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    Présentation

    Comment comprendre que, dans la réflexion juridique et politique française des Temps Modernes, le cheminement, désormais bien connu, qui conduit d'un droit ancré en Dieu à un droit fondé sur l'homme, passe par le resserrement des liens que la pensée politique chrétienne a accoutumé les esprits à nouer entre Dieu et le pouvoir de commander les hommes ?


Dans la figure de l'État que dessinent les hommes de droit en France, c'est d'abord par les voies judiciaires qu'est assuré le lien à Dieu qui lui permet d'assurer la fonction d'instrument du salut que depuis toujours ils lui assignent. Mais l'État ainsi pensé demeure-t-il le même lorsque, au traditionnel droit divin des juges, s'ajoute le droit divin d'un monarque qu'il faut tenir pour désigné par Dieu lui même ? Parce qu'elle est désormais l'unique canal entre Dieu et la communauté politique, la personne du souverain tend à absorber en elle la source divine, à laquelle elle est censée renvoyer. A maints égards, la mutation que Domat propose d'introduire dans les liens qui rattachent les lois humaines à la Loi divine, répète pour le droit celle qui marque l'attache à Dieu du pouvoir de commandement. Ici aussi, c'est d'une radicalisation des convictions traditionnelles que surgit l'exigence de formes nouvelles : pour contraindre le juge à juger comme Dieu même jugerait, il faut donner à toutes les lois humaines, le même statut que la Loi qui exprime cette volonté. Alors que, auparavant, il n'était que visé à travers et au delà d'elles, le fondement divin est intégré au corps des lois humaines. Un Dieu faussement présent, et définitivement absent, prend ainsi la place du Dieu à la fois présent et absent, du « Dieu caché », qui était la donnée fondamentale à partir de laquelle les esprits pensaient la nécessaire attache du droit au divin. Mais cette présence institutionnalisée est-elle autre chose que le moyen de son absence ? Ce sont tout à la fois les formes traditionnelles de cette présence de Dieu au droit, et les mutations qui, en paraissant les prolonger, les modifient radicalement et permettent de passer du droit de Dieu au droit de l'homme, que ce livre tente de cerner.
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Introduction
Le Dieu caché du droit








S'adressant aux juges du Présidial de Clermont, auxquels il lui revient comme Avocat du Roi de rappeler les règles de leur devoir, Jean Domat s'exprime ainsi : « Qui peut douter qu'on ne doive exercer cette fonction divine de juger de la manière dont Dieu l'ordonne ? » [1]  Prononcée en 1679, la formule semble faire directement écho à celle par laquelle, dix ans plus tôt, Bossuet avait lui aussi défini les liens qui devaient rattacher à Dieu tant le pouvoir que le droit mis en œuvre par ceux qui l'exercent : « Pourquoi commandent les hommes si ce n'est pour faire que Dieu soit obéi ? » [2] 


Ce qui ici rapproche le théologien et le magistrat de l'âge classique français, c'est d'abord la vigueur de l'expression, c'est aussi la puissance des convictions qui s'expriment à travers elle : pour l'un comme pour l'autre, ce qu'ils disent relève de l'essentiel et de l'irréfutable. Mais ce qui également les unit, ce sont les principes de fond qui s'y expriment : à leurs yeux, si la puissance de commandement et les règles par lesquelles elle agit, doivent être rattachées à Dieu, ce n'est pas seulement par l'origine, c'est aussi par les buts, c'est aussi par les moyens. Dans la France de Louis XIV, tant du côté des hommes d'Église que du côté des hommes de droit, les esprits demeurent très largement acquis à l'idée que droit et pouvoir ne sont pas seulement affaire des hommes entre eux, mais qu'ils sont au cœur des relations entre Dieu et les sociétés humaines, qu'ils sont donc eux aussi, à un titre et selon des modalités que toute la difficulté est de définir, des instruments de passage entre les deux « natures », la nature pervertie, « déréglée » par le péché, et la nature régénérée par la grâce, ces deux natures dont le chevauchement fait pour les chrétiens de ce temps — et sans doute pour les chrétiens de toujours [3]  — l'être du monde.



L'apparente pérennité de ces convictions suscite l'interrogation. Même si nul n'ignore la forte spécificité des fondements, des formes et des méthodes de l'organisation monarchique française des Temps modernes, il est non moins certain — les continuités qu'on a fini par reconnaître entre l'« Ancien Régime » et les nouvelles formes politiques issues de la Révolution le montrent — que l'histoire de cet État participe du mouvement général de pensée qui conduit à découpler le politique du théologique, pour détacher le droit et le pouvoir de leurs assises transcendantes. Comment dès lors comprendre que dans la réflexion juridique et politique française, le cheminement qui conduit d'un droit fondé en Dieu à un droit ancré sur l'homme, passe par ce qui apparaît comme le maintien, voire comme le resserrement des liens que la pensée politique chrétienne a accoutumé les esprits à nouer entre Dieu et le pouvoir de commander les hommes ?



Mais y a-t-il maintien, accompagné d'éventuelles accentuations, ou bien radicalisation, susceptible d'engager la réflexion sur le droit et l'État vers des voies nouvelles ? La possibilité d'en juger passe par une confrontation des thèses défendues par le théologien et par le jurisconsulte avec les traditions de pensée des corps auxquels ils appartiennent.



Même s'il ne lui est pas radicalement étranger, le statut d'instrument du salut qui est accordé à l'État et au droit dans la France de Louis XIV, ne coïncide que partiellement avec celui que continue à lui assigner la tradition de l'École. À travers les nombreuses variantes qui s'y rencontrent, l'enseignement commun, tel qu'on peut par exemple le saisir à travers la présentation d'un Suarez, ou à sa suite, dans les thèses que les théologiens jésuites continuent à défendre aux XVIIe et XVIIIe siècles, s'efforce pour sa part d'étirer le lien de l'État à Dieu, et marque avec force que, s'il faut certes, comme le veut la célèbre formule paulinienne de l'Épître aux Romains, placer Dieu à l'origine des sociétés, du pouvoir qui les structure et des lois qui les régissent, c'est uniquement en tant qu'il est « auctor » du droit naturel, source et fondement de l'ordre qui maintient à l'être tant l'univers que les communautés humaines. Affirmer que le pouvoir vient de Dieu, c'est selon la tradition de l'École, rappeler que, puisque le Créateur des hommes a voulu, comme la raison naturelle et l'expérience commune le montrent évidemment, en faire des êtres sociables, il a voulu, par cette même volonté générale, qu'existe la potestas qui est nécessaire pour qu'ils puissent se rassembler et vivre en communautés politiques. La formule paulinienne ne fait ainsi que confirmer ce que la raison humaine peut discerner par ses seules ressources : c'est par le relais de l'ordre naturel mis en place par le Créateur qu'il faut comprendre le lien qui rattache le pouvoir à la volonté divine.



Mais très tôt également, et au sein même de cette tradition de pensée, nombre d'esprits se sont attachés à montrer que, puisque l'Incarnation offrait aux hommes la possibilité de changer de nature, l'État destiné à rassembler les chrétiens, devait lui aussi changer de statut, devenir un « État chrétien », capable, selon la formule mille fois rappelée du pape Grégoire le Grand, d'« élargir les voies du ciel » [4] . C'est cette conviction, en vertu de laquelle l'État est un instrument du salut, le moyen du « règne temporel du Christ » [5] , qui s'exprime chez Bossuet et chez Domat, et ils ne font sur ce point que reprendre l'un des principes essentiels à partir desquels, depuis longtemps, la réflexion politique et juridique française pense et construit l'État. Mais la forme qui lui est alors donnée par beaucoup dans le Royaume Très Chrétien ne se contente pas d'accentuer des thèmes présents depuis toujours dans la réflexion politique chrétienne, elle leur attache des conséquences institutionnelles qui, pour de nombreux théologiens, les rendent difficilement compatibles avec l'interprétation orthodoxe. Si l'idée qu'il est de la vocation de l'État de promouvoir le règne de Dieu peut être acceptée par la plupart, la définition du statut et des moyens institutionnels qui doivent lui permettre d'assurer sa « fonction divine », demeure en effet au centre d'un conflit essentiel. Les débats et les affrontements qu'ont suscités, au tournant du XVIe et du XVIIe siècle, l'affirmation du droit divin du Roi, restent présents dans les mémoires, et malgré les concessions que Louis XIV va réussir à arracher au Clergé français, la question est plus assoupie que véritablement résolue.



Du côté des hommes de droit, cette vision sacrale de l'État est depuis toujours le fondement à partir duquel les grands juges monarchiques — entendons les conseillers des Parlements — définissent le statut et la mission de la puissance publique. Mais les différents moyens institutionnels par lesquels ils ont cru lui donner forme sont-ils vraiment compatibles entre eux ? La conviction que Dieu est principe et fin d'un État qui a vocation à tenir sa place parmi les hommes, les a d'abord conduit à élever aux rangs "de règles constitutives, deux principes essentiels, d'une part la primauté de la fonction judiciaire, de l'autre la nécessaire inviolabilité de l'ordo juris qui en assure la mise en œuvre. Puisque c'est en tant que juge, que Dieu conduit les créatures libres et raisonnables que sont les hommes, c'est nécessairement la justice qui est la première et la principale fonction de l'État. Il est dès lors essentiel que les juges puissent juger comme Dieu même jugerait, et telle est la raison pour laquelle il est nécessaire, par les règles de l'ordre judiciaire, de leur assurer l'indépendance qui seule leur permettra de faire parler Dieu en leur jugement. Dans la figure traditionnelle qu'ils ont progressivement construite, c'est donc pour l'essentiel par les voies du débat judiciaire, qu'est nouée l'attache à Dieu qui permet à l'État de contribuer à promouvoir ici bas le règne temporel du Christ. Si les formes institutionnelles ainsi justifiées relèvent bien de ce que l'histoire de la pensée a coutume de spécifier en parlant d'un « droit divin » de la chose publique, il s'agit ici d'un droit divin des juges.



L'État ainsi pensé et construit demeure-t-il le même lorsque, au moment des conflits qui marquent l'accession d'Henri de Bourbon à la Couronne de France, les juges, pour assurer l'indépendance et la survie de la monarchie, assurent la primauté de la Loi de dévolution en l'élevant au statut d'expression de la volonté de Dieu ? Au traditionnel droit divin des juges, s'ajoute alors le droit divin d'un monarque qu'il faut désormais tenir pour désigné par une volonté divine expresse. Deux figures du droit divin, deux figures de l'État coexistent dès lors dans le discours des hommes de droit. C'est dans leur écart, qu'il faut chercher les racines de la tension permanente qui va marquer les relations des juges avec le monarque. C'est également à partir de lui que se comprennent les mutations, à la fois profondes et insensibles qui marquent l'esprit et les modes de fonctionnement de la monarchie française des Temps modernes.



Dans l'importance fondatrice qui lui est donnée à partir de la fin du XVIe siècle, le statut de droit divin tend en effet à faire du Roi l'unique canal entre Dieu et la communauté politique. Conséquence de cette restriction au profit du seul monarque de l'attache à Dieu du pouvoir et du droit, les autres voies par lesquelles on tentait jusqu'alors de l'assurer, perdent progressivement légitimité et efficience. Parmi elles, la voix de la conscience, cette parole divine cachée en chacun, qui pouvait justifier le refus éventuel d'obéir à un ordre « évidemment » injuste. Parmi elles aussi, cette médiation directe entre Dieu et les hommes que les juges prétendaient assurer lorsque, pour reprendre les formules bibliques qui leur étaient chères, ils rendaient à ceux qui venaient le leur demander le « jugement de Dieu ». Du fait qu'elle est désormais le seul miroir ici-bas du Dieu qui conduit les hommes, la personne du Roi tend, que cette conséquence soit consciemment voulue ou non, à incorporer en elle la source dont elle n'était jusqu'alors que l'image. Non que ce statut lui soit refusé : pour tous ou la plupart, le Roi demeure un représentant de l'invisible, il « fait voir » en lui quelque chose qu'il n'est pas en sa personne mortelle. Mais, parce la déqualification des voies multiples par lesquelles Dieu était présent au cœur du jeu des pouvoirs humains, ne permet plus de confronter cette image avec d'autres images, il est désormais impossible de distinguer dans la figure royale du pouvoir, ce qui relève de la source divine et ce qui appartient à l'homme. Comment dès lors éviter que la personne du souverain n'absorbe en elle la source à laquelle elle est censée renvoyer ? Cette incorporation conduit à confondre de nouveau ce que la pensée politique chrétienne obligeait à penser comme nécessairement disjoints, la souveraineté et sa source divine, et par là elle a des conséquences essentielles tant pour le statut de l'Etat que pour ses règles de fonctionnement. De manière paradoxale, alors qu'elles sont en théorie maintenues et même « resserrées », la puissance publique va progressivement pouvoir être pensée indépendamment de ses assises transcendantes, et les conséquences de cette mise à distance sont essentielles. Désormais en effet, puisque les moyens institutionnels manquent pour les référer à Dieu comme à leur véritable « dernier ressort », toutes les normes appliquées sur le territoire de l'État devront reposer sur sa seule autorité, et donc être interprétées comme telles. Désormais également, la confusion en lui de la souveraineté et de sa source rend définitivement incontrôlable ici-bas le tout-puissant « Dieu mortel ».



À bien des égards, la mutation que Domat propose d'introduire dans les liens qui permettent de rattacher les lois humaines à la Loi divine, reflète ou répète celle qui se produit dans la manière dont est pensé le lien qui attache le pouvoir de commandement à Dieu. Comme dans l'émergence originaire de la monarchie de droit divin, c'est également d'une forme de radicalisation des convictions traditionnelles que surgit l'exigence de formes et de moyens nouveaux. À lire les Harangues du magistrat clermontois, jamais sans doute on n'a donné une telle force à l'idée que le juge était un médiateur, un passeur entre ciel et terre. C'est pour leur permettre d'assurer cette « fonction divine », qui fait d'eux comme les cautions et les « garens » de la justice que Dieu promet aux hommes lors de l'avènement de son Royaume [6] , que Domat est conduit à proposer une mutation radicale des règles d'interprétation traditionnelles. Après s'être, année après année, convaincu dans l'exercice de sa charge de représentant du ministère public, que les moyens classiques jusque-là mis en œuvre n'avaient jamais fait un bon juge, il pense trouver la solution. Puisque juger comme Dieu même jugerait, c'est faire advenir la volonté de ce Dieu en qui, il ne cesse de le rappeler, justice, droit et vérité se confondent, il faut donner à toutes les lois humaines, le même statut que la loi qui exprime cette volonté. Pour cela, il suffit, en utilisant les méthodes démonstratives empruntées aux mathématiques, de déduire l'ensemble des règles nécessaires aux sociétés humaines de la loi divine qui est leur fondement, et par là, de donner à toutes les lois la même valeur, la même certitude qu'à la loi première. La mutation radicale, qui s'opère à travers ce qui semble n'être qu'un nouveau procédé d'exposition des normes, porte d'abord sur le statut. Désormais, la quasi-totalité des règles du droit humain auront un statut identique à celui de la Loi révélée : comme elle par conséquent, elles devront échapper à toute remise en cause, que ce soit au nom de l'usage ou de la raison, comme elle, elles s'imposeront absolument. Mais c'est aussi un bouleversement des méthodes : au lieu, comme dans la mise en œuvre des procédés traditionnels, d'être aperçu à travers les similitudes et les permanences qui, au sein des multiples règles particulières, permettaient de dessiner la figure d'un droit universel, le lien qui permet de faire de la loi humaine l'expression de la volonté divine, est saisi dans le pur rapport logique qui la rattache à son principe premier. Là aussi, alors que auparavant, il n'était que visé à travers et au de là d'elles, le fondement divin est d'une certaine manière intégré au corps des lois humaines. Les conséquences elles aussi se ressemblent : puisque le fondement est désormais incorporé dans l'ensemble des normes, il convient que le juriste, pour les interpréter, s'enferme dans le « système » clos qu'elles peuvent désormais constituer toutes ensemble. Parce que la pensée juridique et politique croit avoir réussi à assurer la présence définitive de Dieu à leur fondement, l'État et le monde des normes peuvent se refermer sur eux-mêmes.



Ce qui est remis en cause à travers ces mutations, ce sont les formes de la présence de Dieu à la fois au monde et dans les affaires humaines, et c'est à travers ces mutations que se fait dans la pensée juridique française des XVIe et XVIIe siècles le passage du droit de Dieu au droit de l'homme. Les défenseurs des formes nouvelles pensent enfermer Dieu dans le pouvoir et dans la loi. Mais, par cette présence institutionnalisée, font-ils autre chose qu'assurer la possibilité de son absence ? La vigoureuse dénégation dont ces thèses sont l'objet chez la majorité des penseurs de l'Église, permet de mieux cerner ce qui se joue à travers elles, et c'est pourquoi il faut mettre ici en parallèle le discours de la théologie et celui du droit. Certes, selon le nouveau statut et les nouvelles formes qui sont donnés au droit et à l'État, on pense emprunter à Dieu le fondement nécessaire : c'est pour la monarchie de droit divin, le choix exprès d'une famille et d'une personne, c'est pour la mise en système des règles, leur rattachement au précepte divin de l'amour. Mais dans l'un et l'autre cas — les condamnations du magistère ecclésiastique le montrent avec une parfaite clarté — cette prétendue présence de Dieu n'est qu'une absence. Rien dans l'Écriture, et elle seule pourrait l'assurer, ne permet de croire qu'une volonté divine expresse soit à l'origine de l'attribution de la souveraineté à un individu déterminé, la loi de dévolution de la Couronne, la fameuse Loi salique, n'est qu'une loi humaine. Quand à la Loi fondamentale de l'amour, cette « racine céleste » de laquelle Domat pense faire naître l'ensemble des règles du droit humain, nul certes ne conteste qu'elle ne soit le précepte essentiel que le Christ est venu enseigner aux hommes. Mais il relève de l'ordre de la charité, rien ne permet de le transférer dans le domaine du droit, et même tout l'interdit : malgré les tentatives par lesquelles certains canonistes avaient cru eux aussi construire les liens permettant de rattacher les lois humaines à la loi divine, il est impossible, par les moyens humains, de combler l'infinie distance qui les sépare, car cette béance a sa source dans le vouloir même du Créateur, les théologiens le rappellent depuis toujours avec fermeté. La volonté divine dont on croit assurer la présence définitive en l'enfermant dans la règle, n'est ainsi qu'un leurre, cette fausse présence ne fait que masquer l'absence de Dieu. Paradoxalement, ce qui apparaît comme le comble de la sacralisation [7] , prépare et rend possible la prochaine laïcisation des formes politiques et juridiques. À travers cette présence qui n'est qu'une absence, ce qui caractérise la place de Dieu, c'est son absolue transcendance, et par là, ces mutations s'inscrivent dans le mouvement général de pensée qui fait basculer les fondements du pouvoir et du droit, du transcendant à l'immanent.



Un Dieu faussement présent, et définitivement absent, prend ainsi la place du Dieu à la fois présent et absent, du « Dieu caché », qui était, avant que ces mutations ne finissent par l'emporter, la donnée fondamentale à partir de laquelle les esprits pensaient tant la nature que les formes de mise en œuvre et les fins du droit. Un Dieu caché. C'est en effet aux formules bibliques, et, à travers elles, aux penseurs qui tels Berulle et Pascal les ont utilisées pour décrire les formes de la présence de Dieu à sa création, qu'il faut avoir recours pour comprendre que dans l'ancienne présentation, d'abord est partout, mais qu'il n'a jamais « aucun lieu » [8] . Le dire caché, c'est Dieu affirmer sa présence. De fait, lorsque les hommes de droit de l'ancienne monarchie, et plus particulièrement parmi eux les juges, tentent de dire ce qu'il y a au fondement et à l'horizon du droit humain, c'est en permanence Dieu qui apparaît. Dieu est partout, dans les choses, dans les règles, dans les hommes. Il est dans les choses : le monde reste pour ces esprits ce qu'il était pour l'homme médiéval, un « livre », où tous peuvent discerner l'ordre qui est dans la création, la marque de la sagesse et de l'omnipotence divines. Il est dans les règles. Au premier chef dans l'Écriture : ce que l'ordre perverti du monde ne suffisait plus à enseigner aux hommes, Dieu a pris la peine de le leur révéler. Mais, malgré l'infinie distance qui les sépare de la Loi de Dieu, les lois humaines ne lui sont jamais totalement étrangères : quelque chose du « verum jus » s'exprime en elle, que ce soit à titre de simple « vestige » — elles ne sont guère alors que l'ombre du droit — ou qu'elles en dessinent la « figure ». Mais surtout, Dieu est dans les hommes. Il l'est d'abord dans la conscience : en tous, Dieu a « gravé », inscrit les premiers principes de l'équité qui forment la « lex scripta » de la formule paulinienne ; en tous, Dieu parle, il est le « maître intérieur ». Mais s'il est présent en tous, il l'est plus particulièrement dans la personne de ceux qu'il élit pour diriger les hommes à sa place. Au premier chef, et avec un statut particulier, les hommes de droit n'ont garde de le méconnaître, les prêtres, capables parce qu'ils la tiennent du Dieu incarné, d'apporter à tous cette « aide spéciale » venue d'ailleurs sans laquelle rien de la sur nature ne peut advenir ici-bas. Mais, parce que tous ou la plupart sont convaincus que l'État lui aussi est appelé à jouer un rôle dans la marche des hommes vers leur salut, ce sont également les détenteurs de l'autorité temporelle qui reçoivent un statut de « médiateur » entre ciel et terre. C'est également par ceux qu'il « élève au-dessus des hommes leurs semblables », pour exercer un pouvoir qui n'est « naturel » qu'à lui [9] , que Dieu est présent dans et parmi les hommes. Il l'est bien évidemment, et comme dans un canal privilégié, dans la personne des Rois, et il faut ici noter que la prééminence de principe accordée depuis toujours à la médiation royale, prépare, permet et rend pour nombre d'esprits peu visible, la mutation qui se produit lorsque, à la fin du XVIe siècle, les « Politiques » posent en principe qu'il est le seul à bénéficier de ce statut. Mais dans la représentation traditionnelle, la médiation royale n'est que l'une des voies par lesquelles se nouent les liens entre Dieu et les sociétés humaines, et de manière générale, c'est par le ministère des juges qu'est, au jour le jour et en tous lieux, mise en œuvre la prérogative essentielle par laquelle le Créateur gouverne les hommes, la puissance de juger, c'est donc à eux qu'il revient en permanence de rétablir le lien entre ciel et terre qui est le fondement et la fin tant du pouvoir que des lois. Dieu lui-même a pris la parole pour leur apprendre le caractère divin de leur fonction : « Ego dixi Dii estis… » et sa parole, rappelle Domat, ne peut être contredite [10] .



Mais, dire Dieu présent partout, c'est dans le même mouvement dire qu'il n'est enfermé « en aucun lieu », et ce deuxième point est essentiel pour comprendre tout ce qui sépare la vision traditionnelle, de celle qui triomphe avec la royauté de droit divin. Ce Dieu omniprésent est un Dieu toujours caché. Il l'est d'abord parce qu'il entend l'être. Mais il l'est aussi par le fait de l'homme. Le « dérèglement » introduit dans l'ordre des choses par la désobéissance initiale de l'homme, trouble la structure originelle par laquelle tous les êtres convergeaient d'eux-mêmes vers Dieu. À cette perversion de l'ordre originaire, s'ajoute l'aveuglement des hommes, qui, parce qu'ils préfèrent suivre leur « propre volonté », préfèrent ne pas voir les signes qui leur rappelleraient celle de Dieu. Toutes les formes terrestres à travers lesquelles on peut apercevoir Dieu, sont et ne peuvent être que des « figures » du vrai droit : c'est seulement après leur mort, que les juges, adorant Dieu en qualité de justice et de règle, pourront contempler « à découvert les lois éternelles d'où les nôtres sont dérivées » [11] . Mais cette « claire vision », les chrétiens le savent, est le privilège des âmes réunies à leur Dieu. Ici-bas, les instruments et les hommes par lesquels sont régies les sociétés humaines sont nécessairement des miroirs imparfaits, voire trompeurs.



Sans doute faut-il présumer que Dieu parle par la bouche des Rois, qu'il rend justice par le ministère des juges, qu'il régit les hommes à travers les lois qu'il leur a donné le pouvoir de constituer. Le fait, attesté par l'Écriture, qu'il soit venu lui-même révéler la Loi aux hommes en la gravant de son propre doigt sur la pierre, le fait qu'il ait pris la parole pour affirmer le caractère divin de la fonction des juges, confirme que c'est par ces voies qu'il convient de chercher à connaître sa volonté. Mais ce n'est pas là une donnée acquise à toujours, la présomption n'est jamais irréfragable. De là des conséquences essentielles pour le statut du droit. Ni la règle, ni le pouvoir ne mènent d'eux-mêmes à Dieu, si les hommes qui ont charge de les mettre en œuvre, ne les utilisent pour viser ce qui, au-delà de leur fin immédiate, est leur fin véritable et dernière. Dès lors, parce que leur source comme leur fin leur demeurent extérieures, jamais le pouvoir ne peut être définitivement incontrôlable, jamais la règle ne peut être irréfutable. Sans doute certaines formes sont-elles meilleures que d'autres. L'organisation monarchique, parce qu'elle permet de refléter l'unité propre à Dieu dans l'unité d'une personne, semble à la plupart plus proche du modèle divin. Certaines lois, telles les institutions du droit des gens entendu en son sens classique, telles aussi les lois romaines, sont, de par la permanence et la généralité que les juristes savent y discerner, plus proches de la Loi de Dieu. Mais, en tout état de cause, si Dieu se laisse mieux voir ici qu'ailleurs, il ne peut jamais y être enfermé.



Ce sont donc tout à la fois les formes traditionnelles de cette présence de Dieu au droit, ainsi que les mutations qui, en paraissant les prolonger, les modifient radicalement et permettent de passer du droit de Dieu au droit de l'homme, que nous cherchons à décrire à travers les articles rassemblés dans ce livre [12] . Le but justifie les principales sources utilisées. Ce sont d'abord, parce que, par la vigueur, la précision et la pertinence de leurs critiques, ils permettent de cerner les points de divergence logés au cœur d'un discours qui se veut intemporel, les écrits des penseurs de l'Église. Au premier chef parmi eux, les grands théologiens de l'aube des Temps modernes. Leur pensée et leur œuvre forment le fond de l'enseignement de l'École. Par ce canal, qu'ils soient cités ou non, elles sont connues de tous, et sur bien des points, c'est par rapport à la puissante tradition scolastique qui s'exprime en eux, qu'il faut mesurer l'ampleur et la portée des mutations qu'ils s'attachent à dénoncer. La figure de l'État chrétien que les prédicateurs de la Ligue tentent d'opposer à celle que les Politiques entendent faire triompher, permet elle aussi de cerner avec précision les modifications institutionnelles qu'entraîne pour la monarchie française, l'affirmation du statut de droit divin du Roi.



Mais la source principale doit être cherchée du côté des hommes de droit, et plus particulièrement parmi-eux du côté des juges. Si les écrits souvent fort techniques de la doctrine peuvent se révéler décevants, on peut en revanche tirer beaucoup de ce qui se dit au Palais, tant lors des débats judiciaires qu'à travers les discours qui marquent traditionnellement la rentrée des Cours. À partir en gros des XIVe et XVe siècles, sur les questions fondamentales, c'est en se fondant sur ce qui se dit et se plaide dans les tribunaux que les juristes pensent le droit et l'État, et cette emprise du discours judiciaire sur la doctrine devient essentielle à partir de la fin du XVIe siècle. Cette réflexion collective s'exprime à travers plusieurs types de discours : les plaidoyers des avocats, ceux des gens du Roi, les remontrances adressées par la Cour lors des refus d'enregistrement, et également les discours — harangues, mercuriales, discours d'ouverture — par lesquels, lors des séances solennelles de rentrée, Présidents et membres du Parquet rappellent aux conseillers et aux avocats les principes qui doivent les guider dans l'exercice de leurs charges [13] . À travers eux, il est possible de faire ressurgir une sorte de « discours collectif », qui est celui des juges français du premier âge moderne. Cette réflexion plurielle et pluriséculaire n'a certes pas la vigueur qui peut caractériser une pensée individuelle, ni l'autorité qui s'attache à un auteur connu, et sans doute est-ce la raison pour laquelle l'histoire de la pensée juridique, trop dépendante des modèles individualistes que lui présente. l'histoire de la philosophie, n'a pas encore reconnu toute son importance. Elle a à l'évidence bien davantage, et pour de multiples raisons. Ce discours, c'est en effet celui de la justice sur elle-même. Pour des esprits convaincus que le juste n'est saisissable qu'à travers l'acte qui le fait être, c'est en conséquence le seul discours vraiment légitime [14] . C'est donc pour l'essentiel en mettant en miroirs le discours du Palais et le discours de la théologie, que nous tenterons de discerner ce qui, aux XVIe et XVIIe siècles, change et demeure dans la manière dont la pensée juridique française pense les liens du droit à Dieu.








Notes du chapitre

[1] ↑ Harangues, in Œuvres, Paris, 1713, p. 238.

[2] ↑ Oraison funèbre de Henriette-Marie de France…, Œuvres, Paris, coll. « La pléiade », 1961, p. 60.

[3] ↑ Qu'une constante méditation sur ces thèmes puisse être le fondement de la réflexion sur le droit et le politique, on en trouve la preuve en lisant les Carnets de celui sans l'enseignement duquel ce livre n'aurait pas été écrit, Michel Villey (Réflexions sur la philosophie et le droit, Les Carnets, Paris, 1995).

[4] ↑ Bossuet s'appuie précisément sur elle dans le sermon que nous commentons.

[5] ↑ Pour reprendre l'expression du Cardinal Duperron, Harangue… sur l'article du Serment, Paris, 1615, p. 76.

[6] ↑ Harangues, op. cit., p. 216.

[7] ↑ Voir sur ces questions, la réflexion de Marcel Gauchet, « L'État au miroir de la raison d'État. La France et la chrétienté », Raison et déraison d'État. Théoriciens et théories de la raison dÉtat aux XVIe et XVIIe siècles, Paris, Y.-C. Zarka (éd.), 1994, p. 193-244.

[8] ↑ C'est la formule qu'utilise Pierre de Bérulle (citation in S.-M. Morgain, La théologie politique de Pierre de Bérulle (1598-1629), Paris, 2001, p. 303.

[9] ↑ Pour reprendre les formules constamment utilisées par Domat, qui reste sur ce point fidèle à la présentation traditionnelle (Harangues, passim).

[10] ↑ Harangues, op. cit., p. 214. Il s'appuie alors, avec l'ensemble de la tradition judiciaire, sur le psaume LXXXI, 6.

[11] ↑ Bossuet, op. cit., p. 177.

[12] ↑ Nous donnons à la p. 325 la liste des revues ou ouvrages dans lesquels ils ont été publiés. Une partie d'entre eux a été remaniée, quelques-uns, très largement réécrits. Nous remercions les directeurs et éditeurs qui en ont autorisé la reproduction.

[13] ↑ Une grande partie de ces textes nous sont connus à travers la reprise qui en a été faite, dès le XVIe siècle, par les historiens et les publicistes de la Monarchie. En outre de très nombreux recueils ont été publiés à partir de la fin du XVIe siècle. Voir sur cette question, M. Fumaroli, L'âge de l'éloquence, Paris, éd. 1994, p. 474-478, et p. 84.

[14] ↑ Voir sur les thèmes et la puissance de l'idéologie diffusée par la gens togata, Fr. di Donato, « La puissance cachée de la robe. L'idéologie du jurisconsulte moderne et le problème du rapport entre pouvoir judiciaire et pouvoir politique », in L'office du juge : part de souveraineté ou puissance nulle ?, dir. O. Cayla et M.-F. Renoux-Zagamé, Paris, 2002.
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Si on considère, tant les structures de pensée, que les structures politiques et sociales antérieures à l'irruption de la modernité, tout semble interdire de parler de droits de l'homme, tout même semble s'opposer à ce que la réalité visée par cette expression puisse seulement apparaître. L'homme de ces temps existe et se définit par son appartenance à un ou plusieurs groupes, et cette insertion dans le collectif est pour chacun le fondement et la mesure des droits qui lui reviennent...
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