallagmarique, ce qui suppose un
échange, d’ot I'idée d’accord des parties dans un enjeu, ou de réconciliation en cas
de conflit (83). Une mesure commune, une valeur d’évaluation ou d’estimation est
alors nécessaire. Or, la poiné (peine) a, dans la littérature grecque, <aussi le sens de
la compensation ou de la récompense»: elle a donc valeur de monnaie d’échange,
trait 2 la transaction (84). Ainsi, la nature rétributive de la peine est «au-dela de
tout caractére passionnel ou utilitairer; le fondement synallagmatique du chiti-
ment «traduit le souci d’un traitement égalitaire des parties en litige, ce qui consti-
tue la juste mesure dans les rapports d’échange» (85) —cf. le cas d'Oreste dans la
trilogie d'Eschyle (86)—. Aristote fonde la justice sur les synallagmara: certes, le
nomimon (ce qui est conforme aux lois) est juste, mais le droit est aussi 'égalicé
dans les rapports (87). De cette manitre, le Philosophe assoit la justice correcrive
ou commutative (notamment criminelle) sur la proportion arithmérique (la victi-
me &eant le créancier, et le coupable, le débiteur): le juge doit déterminer le dom-
mage réel, le chitiment érant le prix de la dette qui est due 2 la victime (88). La ré-
tribution est «i la base du principe des échanges des éléments, donc des transfor-
mations naturelles qui font que I'étre du monde ess» (89). Dans la tragédie

(82) Triis, op. cit., p. 553. G. Filizzola, G. Lépez, Victimes et victimologie, Paris, PUF, 1995
(«Que sais-je?», 3040), p. 105: la réparation de la victime «tendrait & mettre le sujet dans la situa-
tion dans laquelle fl &raic avane sa victimation {...). Cela signifierait-il que Pon veut supprimer le
dommage, faire comme 5’il n'avair pas existé?»

(83) Trzitzis, ep. cit., p. 56.

(84) [Tbid., pp. 56-57.

(85) JIbid., p. 58.

(86) Ihid., p. 58, n. 5. ]. de Romilly, Problémes de la démacratie grecque, Paris, Hermann,
1975 («Savoits), pp. 135-136: «Dans I'ceuvre d’Eschyle, encore inspirée par 'expérience glorieuse
des guerres médiques, la cité est toujours présentée comme un rout et les bons rois sont toujours
soucieux du bien public, qu'ils poursuivent en accord avec le peuple. (...) Seule la derniére pidce
de la trilogic, les Euménides, fait allusion 2 des querelles possibles au sein de la cité; mais Cest
pour demander avec instance qu’un tel fléau ne sévisse pas dans Achénes. La réconciliation entre
Athéna et les Erinyes s fait sur cetee promesses. Elle fournit méme un modele de I'union 4 réali-
ser, puisqu'elle repose sur la persuasion et sur un commun respect pour 'ordre de PErats. '

(87) Tzitzis, ap. cit,, p. 59. f. Aristote, Et)'n'que & Nicomague, nouvelle trad., introduction,
notes et index par J. Tricor, Paris, Vrin, 1983 («Bibliothéque des textes philosophiques»), V., 2, p.
216 (1129 a et b) et V, 9, pp. 246-247 (1134 a); sur I'équitable comme correctif de la loi, of.
ibid., V, 14, pp. 267-268 (1137 b).

(88) Aristote, Ethique & Nicomagque, ¥, 5, p. 225-226 (1131 a) et V, 7, pp. 231-232 (1131
b et 1132 a); sur la justice distributive reposant sur la proportion géométrique, cf. ibid., V, 5, pp.
224-225 (1130 b), V, 6, pp. 227-228 (1131 a) et V, 7, p. 230-231 (1131 b). Thucydide, Lz gue-
rre du Péloponndse, texte établi et traduit par J. de Romilly, Paris, Les Belles Lettres, 1953-1972
(«Budé»), 5 . en 6 vol., t. 11, 1962, L. II, [XXXIV-XLVIL, pp. 25-34: oraison funtbre de Pé-
ricles], X0OXVIL 1, p. 27: sur la justice distributive et commutative.

(89) Tzitzis, op. cit., p. 61.
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grecque, le chitiment exigé de I'hybris «revér la forme d’une #sis [paiement] ou
d’une 47k2, justice punitive qui s'impose au nom du rétablissement de Iordre
dérangé. La sanction fait preuve d’échange pour le forfait; c'est le synallagma
mérité, d’olr la définition générale du droit grec de dikaion dianemeétikon: le
droit qui distribue 4 chacun selon son mérite» (90). _

Par conséquent, «dire que la rétribution est une fin barbare de la puni-
tion équivaut i rejeter 'idée méme d’échange et nier par 1a I'étre et son de-
venir» (91): c'est abaisser la victime au-dessous du coupable, I'utilité de la
punition passant avant la rétribution de P'acte, la conséquence (effet) précé-
dant le principe (cause)! M. Tzitzis pose ainsi en termes philosophiques une
question juridique soulevée 4 la Révolution de 1789: 'ancien droit frangais,
a la période moderne, ne prévoit pas de peines fixes (2 I'exception des cou-
tumes), mais laisse le choix de la peine 4 Parbitraire du juge qui doit déter-
miner la juste rétribution de I'acte. La Révolution inverse cette articulation
en défendant le principe de la légalité non seulement des incriminations,
mais aussi des peines, contre I'isonimie (92). De plus, les droits de 'homme,
comme droits subjectifs positifs, relévent du sublime et poussent 'homme 3
Uhybris (93). En effet, que le droit de 'homme soit un droit 2 ou un droit
de, sa source est censée étre 'homme (94) et non 'ordre cosmologique. Par
nature, les droits de 'homme s’opposent au droit objectif rétributif: «Il s’en-
suit qu'exercer un droit subjectif risque d’entrainer la violation du droit ob-
jectif et inversement, vouloir appliquer le droit objectif risque d’entrainer la

(90)  Ibid., pp. 61-G2.

(91) 7bid., p. 63.

(92) J.-M. Carbasse, «Le droit pénal dans la Déclaration des droitss, in Draits, 1988, 8, [pp.
123-134], p. 131: «il y avait dans 'ancien droit une liaison étroite entre le régime des preuves,
marqué par le principe de dlégalitén, et celui des peines, dominé par Parbitraire. Etroitement sou-
mis 3 la doi de la preuves, les juges retrouvaient letr liberté dans le choix des peines. Mais au
XVlIIle siécle cetre relation se renverse: en méme temps que I'intime conviction progresse, I'arbi-
traire des peines perd du terrain et le principe de légalité, abandonnant le domaine des preuves,
triomphe dans celui des peines ec des incriminationss. Or, tant en logique quen justice, la pre-
mire question i régler est pourtant celle de la preuve, celle de Pérablissement du lien de causalité
entre "acte et son auteur. Une condamnation reposant sur Uintime conviction {(cf. ].-D. Bredin,
«Le doute et I'intime conviction», in Dreits, 1996, 23, pp. 21-29} dépend en définitive de la sub-
jectivité. De plus, la légalité des peines peut aboutir 2 des injustices; M. Villey, «La responsabilité
chez Saint Thomase, in La responsabilité pénale, Travaux du colloque de philosophic pénale (12-21
Janvier 1959), présentés par J. Leaure, Paris, Dalloz, 1961 («Annales de la Faculté de Droit et des
Sciences politiques er économiques de Strasbourgs, t. VIII), p. 125: le «souci de gradner les pei-
nes en fonction soir dés origines sociales des coupables, soit des circonstances du délit» distingue
la conception de I'ancien droit de celle concemporaine, celle-12 se caractérisant par la dliberté lais-
sée au juge de tenir compre des faits de la cause, de rendre un verdicr adapté 3 chaque cas con-
cret, non le verdict automatique frappant également chaque délit, comme si du méme vol Pou-
vrier et le riche bourgeois étaient également responsabless. Cf. Thomas D’Aquin, Somme théologi-
gue, 1la, Tlae, qu. 66, art. 7: sur le vol en cas d’extréme nécessité.

(93)  Tzizis, Esthétique de la violence, p. 78.

(94)  Tazitzis, La philosophie pénale, p. 91.
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violation d’un droit de ’hommen. Lunilatéralité¢ dans les droits de Phomme
«incline 3 violer la réciprocité de traitement» (95).

2. Le juste, le légal et la désobéissance au droit. Se pose alors la question
de la légitimité de la désobéissance au droit que deux figures antiques illustrent:
Antigone et Socrate. A premitre vue, ces deux cas semblent antithétiques: Anti-
gone est punie car elle enfreint les lois du roi de sa cité, alors que Socrate accep-
te sa punition, pour demeurer fidele aux lois d’Athénes (96). Pourtant, ils pré-
- sentent des affinités. La désobéissance d’Antigone (97) n'a pas licu au nom du
droit naturel mais d’une loi (omes) fondamentale de la cité en conflit avec un
décret (pséphysma) de Créon (98) qui n'exige pas seulement I'obéissance aux
lois, mais aussi la soumission 3 ses commandements (99): la conduite d’Antigo-
ne «constitue plus une désobéissance 4 une «loi» nouvelle, qui devrait étre su-
bordonnée 4 une loi ancienne et supérieure (100), qu’une affaire de conflit en-
tre droit naturel» et droit positif (101). Plus qu'une opposition, son attitude in-
dique un dépassement: elle «assume sa punition pour défendre le droit du
mort» (102). Comme Antigone, le Sage «subit le chitiment, demeurant fidele
aux lois les plus importantes (...), & savoir au droit ancestral» (103), aux lois de
la patria (104). Toutefois, la différence consiste en ce que dans le cas de Socra-
te, il n'y a pas de «conflit entre décrets royaux et loi fondamentale, mais un
procés dont I'issue ne s'est pas révélée conforme aux régles de la justices, puis-
qu'il a été condamné & cause des machinations de ses adversaires (105). Ce qui
importe pour Socrate «ce nest pas la 1égalité, mais la rectitude du procts, le ju-
gement juste. Justice et vérité vont ensemble» (106). Cependant, il ne fuit pas

(95) Zbid., p. 94.

(96) [Tbid., p. 69.

(97) Esthétigue de la violence, p. 82: les Grecs «avaient fait de Vinterdiction d’enterrer, dans
leur ville natale, les traitres (prodozas) et les profanateurs (hidrosylor), une sancrion infamante»; Lz
philosophic pénale, p. 71.

{(98) CE. Sophocle, Antigone, in (Fuvres, t. I, texte établi par A. Dain, traduit par P. Mazon,
Paris, Les Belles Lettres, 1955 («Budés), [p. 61-122], p. 79, v. 177 et p. 86, v. 380.

(99) Tritzis, ap. cit., pp. 69-70; f. Sophocle, Antigone, p. 73, v. 44 et p. 80, v. 215,

(100) Cf. Sophocle, Antigone, p. 89, v. 450-470. Thucydide, Lz guerre du Péloponnese, v. 11,
L. II, XXXVII, 3, p. 28: sur le nécessaire respect des lois et surtout de celles non écrites.

(101) Taiczis, op. ciz., p. 71.

(102) Ibid. Queyrel, op. cit., p. 110: «Sophocle introduit une distincrion entre lois écrites et
lois non écrites qui marque une érape importante dans la réflexion sur les lois. Le déerer de Cré-
on, qui a force de loi, interdit 3 Antigone d’ensevelir son frére; Antigone lui oppose les tradicions
d’ordre rituel qu’elle respecte en bravant Créon. Ces lois non écrites qu'elle invoque ont une pot-
tée universelle et ont les dieux pour fondements,

(103) Tritzis, op. cit., p. 72; ef. Platon, Criton, in (Envres compidtes, I, texte &rabli et traduit par
M. Croiset, Paris, Les Belles Lettres, 1920, 8e réimpr. 1963 («Budé»}, 53 cet e, p. 231 et 54 b, p. 232.

(104) Platon, Criten, 51 a, p. 227-228.

(105) Tzitzis, Jbid. CE. Platon, Criten, 54 <, p. 232 et Apologie de Socraze, in ibid., 41 d, p.
173 eccf. 41 b, p. 172,

(106} Tzitzis, «Le juge et la vérités, p. 104.
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pour éviter sa peine, parce qu'il ne met pas en cause la justesse des lois et de-
meure fidele i la vérité bafouée: si la décision est légale et rendue selon les lois,
le jugement a été manipulé; la faillibilité de la sentence ne justifie pas de se re-
beller contre les lois (107).

Avec la modernité, la question change de nature, le normativisme assimilant
le droit 4 la loi formelle (108), définie comme une régle de conduite élaborée
rationnellement. Ot, il peut y avoir conflit entre le légal (subjectif) et le juste
(objectif), et donc devoir de désobéissance (109). La légalité ne peut étre assi-
milée 2 la justice (110): la premitre reléve de la phénoménologie, la seconde de
Pontologie (111). Un geste «tire sa signification authentique de son contexte
ontologique, alors que le droit qui ignore les finalités de I'étre perd sa dimen-
sion du juste» (112): la justice (classique) est donc au-dela du droit positif (mo-
derne) (113). Encore faut-il préciser la matiére de I'une et de autre.

(107)  Tziwzis, La philosophie pénale, p. 72 et «Le juge ex la vérités, ibid. Cf. Platon, Criton,
49 b, pp. 225 et 50 b-52 b, pp. 226-229 et par exemple: C. Mossé, «Le proces de Socrates, in Lz
Gréce ancienne, présentation par C. Mossé, Paris, Seuil, 1986 {«Points», H 87), pp- 77-92.

(108)  Tritzis, La philasophie pénale, p. 76.

{109) J&id., p. 77. 1l s'agit ici de la relation entre une régle juridique juste et une autre in-
juste, et non de la question de Particulation et de la hiérarchie de la morale et du droit; sur ce
dernier sujet, ¢f. Pie IX, op. ¢it., p. 18, proposition LVI condamnée: «Les lois de la morale n’ont
pas besoin de la sanction divine, et il n’est pas du tout nécessaire que les lois humaines se confor-
ment au droit naturel ou regoivent de Dieu leur force obligatoires. Du point de vue de la morale
(cf. La Sainte Bible, version érablie par les moines de Maresdsous, nouvelle édition revue avec la
collaboration des moines d'Hautecombe, Paris-Turnhout, 1983, pp. 1637-1638), rendre i cha-
cun son dii (Fx., XXIII, 6-9; Ps., LVIIL, 2) n'est qu’une partie de la vertu de justice selon la vision
biblique: est vraiment jusre celui qui est juste devant Dieu (Ps., VII, 12; IL, 6; LXXIV, 8). La jus-
tice de la seule loi —légalisme qui caraceérise le pharisaisme (Lc., XI, 37-52; Rm., 11, 17-20) — °
est dénoncée par le Christ (Mz., V, 17-48).

(110) Cf. également S. Tzitzis, «Nomos-Logismos: la loi propédeutique chez Platon, Le No-
mos et la loi normative modernes, in Lamour des fois, La crise de a loi moderne dans les sociétés dé-
mocratigues, Paris, L’'Harmattan, 1996, pp. 415-431. Pie IX, ap. cit.,, p. 19, propesition LIX con-
damnée: «Le droit consiste dans le fait macériel: tous les devoirs des hommes sont un mot vide de
sens, et tous les faits humains ont force de droits; fbid., p. 19, proposition LXI condamnée: «Une
injustice de fait couronnée de succes ne porte nullement préjudice 4 la sainteré du droit. J. Guit-
ton, Le travail intellecruel, Paris, Aubier, 1951, rééd. 1986, p- 23: «Pour les serviteurs de 'Erat, la
difficulté du travail de I'esprit vient de I'existence d’un Droit écrit. Entre leur esprit et le concrer
s'interpose un tel écran de notions, de textes er de précédents qu'il leur faue, encore plus que le
savoir, Lingéniosité, Ils doivent juger d’'une situation, non pas en la voyant telle qu'elle est en
elle-méme, mais en lui appliquant un texte antérieur qui n’avait pas été fait pour ére ajusté A ce
cas-lan.

(111}  Txiczis, Esthétigue de la violence, p. 117.

(112)  Jbid., p. 120. _

(113) G. Courteline, «L’article 330» [pitce créée au Théitre Antoine, le 12 décembre
19001, in Thédtre complet, Paris, Flammarion, 1961, pp- 407 et 410: La Brige: «La Justice n’a
tien & voir avec la Loi, qui n'en est que la déformation, la charge er la parodie. Ce sont 13 deux
demi-sceurs, qui, sorties de deux péres, se crachent 4 Ia figure en se traicant de birardes et vivenr 4
couteaux tirés, tandis que les honnétes gens, menacés de gendarmes, se rournent les pouces et le
sang en attendant qu’elles se mettent d’accord. (...) Gare, si un jour les gens nerveux s’en mélent !
lassés de n’avoir pour les défendre contre les hommes sans justice qu'une Justice sans équité, drer-
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C. Le droit prosopologique comme dépassement du droit ontologique?

1. Lécole classique et I'école moderne du droit naturel. Michel Villey a
mis en évidence le renversement de la perspective philosophique de I'école du
droit naturel classique 3 celle moderne (114): passage de la nature cosmologique
et vivante (physis) 2 la nature humaine et fixe, évolution de 'humble mérhode
dialectique 2 la confiance aveugle en la raison humaine (ego cogite), substitution
du droit attribut au droirt attribué {distribution des peines et des récompenses en
fonction des mérites), er donc d’un droit subjectif (établi 2 priori) 2 un droit ob-
jectif (déterminé z posteriori). Lune des conséquences de cette évolution (étape
suivante érant le positivisme) est I'élaboration du concept des droits de I’homme;
en effer, dans Pexpression droits de homme, <le génitif ne les désigne pas comme
Pobjet extérieur au sujet (droits qui reviennent 4 '’homme), mais comme le fruit
de la subjectivité (droits qui viennent de Fhomme)» (115).

Les droits de I’homme sont donc des postulats hypothético-déductifs de la

“raison (116); ils sont censés représenter une doctrine de métaphysique nacurelle
qui se projette dans I'expérience politique, mais celle-ci n’est cependant qu'une
apparence cachant une phénoménologie (117). La Déclaration de 1789 pose
ces droits «dans le champs des idées ontologiques comme la vérité, 'Ecre

nellement préoccupée de ménager les vauriens, et toujours préte 3 immoler le bon droit en holo-
causte au droit légal dont elle est la servante a gages !».

(114) M. Villey, «Abrégé du droit naturel classique», in APD, 1961, t. 6, pp. 23-72; «les
fondateurs de I’école du droit naturel moderne, Notes de lecturess, in ibid, pp. 73-105; La for-
mation de la pensée juridique moderne, Patis, Montchrestien, 2e éd., 1975. Pour une autre critique
du positivisme juridique, cf. L. Strauss, Droit naturel er Histoire, trad. de 'anglais par M. Nathan
et E. de Dampierre, Paris, Plon, 1954, réimpr. Paris, Flammarion, 1986 («Champs», 158).

{113) S. Tziwzis, «Droits de I'homme ¢t droit humanitaire: mythe et téalités, in Droits fon-
damentaux et spécificités culturelles, textes recueillis et présentés par Henri Pallard et Stamatios
Tzirzis, Paris, L’Harmattan, 1997 («Horizons du Droit), p. 49. Du méme auteur, «Les droits de
Phomme entre le mythos et le logoss, in Les droits fondamentanx, Universalité et diversité, Droit au
développement, Démocratie et érat de droit, Commerces illicites, Actes des leres journées scientifi-
ques du Réseau Droits fondamentaux de PAUPELE-UREF, Tunis, 9-12 octobre 1996, sous la
dir. de J.-Y. Morin, Bruxelles, Bruylant, 1997, pp. 204-206: «par l'introduction du mythe des
droits de 'lhomme, un événement significatif se réalise: la sacralisation de 'homme et la séculari-
sation de Dieu. Le renversement de la réalité opére le renversemenc des attributs: 'homme prend
la place de Dieu et vice versas: les droits de 'homme «tendent 2 élever 'homme 2 un niveau trop
grand pour son starut natrel, ce qui porte i la démesure»; ainsi, la Déclaration «commer unc by-
bris, en ce sens qu’elle vise 2 élever Thomme A la hauteur de Dieus: les droits de 'homme visent 2
remplacer «le droit qui vient du ciel, érant extérieur & '’homme, par des droits qui viennent de
homme et qui manifestent son pouvoir: des droits subjectifs». A I'inverse, dans I'ancien droir, la
valeur d'une norme juridique diminuait 2 mesure que s’accroissait la part de la volonté humaine
dans son élaboration. Sur la critique des droits de Phomme: M. Villey, Le droit et les droizs de
Phomme, Paris, PUF, 1983 («Questions»); B, Binoche, Critiques des droits de homme, Paris,
PUF, 1989 («Philosophies», 20): Pauteur fait Pinventaire des différents courants de pensée s'op-
posant aux droits de 'homme: la critique empiriste, providentialiste et historiciste (rationaliste,
organiciste, matérialiste).

(116) ‘Tzitzis, «Droits de 'homme et droit humanitaire: mythe et réalitén, p. 46.

(117)  Ibid.
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supréme, la loi naturelle, sans étre capable d’approfondir les rapports entre les
étants (les manifestations de I'étre) et '2tre lui-méme congu comme présence de
ce qui est» (118). Ainsi, I'erreur des révolutionnaires est d’avoir pris I'étant pour
I’étre méme (119). Du fait de leur origine rationnelle subjective, les droits de
homme «sont des figures de la conscience que la raison rend, par les expériences,
comme choses existantes mais non pas susceptibles d’étre déterminées avec ri-
gueur. Cest pourquoi il y a plusieurs générations des droits de I'homme» (120).
La question de I'universalité et de I'effectivité des droits fondamentaux découle
du choix entre les deux courants: le droit vient-il de 'homme ou revient-il 2
’homme (121)? Si le droit est attribut (de la personne), les droits de 'homme dé-
pendent directement du régime politique (Etat de droit réalisé ou non, et mainte-
nu): C’est toute Yambiguité et méme I'aporie historiciste. Ainsi, les droits de la
Déclaration de 1789 peuvent étre analysés comme des sollen, ensuite démentis,
car celle-ci donne le pouvoir 4 la lof, au nom de l'utilité générale, de les restrein-
dre. Pour paraitre conséquents, les révolutionnaires affirment le mythe de la loi,
expression de la volonté générale: de cette tnanitre, les citoyens ont la conviction
que leurs droits naturels sont contrdlés par leur volonté (122). En revanche, seul
le droit atcribué permet au droit d’étre juste (isonimie arithmétique en matiére
d’échanges ou géométrique en matiére de distributions) et réel (réglement d’un li-
tige) (123).

2. Critique non positiviste du droit naturel classique. Arrivé 4 ce stade de
Panalyse, reste encore 4 déterminer l'origine du droit (attribué). Or, si M. Tzit-
zis se sépare du normativisme, il le fait aussi du droit naturel tiré de la nature
des choses. Lauteur analyse ainsi la position de Michel Villey (124): ce dernier
«met 2 la place du sollen [kelsénien], le déon, la convenance, ce qui fait la part
des choses. Chacun doit obtenir ce qui lui revient selon son mérite, dans une si-
tuation donnée» (125). Le droit, «au lieu de traduire un fizz, une obligation 2
remplir, indique une réalité»; Michel Villey «trouve dans le droit I'indicatif, tra-

(118) 1Ibid, p. 47,

(119) fbid. )

(120) Tbid., p. 50.

(121) 1bid., p. 52.

{(122) Ibid., p. 44. Pour une étude des origines historiques et philosophiques de la déclara-
tion du 26 aolt 1789: S. Rials, présentée par, Lz déclaration des droits de ['homme et du citoyen,
Paris, Hachette, 1988 («Pluriel», 8527).

(123) M. Villey, Philosaphie du drodt, Paris, Dalloz, 1978-1979, 2 vol. («Précis»), t. I, pp.
77-81.

{(124) Pour une critique de la position de Michel Villey: S. Tuzirzis, «Controverse autour de
I'idée de nature des choses et de droit naturelr, in Rechtstheorie, 1993, 24, pp. 469-483, repris in M-
chel Villey et le droit naturel en question, ouvrage collectif coordonné par J.-F. Niort et G. Vannier,
Paris, L'Harmattan, 1994, pp. 29-45. Pour une défense de Michel Villey: F. Vallan¢on, «In memo-
tiam», in ibid,, pp. 13-17 et «Mémoire ampliatif en défense de M. Villeys, in i6id., pp. 47-51.

{125) ‘Tzitzis, La philosophie pénale, p. 24. '
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duisant un mode de dire la part juste de chacun» (126). Ainsi, le droit «se dit et
il appartient au juge de le rendre; il ne saurait sidentifter aux normes. Le 4i-
kaion vient des rapports entre les personnes et les choses distribuées selon la
juste proportion» (127). Tel érait d’ailleurs le systéme philosophique sous-ja-
cent de |'ancien droit frangais (128). Michel Villey aborde donc le dikaior dans
une perspective ontologique et d’une manitre analogue  celle du Xgein: «com-
prendre 'étre dans le dire» (129). Le discours du juriste vise 4 dire ce qui est 4
chacun: il s’agit donc d’un discours 4 I'indicatif. Certaines régles écrites peuvent
constituer une des sources de la solution juridique, mais ne peuvent pas étre assi-
milées au droit (dont 'objet est la justice particulitre}. Le gouvernement des ac-
tes (prescription) ressortit & d’autres qu'aux juristes, et se dit & I'impératif (130).
Or, tout en se plagant dans la sphére du droit attribué contre la théorie du droit at-
tribut, M. Tzitzis critique I'analyse de Michel Villey en la qualifiant de «naturalis-
me théologique imaginant un reflet de la raison divine» dans 'ordre naturel (131).
Qu'il soit permis de s'interroger sur la pertinence dirimante de cette critique.
En effet, 'homme est soumis 4 'ordre naturel, que ce dernier soit I'ceuvre d’'un
Créareur ou le fruit du hasard. Si Dieu existe, la loi naturelle s’impose aussi du
fait de son autorité, mais les hommes sont, dans les deux configurations, capa-
bles, en raisonnant en leur ceeur {Roe., 11, 14-15), de la découvrir. Lauteur n'as-
simile-t-il pas implicitement Iécole classique du droit naturel 4 la seconde sco-
lastique espagnole (charniére entre Pécole classique et I'école moderne) pour
qui droit et loi sont équivalents (132)? :

Comme alternative, 'auteur propose le droit prosopologique (133). «L'étre
est unitaire dans sa totalité, avant que la conscience ne le divise en mondes sub-
jectif et objectif. Au premier, elle attache les sentiments, et au deuxitme ses de-

(126) 1hid.

(127) Ihid, p. 25.

(128) Y. Bongert, «Le juste et I'utile dans la doctrine pénale de I’ Ancien Régimes, in APD,
1982, t. 27, pp. 291-347.

(129) Tziwis, ep. cit., p. 27.

{130) M. Villey, «De l'indicatif dans le droiw, in APD, 1974, ¢, 19, pp. 33-61.

(131) Tziwis, Esthétique de la violence, , pp. 70-71.

(132) M. Villey, «Remarque sur la notien de droit chez Sudrez», in Archives de Philosophie,
42, 1979, pp. 219-227: pour la seconde scelastique, droit signifie loi, c'est-a-dire régle de con-
duite, commandement d'une autorité faite pour obliger des étres rationnels. Cette conception
s'accorde avec un systéme personnel: le droit subjectif est un pouvoir attribué i la personne de
jouir d’'une chose, une permission dérivant de la loi (en Poccurrence morale). En revanche, pour
Aristote et saint Thomas, le juriste 2 pour mission de dire ce qui revient 4 chacun, et n’a pas pour
but {comme la loi morale) de diriger la conduite. Le systéme érabli par la seconde scolastique fue
par la suite repris par les rationalistes; le Iégislateur ne fur plus Dieu mais "homme. Ainsi, 4 la loi
divine se substitua la Raison humaine {école moderne du droit naturel) puis la loi de PErar (posi-
tivisme).

{(133) ‘Tzitzis, La philosophic pénale, p. 80 et Esthétique de la violence, p. 98: de prosépon, vi-
sage, ce qui est vu, mais aussi personne. Sur cetee question, cf. également S. Tzirzis, «La personne
fondement du juste du droit prosopologiquer, in Rivista internazionale di filosofia del diritto,
1996, 1, pp. 157-176.
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mandes. Or les modes d’étre de I'8tre acquitrent des nuances des significations
qui viennent de la personne de 'homme. Ainsi, ni la nature objective, ni la na-
ture subjective ne sauraient exprimer un droit, sans la collaborarion de la per-
sonnalité» (134). Ainsi, le prosdpon «témoigne de cette capacité qui permet 3
I’homme de dépasser les inclinations primaires de sa nature et de faire corriger les
folies de la raison par sa conscience et ses jugements, car seule la conscience hu-
maine peut démarquer les limites du bien et du mal et nous élever de la matérialité
de I'existence 2 la créativité spirituelle» (135). Le droit prosopologique transcende
les régles naturelles ou écrites (1306), car le prosépon «a trait 2 la vérité congue com-
me aléthéia. 1 rend visible la densité ontologlque de T'invisible» (137); il n’est pas
sujet ou objet du droit, il est le «lieur ol se concrétise le juste en droit (138). Tou-
tefois, cette solution n'ouvre-t-elle pas la porte A la subjectivité (139), ramenant au
conflit entre droit attribut et droit attribué? Pour sa part, M. Tzitzis considére
qu'avec le droit prosopologique, contrairement au positivisme juridique, «’homme
n'impose pas les valeurs (les normes juridiques, le droit positif) aux choses, et
[que] contrairement au naturalisme théologique, sa raison ne saisit pas un droit
préérabli, selon les exigences d’une loi naturelle»: le rapport articulant I'étre et
Pétant peut étre appelé dikaion physikon (juste physique). Aussi, le droit naturel ne
vient pas de 'homme, mais revient 4 ’homme, transcende la volonté et la nature
tout en existant dans I'une et I'autre (140). Cette solution, derniére étape du rai-
sonnement, unissant en les distinguant, mais en ne hiérarchisant pas explicite-
ment et en n'attribuant pas précisément un domaine respectif A la nature et la
volonté, peut ne pas convaincre totalement. En effet, 'auteur, défendant la
densité ontologique du juste irréductible 2 un droit phénoménologique (141),
refuse pourtant de tirer le droit de la nature des choses et plus précisément du
litige. Dans cette dernitre optique, il ne s'agit pas d’appliquer la régle morale
comme solution du droit, méme si le droit naturel —pouvant &tre compléeé et
précisé par le droit positif (142)— est une reconnaissance (plus qu’une transpo-

(134) Taitzis, La philosophie pénale, p. 79.

(135} Tzitis, «Droits de lhomme et droit humaniraire: mythe ec réalités, p. 53,

{136) Tzitzis, La philosophie pénale, p. 79.

{137) 1bid., p. 80.

(138) [Ihid., p. 81.

(139) Tzirzis, «Les droits de 'homnie entre le mythos et lr: logos», p. 219: «le prosbpon,
dnonciateur du discours juridique, s’avére Pévaluateur des rapports entre ce qui est et ce qui doit
se faire»,

(140)  Tzitzis, «Droits de ’homme et droit humanitaire: mythe et réalicés, p. 61.

(141) Tziczis, La philosophic pénale, p. 79, n. 2.

(142) M. Villey, «La responsablllté chez Saint Thomas», in La responsabilité pénale, Travaux
du collogue de philosophic pénale (12-21 janvier 1959}, présentés par J. Leaute, Paris, Dalloz, 1961
{«Annales de la Facult¢ de Droit et des Sciences politiques et économiques de Strasbourgs, VIII),
p- 131, n. 1: pour saint Thomas quum le droit posmf n’équivaur pas i la loi posntwc, celle-ci
remplit une double fonction: étre I'instrument d’expression du droit naturel et créer le droir posi-
tif. Par conséquent, la loi positive 2 un domaine plus large que le droit positif qui compléte (de
maniére subsidiaire et donc sans pouvoir le contredire) le droir naturel.
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sition) dans un domaine particulier de 'ordre cosmologique. Que la loi naturelle
soit le fruit de Pamour de Dieu n'entraine pas la confusion du droit et de la mo-
rale, puisqu'ils sont hiérarchisés (143). Surtout, que les parties soient ou non
croyantes, le litige demeure ontologiquement le méme (144): cela ne change rien
a l'injustice ou A 'héroisme commis et A leur nécessaire rétribution (peine ou ré-
compense). Du fait de Uexistence d’une loi naturelle voulue par Dieu, la motiva-
tion de l'acte peut étre modifiée, orientée et interprétée. Or, I'intention relevant
de Ia morale et non du droit, elle ne peut donc avoir d’incidence sur la sanction
juridique de 'acte, rien n'empéchant qu'un jugement moral soit également pro-
noncé par d’autres personnes ou institutions, dans ce monde ou dans un autre.
Ainsi, pour Saint Thomas d’Aquin, la responsabilit¢ pénale doit, en principe,
coincider avec la responsabilité morale, car elles ont méme fondement et méme
nature: pour étre pénalement responsable, la personne doit d’abord I'étre selon la
morale. Toutefois, le droit et la morale ne sont pas assimilés, mais strictement si-
tués, chacun 4 son propre niveau; ils sont hiérarchisés. Saint Thomas ne confond
pas le spirituel et le temporel, car la justice séculiere, tout en étant la servante de
la justice divine, a une fonction plus limitée que cette derniére: elle n'a pas pour
mission de punir tous les péchés, mais seulement ceux qui nuisent a 'ordre com-
mun temporel, et la dureté des peines vient moins de la responsabilité (morale)
que de I'espéce de l'infraction qu’elle a spécialement la charge de réprimer ou de
prévenir (atteinte a 'ordre public et & son harmonie) {145).

Les Modernes, assimilant la morale et le droit au profit du second, sont
donc amenés & punir, au nom du droit, la responsabilité morale, tout en ayant
supprimé la référence  cette dernitre (146). En revanche, les Anciens punissent

(143) M. Villey, «La distinction des compérences sacrées et profancs dans la doctrine sociale de
I'Eglisew, in L Eglise face aux probiémes du temps, colloque de I'Association pour la Libereé Economique
et le Progrés Social (ALEPS), 1970, Paris, NEL, 1971, pp. 59_60: si le droit est distinct de la morale, il
v a «des points de rencontre, des zones limittophes», ot ces disciplines se touchent, car la Vérité est une,
et que par conséquent, «il ne doit pas se manifester de discordance entre les conclusions» du droit et de
la morale, ce qui ne veut pas dire qu'elles doivent étre identiques. Vis-3-vis du droit, la morale joue un
1dle de «contrdle négatifs, mais n’apporte pas de «doctring positives pour toutes les questions.

(144) Tresmontant, loc. cit., pp. 92-93: Ia loi naturelle est unique pour tous {Thomas
[Y’Aquin, Semme théologigue, Ia, lae, qu. 94, art. 4); n'importe qui peut donc «discerner parfaite-
ment les principes éthiques relevant de la loi naturelles. Ainsi, «a Pintérieur méme de Péconomie
chrétienne, ce n'est pas seulement en vertu d’une Loi tout extrinséque, tombée sur la tére de
homme du haut du monr Sinai, que 'homme doit respecter Phomme, en lui-méme et en autrui,
mais en vertu d’une exigence immanente A sa propre conscience et A la nature méme des choses, en
vertu de la Création. En contrevenant 4 la Loi morale, 'homme ne s'oppose done pas seulement 3
une Loi surnaturellement donnée 3 Phomme par «Moises, il se met en contradiction avec son pro-
pre vouloir, son vouloir le plus intime, avec son érre méme, avec I'¢tre méme de la Créations.

(145) Villey, loc. cit., pp. 126-130. Pour une synthésc de Uaristotélo-thomisme dans le do-
maine pénal, cf. M. Villey, «Des délits et des peines dans la philosophie du droit nature! classi-
que», in APD, 1983, «. 28, pp. 181-203.

(146) Beccaria, op. cit., § L p. 9 considére que «la multirude n’adopte pas d’elle-méme des
regles de conduites; Bentham, op. ciz, t. II, 3e partie: chap. 2, p. 157 pose les «régles de ceue
arithmétique morale».
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la responsabilité juridique, existant subsidiairement i celle morale: le droit
(classique) distribue des récompenses et des peines A chacun selon son dd.

III. LA MORT, LA MISE A MORT ET LE SACRIFICE
REDEMPTEUR: DISTINCTION ET ARTICULATION DE LETRE,
DU TEMPS ET DE L’ETANT

«Mais la justice west pas un mot! C'est une exigence qui vient du fond de no-

tre caurh
Marcel AYME, La téte des antres, Acte 1V, scéne I11 (147).

«La vie, comme partie privilégiée du devenir, est sacrée, dans le sens qu'elle
appartient & un domaine distinct de celui des contingences et des consensus.
Elle réclame donc son inviolabilité. Dans cette optique, la mise 3 mort de
I’homme constitue une atteinte au sacré, 4 'étre méme, car ce dernier est affecté
dans son déploiement» (148). Cela invalide-t-il la mise 3 mort quelle qu’elie
soit: celle du coupable (A), de I'innocent (B) ou du sacrifié consentent (C)?

A.  Dela physis et du thanatos

L. L'hybris et la mise 2 mort. Le meurtre «représente I'4ybris, la faute objec-
tive, étant une atteinte aux lois de I'étre, donc un mépris de 'humanitg, la néga-
tion méme de la vie qui est négation de I'étre de 'hommens (149), il est «l’assigna-
tion de 'homme Dasein au néant, un néant saisi comme rupture avec histoire,
comme expulsion de la culture» (150). Dans une démarche sadienne (151), le
meurtre est commandé par «la jouissance de 'appropriations: il Sagit d’un «jeu

(147)  Aymé, op. cir., Acte IV, scene 111, p. 152. Sur Lhistoire de la «répression, cf. J. Im-
bert, G. Levasseur, Le pouvoir, les juges et les bourreaux, Paris, Hachette, 1972 {«Littérature»).

(148) - Tzirzis, ap. ciz., p. 103,

(149)  Tzitzis, Esthétique de la violence, p. 102.

(150) Ibid., p. 103.

(151) Ibid., pp. 106-107: Sade installe «le sublime au cceur de la nacures: celle~ci est toujours
en état de démesure: comme tour érant animé, Phomme est serviteur de la matiére qui «impose
ses intentions capricicuses». La seule solution est donc, en s’y soumertant, d'en tirer plaisir. Ainsi,
le meurtre est un acte de volupté, «La douleur sadienne et sa justificarion par les lois naturelless, -
p- 128: le naturalisme sadien s'avére «anti-eschylien et anti-chrétien. Pour lui, la souffrance n’est
pas un mal salutaire, le rachat d’une humanité coupable. La souffrance est la douleur faire 3 au-
tre, au nom de Pintensité des plaisirs, ce qui peut aller jusqu’a la mortification du sujer, qui dans
une extase de volupté, peut tirer de I'émotion sensuelle de sa propre douleur. Le masochisme de-
vient alors la conséquence du sadismen. Cf. également: A. Verjat, «L’imaginaire de Sade et la Ré-
volutions, in Myzhe et Révolution, textes réunis par Y. Chalais, Grenoble, Presses Universitaires de
Grenoble, 1990, pp. 185-197. '
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cynique qui consiste 2 faire de l'autre, objet (...) de la volupté criminelle» (152).
Le meurtrier vise 4 se poser en totalité ontologique autonome, aspire 4 devenir
la mesure de toute chose.

Ainsi, la mise 3 mort, comme réponse A 'homicide, nest autre que la «négation
de la négation de la vies; celle de la victime innocente entraine la légitimation de
celle du criminel, «négation absolue de celui qui nie absolument le gardien de
Iétre» (153). Dans la cosmologic grecque, la mise & mort «expression de la rétri-
bution, est justifiée en tant qu'exigence de P'ordre du monde» (154): les Erinyes,
gardiennes de la mémoire du crime, sont I'incarnation de la nécessité de punir;
elles doivent donc assurer le paiement de la dette de sang (155). Clest & cause de
la «solidarité entre I’étre et son érant-homme que la mise & mort du meurtrier a
lieu (...). Cette mise 3 mort représente I'expiation (hagnisma) de celui qui a souil-
1¢ Détres: la réciprocité de la souffrance traduit la loi de I'échange (156). Le pos-
tulat cosmologique accepté, la peine de mort se justifie pour les actes irrépara-
bles en ce monde (157), et tout particulitrement pour ceux dont la victime n'a
pu exercer sa légitime défense (158) (la proportionnalité de la réponse 4 I'arra-

(152) Tziwis, Esthérique de la violence, p. 110.

(153) 'Iziwzis, La philosophic pénale, pp. 103-104. Sur les divers modes d’exécution capitale,
cf. L. Gernet, «Quelques rapports entre la pénalité et la religion en Gréce anciennes, in L zntigui-
2é classigur, t. V, 1936, pp. 325-339, repris in Anshropologie de la Gréce antigue, Partis, Francois
Maspero, 1968, réimpr. Droit et institutions en Gréce antigue, Paris, Flammarion, 1982
(«Champs», 106), pp. 157-174; «Sur Pexécution capitale: 4 propos d’un ouvrage récents, in Revue
des Erudes Grecgues, t. 37, 1924, pp. 261-293, repris in ibid., pp. 175-211.

(154) Tziezis, op. cit., p. 107.

(153) Ihid. ex p. 34, n. 6. CE. Eschyle, Les Euménides, in (Euwvres, texte établi et traduit par
P. Mazon, Paris, Les Belles Lettres, 1920-1925, 2 vol. {(«Budé), t. II, [pp. 123-171], pp. 143-
144, v. 310-320; P, Grimal, Dictionnaire de Iz mytholagie grecque et romaine, Paris, PUF, 13e éd.,
1996, p. 146.

(156) Tziwis, ep. cit., p. 108.

(157) ‘Lzitzis, Esthérique de la vielence, p. 21. Ainsi, Albert Camus, Réflexions sur la
guillotine, in Essais de Camus, extes éeablis par R. Quillot et L. Faucon, Paris, Gallimard, 2¢ éd.,
1993 («La Pléiade»), p. 1054, quoique hostile 2 la peine de mort, observe que, pour les croyants,
elle peut se justifier, car «La vie terrestre lui [au condamné] est sans doute retirée, mais {a chance
de réparation lui est maintenue. Le jugement réel n’est pas prononcé, il le sera dans 'autre mon-
de. Les valeurs religieuses, et particulitrement la croyance 4 la vie éternelle, sont donc les seules 4
pouvoir fonder le chitiment supréme puisqu’elles empéchent, selon leur logique propre, qu'il soit
définidif et irréparable, Il n’est alors justifié que dans la mesure ol il n’est pas suprémes,

(158) Carbasse, «L’influence de la Bible sur ’ancien droit pénal frangais (XIle-XVIlle sie-
cles)», p. 105: Papparente contradiction entre I'Evangile (Math., V, 38-44; Lc., V1, 27-29; Rm.,
12, 17-21} ex le principe du talion de I'’Ancien Testament (Ex., XXI, 23-25; Lév., XXIV, 19-20;
Dr., XTX, 21) est résolue par la distinction du précepte moral posé par le Christ et du principe ju-
ridique de légitime défense de la vie (la question des biens érant disputée) de I'ancienne alliance
qui reste licite. Thomas D’Aquin, Semme théologique, 11a, llae, qu. 64, art. 7: la légitime défense
est licite ¢il s"agit de protéger sa vie, mais sans intention de tuer. Jean Paul IL, op. cit., § 27, p.
48,§ 55, p. 95 et § 57, p. 97: le commandement de ne pas tuer (Ex., XX, 13; Dz, V, 17} a une
valeur absolue quand il se réfere 3 une personne innocente, et particulierement pour celle faible et
sins défense; il s’applique corrélativement (R, XIII, 9} avec exhortation d’aimer son prochain
comme soi-méme (Lz., XIX, 18; Mz, XXII, 39; Mc., XII, 31; Le., X, 27): personne ne peut donc
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que devant étre appréciée non pas in abstracto, mais in concreto, en fonction des
circonstances: il est juste de reconnaitre la légitimité d’une disproportionnalité
A un enfant face 4 un adulte, 3 un vieillard contre un jeune homme). Celui qui
tente de s'atcribuer ce qui ne lui revient pas, prend le risque de se voir empécher
de commettre cette usurpation. Conséquemment, lorsque la légitime défense
w'a pu étre exercée, |'hybris commise doir étre rétribuée au nom, pour le moins,
de l'ordre public, I'incapacité ou I'impossibilité de la victime de s’étre (victo-
rieusement) défendue ne pouvant étre invoquées pour justifier 'immunité de
I'usurpateur-agresseur. Enfin, pour 'optique classique, les opposants 2 la peine
de mort commettent une confusion dans la définition de la dignité¢ humaine,
assimilant 'essence et I'existence; or, si la dignité humaine en tant qu’essence ne
disparait pas, dans (et par) son existence (résultat et non pas somme des actes),
’homme peut s'en dépouiller. Or, comme le rappelle I'auteur, le jus est ce qui
est attribué selon la dignizas romaine ou 'axia grecque, véritable dignité de
Phomme (159). Ainsi, attribuer un droit A quelqu'un sans considération de son
mérite est ou bien un don, ou bien un geste de cruauté (160). Or, «confondant
la valeur existentielle de Thomme (...) avec la dignité désignant le mérite qui est
acquis par ses activités, les droits de '’hommes [modernes] acquidrent un statut
doctrinal et un caractere absolu» (161), phénoméne pouvant mener a des injus-
tices, comme de prendre plus en considération le coupable que la victi-
me (162). Certes, «I’homme a le droit d’étre une personne, c’est-a-dire de se
voit reconnu la dignité humaine d’une fagon potentielle. Il doir la mériter, ce
qui implique qu'il ne sagit pas ]a d’un droit inaliénable» (163), mais d’un droit
qu’il peut perdre, d’une dignité dont il peut étre déchu. Ainsi, le droit vise la
dignité-existence (ce qui justific la mise 4 mort comme peine rétributive de
'acte), tandis que la dignité-essence est affaire de morale. Pour la conception
classique, §’il n’est pas permis de tuer un homme innocent (164}, en revanche,

tenoncet au droit de se défendre; la légitime défense est donc non seulement un droit mais aussi
un devoir. Cf, également M. Prévost, «A propos du Talions, in Mélanges dédiés & la mémoire de
Jacques Teneur, Lille, 1977, 2 vol. («Collection des travaux de la Faculté des sciences juridiques,
politiques et sociales de Lillen), t. I1, p. 619-629; F. Romerio, Plaidoyer pour la légitime défense,
Paris, Dauphin, 1979 («Controverses»); H.-R. Garaud, en coll. avec F. Foucart, Une vie d'avocar
politiqguement incorrect, Paris, Plon, 1996. Sur I'idée intéressante de «légitime défense de I'hon-
neur», cf. G. Garcla Mdrquez, Chronigue d'une mort annoncée, wad. de Pespagnol par C. Couf-
fon, Paris, Grasser et Fasquelle, 1981, p. 83: aprés I'assassinat de Santiago Nasar par les fréres Vi-
cario, leur «avocat plaida la thése de 'homicide en état de légitime défense de I'honneur, point de
vue qui fur accepté par les jurés, et les jumeaux déclarérent 2 la fin du procés qu’ils recommence-
raient mille fois §’il fallait le refaire, et pour les mémes raisons».

{159) Tziteis, «Droits de I'homme et droit humanitaire: mythe et réalitén, p 56 et Esthéti-
que de la violence, p. 21.

(160) Tazitzis, «Droits de 'homme et droit humaniraire: mythe et réalités, p. 56.

(161) bid.

(162) Tzirzis, La philosophie pénale, p. 94.

(163} Tzitzis, «Droits de ’homme er droit humanitaire: mythe er réalités, p. 56, n. 46.

(164) Ex., XXIII, 7; Thomas D’ Aquin, Somme thévlagique, la, lae, qu. 64, art. 6.
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la mise & mort d’'un coupable est licite pour la sauvegarde du bien commun, car
la partie est ordonnée au tout (165); mais elle doit étre réservée, aprés jugement,
4 l'autorité publique, c’est-a-dire, i celle ayant en charge le bien commun (166).

De plus, dans la vision cosmologique, le crime contre ’humanité ne désigne
pas seulement «le forfait qui vise & nier 'humanité de '’homme, ou sa dignité,
encore insinue-t-il la distinction entre I'acte humain et le comportement ani-
mal» (167). Lauteur en propose donc une définition originale dépassant, en
I'englobant, celle historiciste (168): «tout crime qui vise 'homme est par' défini-
tion un crime contre 'humanité, car il tend a supprimer cette humanicé
méme»; ainsi, un meurtre est «un crime contre Fhumanité toute entiére et non
seulement contre '’humanité de la victime» (169). En effet, 'homme fait partie
de I'étre; or, «le meurtre représente 'exclusion de 'autre du monde, et pire en-
core, la négation de son humanité; ce qui équivaut 2 la négation méme de
I'étre» (170). Paradoxalement, 'auteur considere que tout ce dont I'homme est
capable lui est naturel (171). Pourtant, des actes de 'homme peuvent étre con-
formes, seulement compatibles ou méme contraires 2 sa finalité (172): la nature
peut étre détournée. Qu'il y ait difficulté a définir la fin de '’homme, ne suppri-
me pas la légitimicé de cetee distinction.

2. La continuité ou le fractionnement du temps? Pour les Grecs, le meur-
tre «constitue 'effacement de la mémoire de I'&crer (173); le meurtrier «sappro-
priant la vie de sa victime s'empare d’'un temps autre que le sien» (174). Le
temps, ontologique, joue un rdle primordial, «car il révéle la présence du crime
(I’hybris) dans I'étre du monde et prépare I'inévitable de la punition. Il témoi-
gne de ['unité des moments du devenir qui, comme présent, transportent la

(165) Thomas IY’Aquin, Somme théelogique, 1la, Ilae, qu. 64, art. 2.

(166) Thomas D’Aquin, Semme théologique, 11a, Ilae, qu. 64, art. 3.

(167} Tazitzis, Esthétique de la violence, p. 41.

(168) Sur la définition juridique positive du crime contre l humanité, cf. P. Truche, «Le cri-
me contre 'humanicés, in Droits, 1993, 18, pp. 19-29; cf. également ].-M. Varaut, Le procés de
Nuremberg, Le glaive dans la balance, Paris, Perrin, 1992, rééd., Paris, Hachette, 1993 {«Pluriel»)
et Plaidoirie devant la cour dassises de la Gironde au procés de Maurice Papon, fonctionnaire sous
loccupation, Paris, Plon, 1998, notamment pp, 15-17.

(169) Tziuzis, op. cit., p. 43. Bentham, op. cir,, t. II, le partie, chap. 2, p. 8 définit les délits
«contre la population» comme «ceux qui tendent 4 diminuer le nombre des membres de la com-
munautés.

(170)  Tazitzis, op. cit., p. 43.

(171)  fbid., p. 42: «On ne peut pas devenir toutefois plus humain, car on est humain, com-
me les actes cruels sont des actes humains qu’on qualifie improprement d’inhumainss,

(172) Cf Thomas D’Aquin, Somme théologique, 1a, Ilae, qu. 1, art. 1-4: distinction entre
Pacte de Phomme, c’est-a-dire fait par un homme mais ne se distinguant pas des autres &tres, et
P'acte humain, propre a ’homme, qui se définic par la maitrise de ’homme et qui est ordonné a
une fin.

(173) Tzitzis, gp. cit., p. 100.

(174) Ibid., p. 103.
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mémoire du passé» (175). Ainsi, les Anciens accordent une grande importance
au «temps passé, témoin de la culpabilité et de la souillure du crime», inscrit
dans le présent dans I'attente de I'expiation (176).

Ainsi, 'hybris est une atteinte qui imprime [étre et devient donc ineffagable;
I'étre exige la punition (177). Tout forfait doit étre payé au nom de la réribution;
trés caractéristique est le destin des Atrides (178). Ainsi, ’homme est «placé dans
I'unicé du temps qui n’est pas séparé, du point de vue ontologique, et contrairement
au temps des utilitaristes divisé en passé et futur (179): le temps est porteur de la
catharsis (180). Les Anciens ne chitient donc pas seulement parce qu'une faute a été
commise, pour prévenir une récidive et dissuader les autres (comme pour l'utilita-
risme), mais surtout patce que I'’homme, comme étant de I'étre, doit se concilier
avec ce detnier au nom de harmonie des choses (181). Par conséquent, I'appro-
priation de la vie du coupable par la justice annule celle de la victime (182). Les
Modernes rompent la solidarité de 'homme avec I'étre, ce qui a pour résultat la
«fragmentation du temps juridique» (183) et la conception de la justice rétributive
comme une vengeance. Le passé est considéré comme un espace ontologiquement
vide; en conséquence, seul le meurtrier intéresse le droit en tant qu’avenir. Or, son
acte est révolu. Lapplication de la peine de mort est donc inutile, «puisque incapa-
ble de rétablir une vie perdue 2 laquelle s'ajoute la suppression d’une vie supplé-
mentaire: celle du meurtrier» (184). Ainsi, I’ «attachement au présent entraine I'ou-
bli de I'&cre (...) et Youbli de I'étre entraine 'oubli de I'acte» (185). Pour les An-

(175) Tzitzis, La philosophie pénale, p. 34.

(176) 'Vziuis, Esthétique de Iz violence, p. 111, Cette conception juridique n’est pas incom-
patible avec la morale, car le pardon suppose le cumul de la réparation (juridique), de I'engage-
ment de la non-récidive et de la contrition {morale); cf. par exemple L. Bouyer, Dictionnaire théo-
logigue, Tournai, Desclée, 2e ¢d., 1963, pp. 511-515. Néanmoins, le déséquilibre juridique peut
étre dépassé dans la sphére morale. En effet, le pardon, don de Dieu (/s., XLIIL, 25), est une re-
mise de dettes (Nombr., XIV, 19; Ps., XXXI, 1). Aussi, le christianisme incite 4 ne pas rechercher
nécessairement la réciprocité (Le., XIV, 12-14), car au deld de la rétribution est le don: d'une
part, 'Ecriture montre le lien unissanc le pardon accordé par I'homme 2 son semblable 3 celui
qu'il demande & Dieu (S, XXVIII, 1-9; Mz, VI, 12; Le., XI, 4) et le fait que 'homume doive,
dans son jugement, prendre pour modéle la miséricorde divine (Sg., XII, 19-22; L¢,, VI, 35-36)
et d’autre pare, lincitation faite 3 lhomme de pardonner comme Dieu, par amour (Ep., IV, 32;
Col., II1, 13). Le seul péché non pardonnable est celui contre I'Esprit: c’est se condamner soi-
méme (Mz, XII, 31). Cf. X. Léon-Dufour, et ki, sous la dir., Vocabulaire de théslogie biblique,
Paris, Cerf, 2¢ ¢d., 1970, col. 294-197 et 900-903 et La Sainte Bible, version érablie par les moi-
nes de Maresdsous, nouvelle édition revue avec la collaboration des moines d’'Hautecombe, Paris-
Turnhou, 1983, pp. 1630-1631 et 1647.

(177) 'Tziczis, La philosophie pénale, p. 34.

(178) Tziczis, Esthétique de la violence, p. 70, n. 3.

(179)  Tzitzis, La philosophie pénale, p. 36,

(180) Ibid., p. 35.

(181) 'Tzitzs, op. ciz., p. 36.

(182) Tziczis, Esthétique de la violence, p. 116.

(183) Truiczis, La philosophie pénale, p. 38.

(184) Tzitzis, Esthétique de lz violence, p. 112.°

(185) Zhid.
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ciens, I'étre a la primauté sur ’homme; les modernes renversent cette relation.
Le droit ne revient plus & 'homme, il vient de I’homme: il s’agit d’un droit tiré
de sa nature, en fait de sa raison (droit de ’'homme) et plus généralement créé
par ’homme (droit positif) (186). Il est donc inhumain d’appliquer la peine de
mort, car perdant désormais sa tonalité cosmologique et sa densité ontologique,
elle n’est plus, pour la plupart des auteurs (principalement les contractualistes),
qu’un acte gratuit de cruauté (187).

Pour la prison, le renversement de perspective est paralléle, mais inverse. La
personne condamnée A étre emprisonnée est privée, coupée «du temps social»,
isolée de «I’histoire de I’étre» (188). De la sorte, «le criminel n’expie pas son cri-
me au sens métaphysique du terme. Il ne compense pas non plus le dommage
causé. Il paie, d’une cerraine fagon, un prix pour son crime» (189). Mais, quelle
est la finalité de ce prix? Pour l'ancien droit frangais, jusqu'en 1750 (190), la

(186) Tzitzis, Lz philosophie pénale, pp. 110-111. Delsol, ap. cir., pp. 141-142: ’homme con-
temporain se trouve, non plus en simiation d’acteur, mais en situation de quéreur, puisque sa grandeur
s'exprime moins par des qualités démontrées, que par des droits concédés. (...) les droits revendiqués
ne trouvent aucune limite, puisqu'ils sont eux-mémes le critére, er remplacent la dignité ontolegique,
elle-méme illimitée. Les droits ouvrent aujourd’hui prétexre aux revendications de Ia complaisance.
Tout ce dont ’homme contemporain a besoin ou envie {...) devient I'objet d’'un droit exigés.

(187) [lbid., p. 112. Hobbes, ap. cit., chap. XX1, p. 230 reconnair le droit a quiconque d’es-
sayer de protéger sa vie: «J’ai montré {...) que les conventions par lesquelles on s’engage 4 ne pas
défendre son propre corps sont nulles. Et par conséquent, si le souverain ordonne 3 un homme
{méme justement condamné} [y compris 4 mort] de se tuer, de se blesser, ou de se mutiler; ou
bien de ne pas résister 3 ceux qui Pattaquent; ou bien de s’abstenir d’user de la nourriture, de
Iair, des médicaments, ou de woute autre chose sans laquelle il ne peut vivre: cet homme a néan-
moins la libereé de désobéirs. Beccaria, op. cit., § XXVIIL, pp. 48-54: refuse la peine de mort par-
ce qu’il ne peut étre présumé que le contrat social contienne le consentement des individus 2 se
laisser mettre 3 mort (p. 48); de plus, il ne distingue pas 'acte agresseur de celui de légitinie dé-
fense et affirme: «Il me parait absurde que les lois, qui sont I'expression de la volonté générale,
qui réprouvent et punissent homicide, en commettent elles-mémes et, pour détourner les cito-
yens de I'assassinat, ordonnent I'assassinar public (p. 52). Considérant la peine de mort comme
non dissuasive (ibid., p. 49: «Ce n’est pas la sévérité de la peine qui produit le plus d’effet sur I'es-
prit des hommes, mais sa durée. Notre sensibilité s'émeut plus facilement et de facon plus persis-
tante d’impressions légéres mais répétées que d’un choc violent mais passager»), Beccaria se pro-
nonce pour Pemprisennement 4 vie (#6/d., p. 50: «Pour qu’une peine soit juste, elle ne doit avoir
que le degré de rigueur suffisant pour détourner du crime. Or il n’est personne qui, en y réflé-
chissant, puisse choisir la perte totale et définitive de sa libert#, si avantageux que puisse étre le
crime. Ainsi donc les travaux forcés A perpéwuité, substitués 4 la peine de mort, ont toute la sévé-
rité voulue pour détourner du crime Pesprit le plus dérerminés). Shakankiri, op. cit, p. 344 et
351: Bentham se prononce contre la peine de mort, pour des raisons d’utilité: cette peine est une
dépense qui n’est pas «économique» et doit étre remplacée par un emprisonnement laborieux. Cf.
également: P. Braun, «Variations sur la potence et le bourreau, A propos d’un adversaire de Ia
peine de mort en 1361», In Histoire du droit social, Mélanges en hommage & Jean Imbers, sous la
dir. de J.-L. Harouel, Paris, PUF, 1989, pp. 95-124; . Imbert, La peine de mort, bistoire et actua-
fit¢, Paris, Armand Colin, 1967, rééd. PUF, 1989 («Que sais-je?»); A. Lebigre, «L’abolition de la
peine de mort», in L Histgire, n° 168, Juillet-Aoctir 1993, pp. 84-89.

(188) Tzitais, op. cit., p. 97.

(189) Ibid, p. 98. :

{190) A. Lebigre, «Juger dans la France moderner, in Le juge et le jugement dans les traditions
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prison n’est pas une peine, mais unc mesure de siireté ou de contrainte, un mo-
yen d’exécution de la peine; A Uinverse, la Révolution de 1789 introduit le
systéme de la prison afflictive (191). Or, par d’autres méthodes que 'emprison-
nement, comme par exemple le travail d'intéréc général, d’une part le «moi n’est
pas rejeté par les autres», et d’autre part «’Erat et la société montrent qu'ils dé-
sapprouvent I'acte et non pas le délinquant» (192), ce qui évite la réduction de
la personne i 'un ou plusieurs de ses actes (193), son existence actualisant, de
facon imparfaite, son essence (194). Si la personne n'est que la somme de ses
actes, le jugement juridique est aussi un jugement moral (de Iétre) (195). En
revanche, si elle est plus que ses actes et ne peut donc étre assimilée 4 ceux-ci, la
rétribution (juridique) de I'acte n'empéche pas 'amendement moral; ainsi, la

Juridigues européennes, sous la dir. de R. Jacob, actes du colloque international des 16-18 seprem-
bre 1993, Paris, LGD]J, 1996 («Droit et Sociétés, 17), [pp. 155-165], p. 159.

{191} Sur le réle de la prison: Thomas I Aquin, Somme théologique, I1a, Ilae, qu. 65, art. 3;
Beccaria, op. cit., § XXIX, p. 54 décrit une situation intermédiaire hybride juxtaposant les deux
conceptions: «L’emprisonnement est une peine qui, 2 la différence de toute autre, doit nécessaire-
ment précéder la preuve du délir, mais cette particularité ne supprime pas le principe fondamen-
tal qui veur que la loi seule détermine les cas ot un homme mérite d’¢tre puni.» 7bid., p. 55: il
constate que I'« on jette péle-méle dans le méme caveau les accusés et les condamnés, parce que la
prison est un chitiment plutét que le moyen de s’assurer d’un accusér, Bentham, gp. ¢i1., t. 111,
pp- 1-66: «Mémoire sur un nouveau principe pour construire des maisons d’inspection, er nom-
mément des maisons de force»; sur la position de Bentham: Shakankiri, ep. ciz., pp. 351-357. Cf.
également J.-M. Carbasse, «Droit pénals, in Dictionnaire de Philasophie politique, sous la dir. de
Ph. Raynaud et S. Rials, Paris, PUF, 1996, [pp. 164-168], pp. 167-168; R. Grand, «La prison et
la notion d’emprisonnement dans P'ancien droiw, in RAD, 1940, pp. 58-87; A. Porteau-Bitker,
«L’emprisonnement dans le droit laique du Moyen Age,», in RFD, 1968, pp. 211-245 er 389-
428; J.-G. Petit, «A quoi sert la prison?», in L Histoire, n® 168, Juillet-Aotit 1993, pp. 74-81.

(192) Tziczis, ap. cit., p. 99.

(193) Ducaud-Bourget, op. iz, p. 66: «Que 'on déteste Feeuvre mauvaise d’un homme,
c’est normal. Mais 'on n’a jamais le-droit de détester ou de mépriser 'homme lui-méme, notre
frére malgré tout. Exclusif est le contraire d’universel. Or catholique signifie universel. Le vrai
catholique est celui qui accomplit la loi du Christ: «Tu aimeras ton prochain. Comme je vous ai
aimés, aimez-vous les uns les autres [cf. Mz, V, 43-45; fn., X1II, 34-35].» Sans exception; méme
les ennemis, les adversaires: mémes les pécheurs.» -

(194) Thomas D'Aquin, De ente et essentia, wexte, traduction et notes par-C. Capelle, Paris,
Vrin, 1995 («Bibliothéque des textes philosophiques»), pp. 8-9 (inwroduction): Pessence et Pexis-
tence sont distincres, tout en érant réciproquement intégrées: Pessence ne se définit que dans son
rapport A U'existence qui, elle-méme, se nuance selon les diverses essences. Si le réel est composé
d'un élément déterminé (la matiére) et d’un élément déterminant (la forme), 'acte d’exister est ce
qui dérermine la forme, qui est donc principe d'existence, parce qu'elle détermine er achéve la
substance. Mais, elle ne I'est qu’autant qu’elle regoit I'existence actuelle; 'existence agit comme
forme, la substance comme matidre. L'exister est e réel, mais 'existence a une limite: elle n’est
pas Pexister pur, elle est 'existence d’une essence. L'exister est inconcevable autrement que dans
€t par une essence, ¢t toute essence signale un acre d'exister.

(195) Delsol, op. ciz., pp. 105-106: «Parce que la disparition des critéres objectifs a rendu
impossible un jugement sur les maniéres de vivre, toute évaluation des manieres de vivre devient
une évaluation des personnes. Une distinction de valeur entre des comportements devient diseri- -
minatoire pour les individus. {...) Noous ne pouvons plus atteindre que I'étre méme, si aucun
critdre n'existe pour juger un acte. Dés lors tout jugement devient attentaroire. Er seule la sup-
pression du jugement rétablit la dignité de U'individu.»
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distinction des domaines, établie par le christianisme, niée par le paganisme (au
nom de la religion civique), remise en cause par le modernisme (au profit des
droits de 'homme) est respectée. Jonas d’Orléans (fnst. des laies, 11, 22; P L.
106, 213), empruntant i Grégoire (Moralia, 21, 10), peut écrire que tous «les
hommes sont égaux par nature (196), mais différents selon 'ordre du méri-
te» (197).

B. Del'éros et du thanatos

1. Lhumanitarisme phénoménologique et ’esthétique de la jouissance.
Lidentité «constitue une valeur consacrée par l'altérité» (198). Le moi et I'au-
tre se trouvent en relations dialectiques: «en des moments de détresse, ils sont
solidaires», tandis que dans «des moments d’euphorie, ils sont rivaux» (199).
La relation entre le moi et I'altérité est fondée sur la réciprocité pour étre
juste (200). Pour les Classiques, I’éthique sociale est triburaire de la morale
commandant «au je de respecter I'altérités: le bonheur est «le fruit d’'une bon-
ne moralité» (201). En revanche, la modernité remplace «la moralité par la 1é-
galité»; or, «les normes qui dictent des impératifs sont incapables de comman-
der 'intimité égoiste de '’homme, désireux de son propre bonheur au détri-
ment du bonheur des autres» (202).

Ainsi, 'avortement est généralement présenté et justifi¢ comme le droit de

(196) Jonas D’Orléans, Le Métier de Roi (De institutione regia), introduction, texte critique,
waduction, notes et index par A. Dubreucq, Paris, Cerf, 1995 («Sources chrétienness, 407), chap.
V, pp. 210/211, 1. 79-80.

{197) Cité in ibid., chap. V, p. 211, n. 2. Léon XIII, op. cit., pp. 30-31: «si l'on considére
que tous les hommes sont de méme race et de méme nature et qu’ils doivent tous atteindre la
méme fin derniére, er si l'on regarde aux devoits et aux droits qui découlent de cette communau-
€ d’origine et de destinde, il n’est pas doureux qu'ils ne soient tous égaux. Mais, comme ils n'ont
pas tous les mémes ressources dintelligence et qu'ils different les uns des autres, soit par les facul-
tés de Pesprit, soit pat les énergies physiques, comme enfin il existe entre eux mille distinctions de
mceuts, de goits, de caractéres, rien ne répugne tant 3 la raison que de prétendre les ramener tous
3 la méme mesure et d’introduire dans les instructions de la vie civile une égalité rigoureuse et
mathématique. De méme, en effet, que la parfaite constitution du corps humain résulte de
Funion et de Fassemblage des membres, qui n'ont ni les mémes forces ni les mémes fonctions,
mais dont Iheureuse association et le concours harmonieux donnent 2 tout I'organisme sa beauté
plastique, sa force et son aptitude 4 rendre les services nécessaires, de méme, au sein de la société
humaine, se trouve une variéeé presque infinie de parties dissemblables. Si elles éraient toutes éga-
les entre elles et libres, chacune pour son compte, d’agir 2 leur guise, rien ne serait plus difforme
qu'une telle société. Si, au contraire, par une sage hi¢rarchie des mérites, des golits, des aptitudes,
chacune d’elles concourt au bien général, vous voyez se dresser devant vous l'image d'une sociéré
bien ordonnée et conforme i la nature.»

(198) ‘Tzitzis, ap. cit., p. 84.

(199) [bid, p. 87.

(200) Ibid., p. 88.

(201) Ibid., p. 89.

(202) JThid.
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la femme de disposer de son corps (203); le foetus étant porté par la mere, il est
considéré comme une chose et en cas de conflit entre eux, cest logiquement la
personne qui I'emporte (204). La dépénalisation de I'avortement met en lumiére
un aspect essentiel du droit moderne: il ne vise que I'immanence de 'homme,
Cest-a-dire son aspect phénoménologique (205). La non-reconnaissance du droit
a la vie de 'embryon, jouissant ainsi du statut de personne, au méme titre que
'enfant déja né, peut étre analysée comme un «<humanitarisme du Dasein» (206)
exigeant «['appartenance de 'homme au monde, appartenance qui se traduit
par une présence matérielle de 'humain dans la présence de I'étre» (207). Il a
besoin d’un visage, car c’est «par I'accés au visage de 'autre que des sentiments
éthiques peuvent naftre» (208). Lautre n’a de signification pour le moi que
lorsque ce dernier «jouit de cette sorte de la présence de 'autre, quand celle-ci
touche 2 la sensibilité du moi et acquiert ainsi une signification existentielle.
C’est I'immédiateté du sensible qui fait Pimmédiateté de la jouissance, qui en-
gage la responsabilité de 'un pour 'autre, au nom de 'humanitarisme moder-
ne. Ainsi le feetus ne saurait étre vie, quiddité d’étre, mais modalité de 'écre de
la femme, relevant donc de I'avoir-droit-a de la femme, jusqu’au moment oit il
pourtait avoir un visage» (209). Pour simplifier (en caricaturant): ce que ’hom-
me ne voit pas, n'existe pas. Dans la sphere juridique, la contradiction entre
I'affirmation officielle de la dignité de tout étre humain en tant que tel et la né-
gation des droits des plus faibles (embryons, malades) (210) semble procéder de
Pexacerbation de la subjectivité: n'est pleinement sujet de droits que I'étre sem-
blant présenter une autonomie compléte (211). Dans le domaine de la morale,
les valeurs de I’étre sont remplacées par celles de 'avoir (212): Pautre «est ap-
précié non pas pour ce qu’il esz, mais pour ce qu'il 4, ce qu’il fair et ce qu'il
rendy (213).

A l'inverse, du point de vue ontologique, I'embryon «est un corps étranger 3
la chair de la femme qui le porte (...). Il s'agit de la présence d’une vie dans un
corps vivant» (214): le foetus est «un étant animé, un étant en voie de dévelop-
pement» (215). Le droit positif ne saurait violer la densité ontologique de

(203) Tricis, Esthétique de la violence, p. 84. Cf. La bataille de Uavortement, avant-propos de
M. Ferro, Paris, La documentation francaise, 1986 («Les médias et I'événementr),

(204) Tritis, gp. cir., p. 85.

(203) Ibid.

(206) Jhid, p. 90.

(207) ~ Ihid.

(208)  Jhid.

(209) lbid.,p. 92.

(210) Jean PaulIl, op. ciz., § 18, p. 31.

(211) Ibid, § 19, p. 32.

(212) [bid.,$ 23, p. 39.

(213) 1bid,, § 23, p. 41.

(214) Tzits, ep. cit, p. 93.

(215) 1bid., p. 66. 1l peur étre urile de consulter les travaux du professeur Jéréme Lejeune,
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’homme (216): la personnalité de I'enfant existe avant qu'il ne naisse 217).
Pourtant, le législateur humain n'est pas compétent pour décider de la nature
(ontologique) de 'embryon (218). En revanche, le droit peut déterminer ce qui
revient 3 chacun. Or, la loi du 17 janvier 1975 en établissant des faits justifica-
tifs de la mise 3 mort, n’a-t-clle pas posé ceux du plus fort (219) contre ceux de
la 1égjtime défense (220)? Non abordé directement pat I'auteur mais implicite-

par exemple: «Témoignage devant la commission du Sénar des Etats-Unis sur la séparation des
pouvoirss, in Revue de Recherche Juridique, Droit Prospectif; 1982-2, pp. 227-231; L'enceinte con-
centrationnaire, d'apris les minutes du procds de Maryville, Paris, Le Sarment-Fayard, 1990; «Le gé-
néticien face 3 la bicéthiques, in RRJ, 1993-2, pp. 337-348. R. Andotno, La biodthigue et la dig-
nité de la personne, Paris, PUF, 1997 («Médecine et Sociéiér, 1), pp. G5-68 et 73-74: I'apparte-
nance d’'un &rre vivant i une espéce donnée est déterminée par I'information génétique que
renferment ses cellules; ainsi, aucun embryon ne pourraic devenir humain au cours de son déve-
loppement biclogique s'il ne Pétait pas auparavant. Il y a donc un comtinuum entre I’embryon, le
foetus et le nouveau-né. Toutefois, si du point de vue génétique l'embryon est humain, est-il pour
autant une personne? Or, lorsqu'il y a doute dans la position 4 prendre, il est prudent d'adopter
celle qui est la plus favorable au sujet; en l'espéce, traiter Fembryon comme une personne. Tant
qu'il n'est pas prouvd qu’il est une chose, il doir étre présumé étre une personne. Ainsi, la regle
infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis eius agitur est présenite sous diverses formes
dans le Digeste (D. 1, 5, 7 et 26; 38, 16, 7; 50, 16, 231). ].-M. Lemoyne de Forges, «Le respect
de la vie entre la loi morale et la loi civiles, in Le respect de la vie en droit frangais, Actes du XIVe
colloque national de la Confédéracion des Juristes catholiques de France, sous la dir. de J.-B.
d’Onorio, Paris, Téqui, 1997, [pp. 183-203], p. 192: certes, V' adage infans conceptus ne vise que
les droits patrimoniaux, mais comment reconnaitre & I'enfant congu ces droits s'1l ne lui est pas
d'abord reconnu le droit 4 la vie?

(216) Teziwis, op. cir., pp. 85-86, n. 4. Sur linfantcide er Pavortetnent dans Pancien droit
francais: ].-M. Carbasse, Introduction historique au droir pénal, Paris, PUF, 1990 («Droit fonda-
mental»), pp. 276-278; Y.-B. Brissaud, «L’infanticide 3 la fin du Moyen Age, ses motivations psy-
chologiques et sa répressionn, in RHD, 1972, pp. 229-256. A, Sériaux, Droit canonique, Paris,
PUF, 1996 («Droit fondamental»), pp. 731 et 738-740: la condamnation pénale de I'avertement
remonte pour le moins 4 la constitution Effraenatam (29 octobre 1588) de Sixte V; ainsi, le ca-
non 1398 du code de 1983 déclare que le baptisé qui procure un avortement, si l'effer s'ensuit,
encourt Pexcommunication latae sententiae. Les personnes visées par ce canon sont la femme qui
porte 'enfant, qu'elle soit la mére biologique ou non, et tous ceux qui y prennent part directe-
ment, délibérément, intentionnellement et A titre nécessaire et principal; cf. également Jean Paul
IL, ap. cit., § 61-62, pp. 104-109.

(217) Trzigis, gp. cit., p. 87. Sur la définition de la personne humaine, cf. J.-M. Trigeaud,
«La personne humaine, sujet de droic», in Lz personne humaine, Sujet de droit, Quatritmes Jour-
nées René Savarier, Poitiets, 25 et 26 mars 1993, Paris, PUF, 1994 («Publicacion de la Faculté de
droit et des sciences sociales de Poitiers», 24), pp. 3-18 er G. Memeteau, «Vie biologique et per-
sonnalité juridique», in ibid., pp. 21-56.

(218}  Sur cette question, cf. J. de Rosnay, «Biclogie, pouvoir et responsabilités, in Diagene,
1980, 109, pp. 86-101; ].-Fr. Abeille, «Bioéthique, Faut-il légiférer?s, in RRJ, 1994-1, pp. 17-27.

(219) Jean Paul I, op. cir., $ 19, p. 33.

(220)  J.-D. Lecaillon, Démographie économique, Paris, Litec, 1990 («Economie»), p. 48: en
France, jusqu’a Pabolicion de la peine de mort, «article 17 du Code pénal disposait que si une fem-
me condamnée & mort était enceinte, son exécution devait étre repoussée jusque aprés son accouche-
ment, cc qui prouve bien qu'on considéraic qu'il fallait préserver la vie de Penfant qu’elle portait. Le
méme principe existait, par exemple, dans le droit normand; Lois de Guillaume le Conquérant, texte
et érude critique par J. E. Mawzke, préface de Ch. Bemont, Paris, Picard, 1899 («Collection de textes
pour setvir 4 I'érude et A Penscignement de Phistaire»), p. 24, art. 33: «Si femme est jugée a mortua
defaciun des membres, ki seit enceintée, ne facer 'um justice desqu’ele seit delivréer.
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ment et devant étre indiqué, est la non contradiction, pourtant souvent dénon-
cée comme telle, de la position défendant la peine de mort tout en combatrant
I'avortement. Dans les deux cas, il s’agit d’'une mise 4 mort; la cohérence vou-
drait donc que toutes deux soient prohibées ou autorisées. Or, ce raisonnement
s'arréte 4 analyse du phénoméne. Ontologiquement en revanche, I'avortement
met A mort un innocent (221) tandis que la peine mort s'applique 2 un coupa-
ble: il n’y a donc ni incohérence ni contradiction. La justice veut que soit rendu
4 chacun le sien, selon son mérite: au coupable la rétribution de son acte, 4 I'in-
nocent la protection.

2. La dignité ou la qualité de la vie? Suivant 'auteur, il ne s'agit pas
d’évoquer ici la souffrance mystique ou méme expiatoire, mais seulement ce-
lle «qui déchire le corps et I'dme», qui prive 'homme de I'éros et lui enléve
tout désir de vivre (222). Dans ces cas de souffrance, Monsieur Tzitzis voit
«dans le suicide I'ultime moyen pour sauver sa propre dignité et sauvegarder
intégrité de sa personne, car la mort, éliminant le corps, n’efface pas la mé-
moire de la personnalité» (223). Parallelement, dans «des cas désespérés, les
personnes en coma et les incurables par exemple, 'euthanasie est envisagée
comme une mission salvatrice du médecin» (224). Or, 'auteur justifie la fuite
devant la souffrance vécue par le sujet, sans vraimenr rechercher si elle est ob-
jectivement explicable, voire méritée (la nature prenant sa revanche pour cer-
tains, le régne du mal d’aprés la chute pour d’autres). 1l sagit de dépasser la
question du droit ("apparente injustice de la souffrance), et de s'interroger
sur 'harmonie du cosmos: le déséquilibre des hybris peut expliquer que des
victimes innocentes soient frappées (225). De plus, pour les stoiciens, toure
«révolte contre la mort serait une Aybris, une faute ontrologique»: seule la na-
ture posséde le droit d’assigner la mort (226). Enfin, du point de vue chré-
tien, Dieu ne veut pas tout ce qu’il permet (227), puisqu’il laisse les hommes

(221) A la mort du professeur Jérdme Lejeune, le pape Jean-Paul I envoya un message au
cardinal Lustiger (4 avril 1994), cité in ].-M. le Mene, Le professeur Lejeune, fondareur de la géné-
tique moderne, Paris, Mame, 1997, p. 157: «Les instances humaines (...) usurpent le droit de pou-
voir déterminer qui a le droit de vivte et, inversement, qui peut se voir dénier ce droit sans faure
de sa parm. '

(222 Tziwis, La philosophie pénale, p. 114,

(223)  Ibid., p. 118. '

(224) Ihid, p. 120.

(225}  Jean Paul I1, op. ciz., § 15, p. 26: «une culture ambiante qui ne reconnait dans la souf-
france aucune signification ni aucune valeur, la considérant au contraire comme le mal par exce-
llence a éliminer 4 rout prixs. ' :

(226) Txzitzis, Esthétique de la violence, p- 101.

(227) Bossuet, «Sermon sur la Providences (vendredi 10 mars 1662), in ap. cit., [pp. 77-
101], pp. 78-90: «Les libertins déclarent la guerre 2 la providence divine, et ils ne trouvent rien
de plus fort contre clle que la distribution des biens et des maux, qui parait injuste, irréguliere,
sans aucune distinction entre les bons et les méchants» {pp. 78-79), d’oi ils tirent la conclusion
qu’il «n’y 2 point de Dieur ou que ce dernier «abandonne la vie humaine aux eaprices de la fortu-
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libres; & eux d’assumer les conséquences de leurs actes, pour eux mémes com-
me pour leurs prochains. :

En définitive, pour M. Tzitzis, porter atteinte au développement de la
physis, & ce qui pousse, est une hybris (avortement, homicide). En revanche,
lorsque la vie décline (maladie incurable, souffrance psychologique insoutena-
ble), un tel acte peut éere justifié (suicide, euthanasie). De plus, il éraye son rai-
sonnement en arguant de la propriété de la personne sur sa vie et son
corps (228): elle pourrait donc en disposer librement. Pourtant, l'existence d’'un
lien juridique 4 I'intéricur d’'une méme personne est irréel, le rapport d'un sujet
avec son corps relevant de la nature et non du droit (229). Uhomme n'est pas

" propriétaire de son corps mais, devant la vie 2 d’autres qua lui-méme, seule-
ment dépositaire. De plus, I'auteur n'aborde pas la signification de I'acte du
médecin qui proctde A une euthanasie, alors méme que ’homme n’a pas la
prescience des événements: I'incurabilité d’une maladie ne peut étre érablie avec
certitude (230). Or, §'il «soulage son patient», il commet un homicide {peut
étre «par compassion» (231), mais ce qui n'enléve rien a la criminalité de acte),
et §'il sabstient de lui porter secours (232), il se rend coupable de non-assistan-
ce 2 personne en danger (233). Si la valeur de la vie est considérée selon le crite-
re de la qualité, la personne, méme innocente, peut étre éliminée. En revanche,
du point de vue de la dignité, seule la culpabilité pour un acte irréparable peut
justifier la mise 2 mort. Ainsi, euthanasie d’un malade incurable, innocent, est
une Aybris. De méme, le suicidé, en exercant ce qu’il considere comme un droit
(subjectif) sur sa personne, mais qui n'est qu'une maitrise de fait (234), com-

ne» (p. 83); or, si Dieu permet que du bien soit fait aux méchants et du mal aux bons, ce ne sont
jamais que des biens et des maux «mélés», c'est-d-dire qui parricipent de I'un et de autre, mais
que P'usage peut faire changer de nature, il ne permer pas, en revanche, que le souverain bien, soit
donné aux méchants, ni que les bons souffrent de maux extrémes (pp. 89-90).

(228) Tzitzis, Esthétique de la violence, p. 82 et 100.

(229) Andorno, gp. cit., p. 35: «Il n’y a pas de lien juridique entre la personne et son corps,
car ces deux réalitds s'idenrifient: Ja personne ne possede pas un corps, elle a7 son corps. Clest
poutquoi Fidée d'un droir sur son propre corps (jus in se ipsum) est normalement refusée par les
juristes, car elle est contradictoire: le droit implique par définition une relation dalrériré. La ot il
n'y a qu'une seule personne, il n’y a pas de lien juridique. Ainsi, la notion de propriété sur le
corps est contraire 3 la nature méme de Phomme, qui est une ani#é, L'étre humain ne peut se di-
viser 4 l'intérieur de soi-méme entre un «sujec de droit et un «objer de droits sans que son upité
la plus radicale soit brisée, En ce sens, le juriste Ulpien afficmait que dominus membrorum suorum
nemo videtur [D. 9, 2, 13]».

(230) 1 Barrere, E. Lalou, Le dossier confidentiel de l'euthanasie, Paris, Stock, 1962, réimpr.
1975 {«Points / Actuels», 11}, pp. 60, 95, 128.

(231) Ibid, p. 153.

(232) Thomas D’Aquin, Semme théologique, Ia, llae, qu. 64, art. 8: la négligence, roéme si
I'action est licite, tend coupable d’homicide.

{233) Andorno, op. cit., pp. 113-114. ‘

(234) Ihid,, p. 111: il ne peut y avoir de «droit au suicide», la personne exergant une mairri-
se de fait et non de droit sur son corps. Thomas D’Aquin, Semme thévlogique, 11a, 1lac, qu. 64,
art. 5: le suicide ese: une injustice contre soi-méme, d’autant que personne ne peut étre juge de sa
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met un acte qui n'est pas la réparation d’une Aybris, mais en est précisément
une. Pour ces questions, il ne semble donc pas possible, en partant des mémes
hypotheses, d’admettre les conclusions de M. Tzitzis.

C. De la subversion i la Rédemption

1. La crise des symboles et la subversion institutionnelle. Lesthétique de
Paffrontement touche 4 la sphere du sublime, car la guerre «incarne I hybris gé-
nérale qui pese sur ’humanité» (235). Elle «s’analyse au premier degré en termes
de domination et de soumission. Elle crée les hiérarchies de nouvelles valeurs qui
tirent leur force du pouvoir des conquérants» (236). Parallelement, la crise «im-
plique la mise en “examen” des valeurs qui régnent dans un groupe de person-
nes» (237). Ainsi, la crise des valeurs symboliques en signale d’autres, notam-
ment celles des institutions et des hiérarchies sociales (238): «La chute du sym-
bole entraine, trés souvent, le meurtre. Louis XVI devait mourir moins parce
qu'il méritait la peine de mort que parce quil était roi» (239). Saint-Just résume
ainsi 'alternative: «Cet homme doit régner ou mourir» (240). Conséquemment,
apres le 21 janvier 1793, la famille royale doit étre aussi éliminée (241). Logi-

propre cause, et c’est de plus une licheté, cf. Aristote, Ethique & Nicomaque, 111, 11, p. 152 (1118
a); une injustice envers la société, car 'homme est dans la sociée comme une partie dans un tout
et lui est donc subordonné, of. Aristore, Etbigue & Nicomague, V, 15, pp. 269-270 (1138 a); une
injustice envers Dieu, car ’homme s’arroge le droit de disposet de quelque chose qui lui est don-
née (sa vie) et qui donc ne lui appartient pas, ne reléve que de la juridiction de Dieu (ef. Dr., XX-
X1I, 39). Beccaria, gp. cit., $ XXXII, p. 63: repousse I'idée de sanctionner le suicide: «Quoique ce
délit soit une faute punie par Dieu qui seul peut punir aprés la mort, ce n'est méme pas un délic
devant les hommes, puisque le chitiment, au lieu de frapper le coupable lui-méme, n’atteint que
sa famille.»

(235) Tazitzis, op. cit., p. 34.

(236) [bid.

(237) Ibid, p. 55.

(238) Ibid., p. 59.

(239) Ibid., pp. 58-39.

(240) Cité en exergue in J. Isotni, Le vraf procts du Roi, Paris, Marcel Jullian, 1980; sur cette
question, cf. par exemple, P. et P. Girault de Coursac, Enquéte sur le procés du roi, Paris, OEIL, 2e
éd., 1992, Pour comprendre cette logique, cf. la démonstration de Beccaria, reposant sur le postu-
lat de la sociabilité artificielle (Beccaria, op. cit., § I, p. 8, § II, p. 10); cela 'améne a considérer que
FPinfraction majeure est celle remettant ou amenant 3 la remise en cause du contrac social: «Etant
donné la nécessité qu’est la réunion des hommes, vu les conventions qui résultent nécessairement
de apparition des intérés pardiculiers, les désordres forment une échelle dont le premier degré est
représenté par ceux qui tendent directement A détruire la société, et le dernier par le tort le plus lé-
ger fait 3 Pun de ses membres. Entre ces deux sont compris tous les actes contraires au bien public
que Pon nomme délits et qui vont en ordre insensiblement décroissant, du plus haue degré au plus
infime.» (#bid., § VI, p. 15); «Certains délits menent tour droit 2 la destruction de la société et de
ses représentants {...}» (ibid,, § VIIL, p. 18); «Tous les délits, méme privés, nuisent 1 la sociétd,
mais tous ne tendent pas immédiatement A sa destruction.» (#bid., § VIII, p. 19).

(241) V. Volkoft, Du rei, Paris, Julliard-L’Age d'Homme, 1987, p. 65: Marie-Antoinette ne
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quement implacables, ces actes ne sont-ils pas preuve de désespoir: vouloir
ignorer ou prétendre annuler les principes de la continuité royale et les régles de
dévolution de la couronne (242)? '

Ainsi, le «propre de la civilisation et de la morale est non d’éliminer la vio-
lence, mais de la canaliser, sous forme d’énergie maitrisée vers des activités co-
ordonnées qui assurent le passage du chaos a l'ordre. (...) Lhistoire de 'huma-
nité peur alors étre éeudiée A la lumiére d’une théorie esthétique de la violence
née dans les rapports des forces (interprétation matérialiste), ou bien envisagée
comme exigence rédemptrice (interprétation mécaphysique)» (243).

2. - La sotériologie (244) ou la souffrance salutaire. Dans cette seconde opti-
que, tout «savoir historique, I'épistéme, qui vise le progrés de I'humanité, a comme
prix —/yiron— la souffrance, soit de I’humanité méme, soit d’un aristos (245),
d’une figure noble qui endosse la responsabilité des autres» (246). La souffrance de
I’Flu est donc une quéte de I'absolu pour transcender le monde, conduisant sur «la
voie de la vérité de I'étre»; ainsi, la violence peut étre congue «comme une nécessité
ontologique qui méne 3 la Rédemption» (247). Dans ce cadre, trois figures peu-
vent étre analysées: Prométhée, le Christ et Lohengrin (248) (pris dans Pordre chro-

paya pas ses fautes le 16 octobre 1793. «Ce qu'elle paya, cc fur sa qualité de reine, car, en want le roi,
on ne tuait qu'un roi: avec la reine, on wait la royauté. C'est qu’en effet la royauté ne réside pas dans le
roi, mais dans la reine. Cest elle qui tisse le roi avec les filaments de son sang, c’est elle qui sait si Phér-
tier du trdne est lgitime, cest elle qui assure cette continuité sans laguelle la royauré n’est rien, puisque
la royauté n'est pas fille du temps mais de la duréer. Jbid., p. 85: «Le roi ne meurt pas, dit adage
francais, et Cest 12 le point crucial de la royauté: elle est un défi jeré 2 la more, un lasso lancé sur I'éterni-
té. Par Pengrément biologique des fils sur les peres, les rois ne meurent pas plus que le grain ne meurt
pour ressusciter. La royauté (...) n’est pas une idée: elle est vie, elle est la vie. Il n’est que de voir avec
quelle tage ~——non pas aveugle mais visionnaite— les révolutionnaires se sont acharnés sur certaines ra-
ces —dix-huit Romanoffs assassinési— pour saisir cette vérité: si spirituelle que puisse étre la frondaison
de Parbre Royaus, ses racines sont charnelles: si la vie royale s'arrére, la royauté n'est plus que réves,

{(242) Sur ce sujet, cf. G. Augé, Succession de France er régle de nationalité, Le droit royal his-
torigue frangais contre Lorléanisme, Paris, La Légitimité-DUC, 1979 et Sur une réédition de la thise
de Paul Watrin, «La Tradition monarchiques, Notes pour Uhistoire d'une continuité légitimiste
(1883-1916-1983), Reprod. en fac-sim. de I'éd. de Paris. A. Savéte, 1916, précédée d'une préface
et d’une postface, Paris, DUC, 1983. :

(243) 'Tazitais, op. cit, p. 9.

(244) Ibid., p. 11, n. 2: par sotétiologie (de sézér: le sauveur), il faut comprendre «la matiére
qui concerne le salut de homme en général, et en particulier, I'étude de la rédemprion par la
souffrance et la substitution a lautres.

(245) Cf. ].-M. Trigeaud, «Le mythe du héros <t Uesthétique de la justices, in APD, 1996,
pp. 34-35, repris in fustice et tolérance, Bordeaux, Bitre, 1997 («Bibliothtque de philosophic
comparée, Philosophie du droit, 14}, chap. I, pp. 19-46; cf. aussi chap. 11, «Le héros et la culpa-
bilité pénale», in ibid., pp. 47-59.

(246) ‘lzitzis, ap. cik., p. 12.

(247) Ibid, p. 14. '

(248) Sur Lohengrin, cf. par exemple: O. Rank, Le mythe de la naissance du héros [2¢ éd.,
1922], suivi de La légende de Lobengrin [1911], éd. critique, avec introduction et notes par E.
Klein, Paris, Payot, 1983 («Science de 'hommes): thése du fantasme qui se réalise dans les histoi-
res légendaires et les délires paranofaques. : :
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nologique). Prométhée (249) a fait don A ’humanité du savoir (250) «sous
forme de feu flamboyant (phlogoporon pyr)» (251), tendant a dévoiler les secrets
de '&tre (252). Son acte reléve du sublime: il prétend «mesurer 'infini selon les
normes de la finitude humaine» (253); il est «une agression de la biz [force] et
du cratos [pouvoir], une hybris, une faute qui révéle, pour les Anciens, le tragi-
que de l'existence; c'est par le crime que 'humanité parvient A obtenir ce qui
est le plus précieux pour son avenir» (254). Or, I'hybris entraine la punirion iné--
vitable, ce A quoi Prométhée consent (255).

Par son sacrifice, pouvant apparaitre comme un «scandale» ou une «folie» (J
Cor., I, 23), le Christ «incarne la réversibilizé des mérites et la substitution des
souffrances expiatoires: 'innocent assume la purition que mériteraient les vrais
coupables» (256). Pour la cosmologie grecque, la loi ontologique réclame la ré-
tribution de acte; en revanche, «le mystére de la Rédemption a lieu pour effa-
cer la culpabilité universelle de chaque homme (257). De cette manigre, Pro-
méthée est un sauveur, sétér, et non pas un rédempteur, au sens chrétien du ter-

249y Cf. Grimal, 0p. cir., p. 397. .

(250)  Eschyle, Prométhée enchainé, in (Euvres, v. 1, texte érabli et traduit par P. Mazon, Pa-
ris, Les Belles Lettres, 1920-1925, 2 vol. («Budé»), [p- 149-199], p. 161, v. 10-11 et p. 170, v.
248-250.

(251)  Tzitzis, op. cit., p. 15; Eschyle, ap. cit.,, p. 170, v. 252-253,

(252) Taziwis, op. cir., p. 16.

(253) Ibid., p. 15.

(254) Ibid., p. 16. Eschyle, op. cit., p. 170, v. 254.

(255) Tzits, ep. cit., p. 17; Eschyle, op. cit., p. 170, v. 267.

(256) Tzitzis, op. cit., p. 195 of. fs. LIX, 20-21 et Rm. X1, 28. Pour la thése srraditionnelles,
ce sont les péchés des hommes qui persécutent le Christ: «<accusons-fnous] nous-mémes de déici-
de» {Bossuer, «Sermon sur la Passion de Notre-Seigneurs (vendredi 7 avril 1662), in op. cit., [pp-
153-185], p. 160); «il nous faut entendre ce que le péché en général, et ce que tous les crimes en
particulier ont fait souffrir au Fils de Dieu, et apprendre 3 détester le péché par le mal quil a fait
a notre Sauveur» (¢bid., p. 165). Pour la thése de la crucifixion de Jésus pour des raisons politi-
ques, cf. H. Maccoby, Pazl et linvention du christianisme, trad. de Panglais par J. Gerber et J.-L.
Allouche, Paris, Lieu Commun, 1987 («Histoires), pp. 71-77: «La seule accusation persistante est
celle avancée par ies Romains, celle de subversion politiques (p. 75); 1a cause de la crucifixion de
Jésus {...) «érait simplement due 3 sa rébellion contre Rome. Il ne fut pas dénoncé sur une accusa-
tion politique par les Juifs: c'est plutér les Juifs qui furent noircis par les Evangiles, dont le pro-
pos érait de déplacer la responsabilité de la crucifixion des Romains (et de leurs séides, le Grand

. prétre ¢t son entourage) aux Juifs et 4 leur religion» (pp. 76-77).

(257} P. Simon, Lz Franc-Magonnerie, Paris, Flammarion, 1997 («Dominos»), pp. 62-63:
«A l'inverse de la messe, qui insraure une dramaturgie sactificielle —le Christ sagvant "humanité
par sa mort—, la cérémonie d'initiation [magonnique] est ceuvre de construction: I'inicié taille sa
premitre pierre, participation i I'édification du Temple. (...} L’enveloppe charnelle de Pinitié se
corrompt, mais non son «&tre-». L’initiaton meurt 3 Ia vie profane, il choisic de se réincarner
dans un étre collecrif, la loge. Le sens de ta mort change alors pour lui: «Philosophiquement, &crit
Mircea Eliade, I'initiation équivaut 4 une modification ontologique du régime existentiel.» En
d’anires termes, un acte obstétrical, une re-naissance: 'émergence d’un homme nouveau. «Ainsi,
dans cette conception, l'initiation magonnique se présentc comme I'antithése du sacrifice de Ia
messe (renouvellement de celui du Christ), visant aussi i remplacer le baptéme, car il semble qu’il
ne s'agit pas d’aider Phomme 2 faire coincider son existence avec son essence, mais de modifier
son essence pour l'orienter vers une existence recherchée: 'homme divinisé?
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e. Méme philanthrope, le héros grec commet une Aybris, alors que le Christ
obtient la rémission des péchés dans (par) son entidre innocence, en se substi-
tuant 4 Phumanité coupable» (258) (Mr., XXVI, 28; I P, I, 18-19). La Ré-
demption dépasse les strictes limites de la nécessité ontologique de la rétribu-
tion (259). «Le chemin de la transcendance passe par le chemin de I'amour qui
dépasse la justice, car si celle-ci est jugement et attribution selon le mérite per-
sonnel, Pamour est pro-création» (260), dans le sens de participation 2 la conti-
nuation de la créarion (261). Bossuet résume ainsi la nécessité (vis-a-vis de
’homme) du sacrifice du Christ par amour pour les hommes: «Jésus efit bien
pu donner (262), mais nous n'étions pas capables de rien recevoir; notre crime
nous rendait infimes et entitrement incapables de recevoir aucun bien: car les
lois ne permettent pas de disposer de ses biens en faveur des criminels condam-
nés, tels que nous étions par une juste sentence. 1l fallait donc auparavant ex-
pier nos crimes: c’est pourquoi le charitable Jésus, voulant nous donner ses
biens qui nous enrichissent, il nous donne auparavant son sang qui nous lave,
afin qu’étant purifiés (263), nous fussions capables de recevoir le don qu'il nous

(258) Tuziuzis, op. cit., p. 20. Sur la notion de la victime expiatoire consentante, cf. Euripide,
Iphigénie en Tauride, in Euvres, wexte éuabli et traduit par L. Parmentier et M. Grégoire, Paris,
Les Belles Lettres, 1925 («Budé»), t. IV, [pp. 83-170}, pp. 160-161, v. 1222-1233; Queyrel, op.
cit,, p. 177; Grimal, op. ciz., pp. 235-236. Pour la thése de saint Paul forgeant le mythe de la ve-
nue d’un divin rédemprteur, cf. Maccoby, gp. cit., pp. 265-294 et particulizrement pp. 266-283:
Paul a transformé la mort de Jésus «en sacrifice cosmique, dans lequel les puissances du Mal cher-
chaient 2 défaire celle du Bien, mais qui, 3 leur corps défendant, produisirent la rédemption. Les
Juifs s’y voient aussi mués en agents involontaires du salut, eux dont la malignité se transmue en
bien, par la mort-du Christ, pour assurer le salut de 'humanité pécheresse» (p. 292).

(259) Tzitzis, ap. cit., p. 20. «La douleur sadienne et sa justification par les lois naturelles»,
pP- 131-132: Sade «congeit Phomme comme une manifestation parmi d’autres de I’&tre-matiére
en mouvement». La nature inspire «4 ses érants animés» leur comportement. «Ainsi, infliger fa
douleur vient de I'ordre naturel des choses qui n’en est point affectés. Mais, s’il est admis avec
Sade, qu'il y a «un élan naturel dans 'homme, le poussant vers les actes de douleur chez 'autre,
il faut «admettre également, comme érant naturel, le fait de vouloir éeablir des institutions socia-
les qui répriment les crimes», ainsi que «les sentiments de solidarité, de clémence, de générosiré,
voire méme de sacrifice de soi en faveur des autres», Sade «au licu de tirer des lois de la totalité
des réactions de 'homme, éant-phénoméne de Pétre, ne s'occupe que de ces réactions-épiphé-
nomenes qui poussent 'individu 3 I'outre-mesure destructrice»; il «tombe en des contradictions
épistémologiques»: prenant la partie pour le tout, tirant «des lois universelles, 4 partir du particu-
lier», il en arrive 4 confondre le phénoméne avec I'épiphénoméne.

(260) Tzitzis, Eszhétique de la violence, p. 22.

(261) Ibid., p. 22, n. 1.

{(262) Bernard de Clairvaux, E[oge de la nouvelle chevalerie, introduction, traducuon et nores
par P.-Y. Emcry, Paris, Cerf, 1990 («Sources chrétiennes», 367), § 21, Pp- 104/105: «quis melius,
immo quis alius remittere potest quod in eum peccatum est? f qui micux que Jui —plus: qui
d’autre que lui— peut remerrre le péché commis contre lui?»

(263) [Ibid., § 20, pp. 104/105: «mortis meritum est peccatum et peccad debitum mors,
Christo remittente peccatum et moriente pro peccatoribus, profecto iam nullum est meritum, et
solutum est debitum / le péché est la cause de la mort et la mort la dette du péché, voici que le
Christ, en remettant le péché et en mourant pour les pécheurs, a vraiment supprimé la cause et
éteint la detten (cf. Rem., VI, 31-34). Ibid., § 18, pp. 98/99: «Vita Christi vivendi mihi regula
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a fait de tous ses trésors» (264). Damour du Christ compléte la métaphysique
des Anciens (265): quand le Christ fait allusion 2 la vérité, ce n'est pas pour la
dire mais pour en témoigner (266). Ainsi, saint Jean peut «christianiser» 'idée
de logos qui devient «Celui qui nomme les choses»; de cette maniére, «le logos
apersonnel d’Héraclite se transforme en Logos, une des Personnes de la Sainte
Trinité» (267). Le Christ renouvelle I'image de Prométhée. Mais alors que la
souffrance de Prométhée est révolte et qu'il cherche I'absolu dans le monde, le
sacrifice du Christ est un défi a la morrt, plagant ainsi I'absolu hors du monde;
le premier consent 2 subir la violence, le second va 4 sa rencontre (268). Le sa-
crifice du Christ, conclue saint Bernard, n'est pas simplement justice, mais mi-

existit, mors a morte redemptio. Illa vicam instruxic, mortem ista destruxic / la vie du Christ est
pour moi régle de vie, et sa mort [cf. Phil, I, 21] me rachéte de la mort. Sa vie construit ma vie,
sa mort déwruit ma mort. {ef. I Tim., I, 10]n.

(264) Bossuer, ap, cit., p. 157,

(265) Tzitzis, Esthetique de la violence, p. 23.

(266) Thid., pp. 24-25; of. Jn. XVIII, 37.

(267) 'Tzitzis, Esthétique de la violence, p. 25; <f. Jn. 1, 1: «Au commencement le Verbe érait
et le Vetbe était avec Dieu et le Verbe érait Dieus.

(268) Tzirzis, gp. cit., pp. 26-27. Pour une interprétation «non sacrificielle» de la Passion du
Christ, cf. R. Girard, Lz Violence et ke Sacré, Patis, Grasset, 1972, Des choses cachées depuis la fon-
dation du monde, Paris, Grasser, 1978, Le bouc émissaive, Paris, Grasser, 1982, La route antique
des hommes pervers, Paris, Grasset, 1985, Pour une présentation de la thése de René Girard, f. P,
Pencela, «Justice et vengeance. A propos de deux ouvrages de René Girards, in APD, 1979, r. 24,
pp. 393-399, D. Touret, Lz violence du droit, Paris, La Tournelle, 1980, pp. 191-202 et futroduc-
tion & la sociologie et & la philosophie du droit, La bio-logique du dreit, Paris, Litec, 1995, pp. 94-96.
Le désir d’appropriation de I'un se heurte 4 la «mimésis d’appropriation» de I"autre. Pour résou-
dre ces conflits qui naissent de la rivalité, il y a recours, jusqu’au christianisme, 2 la violence sa-
crée: imitation appropriative, en menagant la cohésion sociale du groupe par affrontement gé-
néralisé, conduit la sociéeé a pratiquer le rite de 'émissaire, qui peur prendre fa forme du sacrifice
humain, Pour que la sociéeé retrouve la paix, il faut polariser toutes les haines sur une victime im-
molée, qui peut étre innocente, mais qui est et doit étre pergue comme étant coupable, car C'est la
convicrion de la culpabilité de la victime qui permet le rétablissement de I'ordre social, Qr, cest
en victime innocente proclamée, et en affirmant celle des victimes émissaires, que le Christ est
immolé. En s'offrant, alors qu'll est innocent, le Christ ne supprime pas le mécanisme du sacrifi-
ce, mais le transcende. Ainsi, Il détruit Pefficacité du rite de 'émissaire: désormais, la paix sociale
ne peuc résulter que de la non-violence, de Pamour du prochain et méme des ennemis. René Gi-
rard fait donc une lecture non-sacrificielle du Nouveau Testament: le Christ ne meurt pas dans
un sacrifice, mais au nom de PAmour, contre tous les sacrifices. La violence mimétique est désa-
morcée par le christianisme, qui oblige les hommes A choisir entre Pamour et le déchainement de
la violence mimétique. Ainsi, la violence, sous la forme du meurtre, est 3 l'origine de toute socié-
t: le «ameurtre fondateur» permet 'unité et la cohésion du groupe et fonde le sacré, car il se veur
un sacrifice purificateur. Cette thése peut ne pas convaincre, notamment parce qu’elle repose im-
plicitement, bien que René Girard s'en défende, sur le contractualisme comme principe de base
de la sociéeé. C'est en cela que Uinterprétation «traditionnelles du sacrifice du Christ, qui admet
indirectement la sociabilité naturelle, parait historiquement mieux fondée. En revanche, la théo-
rie girardienne est applicable non pour la naissance de la société mais pour le changement de
pouvoir, Pinstauration d'une forme de gouvernement (J. Meyer, «Mythologies monarchiques
d’Ancien Régime et Moyen Age», in Media in Francia, Recueil de mélanges offers it Karl Ferdinand
Werner & loccasion de son 65¢ anniversaire par ses amis et collegues frangais, préface de G. Duby, s.
1. [Paris], Instituc Historique Allemand / Hérault-Editions, 1989, [pp. 285-302], p. 288).
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séricorde: «Mais diras-tu, qi’est-ce que cette justice oir I'innocent doit mourir
pour I'impie [cf. Rm., V, 6-8]2 Non, ce n’est pas de la justice, c’est de la miséri-
corde. Si c’érait de la justice, on o’y mourrait pas gratuitement, mais pour un
dii. Or si ¢’était pour un dii que lui, le Ch}ist, mourait, celui pour qui il meurt
ne vivrait pas. Pourtant, s’il ne s’agit pas la de justice, ce n’est pas non plus en
contradiction avec la justice; sinon il ne pourrait pas étre en méme temps juste
et miséricordieux» (269).

Lanalyse de M. Tzitzis peut étre résumée ainsi: Prométhée s'offre 4 la vio-
lence par compassion pour I'humanité, il est Libérateur, le Christ par amour, il
est le Rédempteur et Lohengtrin par devoir, il est le Juste (270). «Le savoir onto-
logique de Prométhée révéle indifférence de I'8tre dans ses métamorphoses; la
vérité révélée du Christ, la providence divine comme force motrice du devenir;
la mission de Lohengrin, 'obligation de ’humanité de respecter la volonté de
Iétre comme une expression de la volonté divine» (271). Tous trois «se sont
évertués A donner un “visage”, chacun 2 sa fagon et A son niveau, i ’essence im-
personnelle de I'étre» (272). Lauteur interpréte Prométhée comme une préfigu-
ration du Christ (273), sorte de préparation évangélique (274). Pourtant, il vole
le savoir aux dieux pour le donner aux hommes qu’il a pris en pitié (275); or,
cet acte est illégitime (276). Aussi, ne pourrait-il pas écre plucdt considéré com-
me une image de I'ange rebelle qui, pour séduire les hommes, se déguise parfois

(269) Bernard de Clairvaux, op. cit., § 23, pp. 108/109: «Sed quae, inquis, iustitia est, ut in-
nocens pro impio moriatur? Non est iustitia, sed misericordia. Si iustitia esset, iam non gratis, sed
ex debito moreretur. Si ex debito, ipse quidem morererur, sed is pro quo moreretur non viveret.
At vero si iustitia non est, non tamen contra iustitiam est, alioquim et iustus et misericors simul
esse non passet.»

(270) Tazitzis, op. cit., pp. 15 et 27.

(271) Ibid., p. 30.

(272) Ibid, p. 31,

(273) Queytel, gp. ciz., p. 145: le chidment infligé 3 Prométhée est apotympanismos, ¢'est-
a-dire exposition du malfaireur au public fixé sur une planche ou une poutre jusqu’a ce que
mort s’ensuive.

{274) D. Veyne, «Entre mythe et histoire, ou les impuissances de la raison grecques, in
Diggéne, 1981, 113, [pp. 3-33], pp. 22-28: Pour les Grecs anciens, la gendse des mythes ne fait
pas difficulté: les mythes ne sont pas une pure invention, mais d’authentiques traditions histori-
ques, ayant pu érre altérés au cours de leur transmission, car si la vérité peur étre déformée par
trop de naiveté (euétheia ), il est impossible de ne parler de rien, de ce qui n’est pas, de mentir ex
nibils. M. Déon, La monide du soir, Paris, Gallimard, 1987, pp. 22-23: «La mythologie grecque
est la plus figurative des mythologies. Dédaignant la spiritualité, elle a inventé des dieux i Pimage
du sol et des hommes, résumant dans leur cruauté, leur appétit de puissance, leur orgueil, leur fa-
voritisme, leurs mesquines vengeances et leur luxure, les plus criantes des passions humaines. Vie-
times de leuts propres tares, tombés de I'Olympe, rejerés par la mer ou expulsés des entrailles de
la terre, les dieux grecs ont été foudroyés par le monothéisme comme de vulgaires tyrans chassés
par la colére du peuple. Leurs corps éclatés ont formé le relief du monde. L’homme ne voulait
plus de dieux qui lui rappelassent sa triste image, il voulair, hii, &tre 4 I'image d’un dieu rédemp-
weur.»

(275) Eschyle, op. ciz., p. 169, v. 239-241.

(276) [hid., p. 170, v. 260.
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en ange de lumiére ({7 Cor., XI, 14), alors que le Christ est la lumitre du mon-
de (fn., IX, 5) et que qui le suit ne marche pas dans les ténébres (/n., VIII, 12)?
En définitive, «chacune de ces trois figures constitue le sommet d’un triangle.
Le sens, tant signification que direction, de la vie de chaque homme, dépend de
la pointe qu'il dirige vers le haut» (277).

Ainsi, face 2 la souffrance, il ne semble pas, pour une position pleinement
classique, qu’il faille la fuir, mais dépasser 'éros et ses vicissitudes, pour essayer
d’atteindre Pagapeé —qui n'est pas seulement la charitas, mais surtout «la ren-
contre de I'infini avec la finitude» (278)— en 'occurrence pour les chrétiens,
imiter e Christ, avec pour base, le chemin (279) comme savoir (la Révélation)
et 'obéissance comme devoir ~-la Tradition (280}—.

Sans adhérer 3 toutes les conclusions proposées explicitement ou indirectement
par l'auteur, et malgré certaines expressions résumant de fagon sans doute quelque
peu trop rapide et par conséquent de maniére caricaturale I'ancien droit frangais
——notamment sur la notion des priviléges (281)—, le lecteur retire de ces ouvrages, de
nombreux sujets essentiels (ontologie-phénoménologie, réalisme-subjectivisme) d’in-
terrogation et de recherche. Monsieur Tzitzis remet 4 I'honneur d’anciennes concep-
tions trop souvent ignorées et ouvre des perspectives nouvelles 4 'étude du droit pénal
et de la criminologie (autres que les habituelles analyses sociologiques), avec des pro-
blématiques et des solutions souvent originales. La finalité pédagogique de ces travaux
et l'ambition philosophique de I'auteur sont atteinces.

(277)  Tzitas, ep. cit., p. 32, n. 1.

(278) 1bid,p.22,n. 5.

(279)  1bid., p. 25, n. 2: «Prométhée, livrant le savoir, libtre Phumanité de la crainte exiscen-
tielle due aux mystéres de I'étre. L'inconnu fait toujours peur. Le Christ est libérateur. Mais il ne
livre pas un savoir du genre prométhéen. Il met I’lhomme sur le chemin de la découverrte de ’&cre.
L’ aléthéia ne saurait se contenir dans un énoncé, cat I'énoncé est fini, alors que la vérité, 3 la ma-
niére de ’étre, est infinie»,

(280) 1l-ne s’agit pas ici, bien entendu, d’une prétendue «tradition originelle de ’humanité,
véhiculée par toutes les croyances communes» (Bouyet, ap. cit., p. 627), mais de la cradirion ne -
formant qu'un seul tout avec les Saintes Ecritures (ibid., p. 626; La Sainte Bible, op. cit., pp.
1669-1670) et telle que réaffirmée par le concile de Trente (1545-1563), session IV (8 avril
1546): of, G, Alberigo, sous la dir., Les conciles acumdnigues, v. 11-2, Les Décrets, De Trente & Vari-
can II, Paris, Cerf, 1994 («Le Magistére de l’Eglise»), pp. 663-665, :

{281) Le privilege (lex privata) est un droit attribué en fonction du mérite (critére social), de
la proximité {critere géographique), de la compérence {critére professionnel); sur les différents oy
pes d’arganisation sociale, cf. la synthése de R. Mousnier, Les hidrarchies sociales, de 1450 & nos
Jours, Paris, PUF, 1969 («L’Historien», 1). En considérant le droit comme un arrribue de la per-
sonne, la Révolution doit faire disparaitre les priviléges: non seulement ecclésiastiques et nobiliai-
res, mais aussi ceux du Tiers (sur certains priviléges du Tiers, cf. notamment E. Martin Saint-
Léon, Histoire des corporarions de métiers, Depuis leurs origines jusqu't leur suppression en 1789,
avec un appendice de bibliographie critique par E. Coornaert, Paris, PUF, 4e éd., 1941). La na-
tion ne peut plus étre considérée comme un ensemble de corps charnels, mais désormais comme
une juxtaposition d’individus (sur les Frats généraux, cf. principalement G. Picot, Histeire des
Etass généraux considérés au point de vue de leur influence sur le gouvernement de la France de 1355
& 1614, Paris, 1872, 4 vol., réimpr. Genéve, Mégariotis Reprints, 1979, 4 vol., Paris, 2éme éd.
1888, 5 vol.}.
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