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Plagiat et erreur méthodologique grave

Le plagiat, fit-il de texte non soumis a droit d’auteur, entraine I’application de la section 7 des articles 87

a 90 du réglement général des études et des examens.

Le plagiat consiste a utiliser des idées, un texte ou une ceuvre, méme partiellement, sans en mentionner

précisément le nom de I’auteur et la source au moment et a I’endroit exact de chaque utilisation®.

En outre, la reproduction littérale de passages d’une ceuvre sans les placer entre guillemets, quand bien
méme 1’auteur et la source de cette ceuvre seraient mentionnés, constitue une erreur méthodologique

grave pouvant entrainer 1’échec.

* A ce sujet, voy. notamment http://www.uclouvain.be/plagiat.




« Un fou, ce n’est que les idées ordinaires d’un
homme mais bien enfermées dans une téte. Le
monde n’y passe pas a travers sa téte et ¢a suffit.
Ca devient comme un lac sans riviére une téte
fermée, une infection. »

— L. F. CELINE, Voyage au bout de la nuit.






INTRODUCTION

En mai 2018, Jean-Luc Godard présentait a I’occasion du festival de Cannes son dernier film, Le
Livre d’image'. Dans la veine initiée avec les Histoire(s) du cinéma’, I’ceuvre se compose de col-
lages d’images animées : se succédent ainsi un dessin de Bécassine, des fragments tirés de 1’histoire
du cinéma, des images d’archive, des documents de propagande de Daesh, etc. La voix off parle,
cite, référence, réfléchit comme les images — avec celles-ci. Le film, construit en cinq parties
comme autant de doigts la main, tend un miroir a notre époque ; tout y est abordé : terrorisme,
¢cologie, média, démocratie, amour, et, évidemment, droit. L’une des parties, la quatrieme, intitulée
« L’esprit des lois? », nous fait voir le droit au cinéma. Non pas : nous voyons un proces, nous
voyons un avocat, ou nous voyons la formation d’une relation juridique ; non, nous voyons — dis-
tinctement — le droit, mais un droit « augmenté ». Certes, 1’assertion semble bien floue : quelle
pourrait étre ’image de ce concept — nécessairement invisible, informe — de droit ? attardons-
nous quelque peu sur les détails de cette partie, pour nous approcher de la réponse, et finalement

conclure a I’'impossibilité¢ d’en rendre totalement compte ici.

Fig. 14,

Apres Dintertitre, la séquence d’ouverture (fig. 1) figure un gradé entouré de ses hommes
qui semble s’adresser a une foule (que I’on devine par ses cris hors-champ) : « Premiére sommation

: nous allons faire usage de la force. Dispersez-vous ! » ; I’invective est suivie de la « seconde et

' J.-L. GODARD, Le Livre d’image, France et Suisse, Casa Azul Films et Ecran Noir Productions, 2018.

2 IDEM, Histoire(s) du cinéma, France et Suisse, Canal+, CNC, France 3, Gaumont, La sept, TSR, Vega Films,
1988-1998.

3 IDEM., Le Livre d’image, op. cit., min. 31, sec. 40 — min. 46.
4 Ibid., min. 31, sec. 46 a min. 32, sec. 44.



derniére sommation », le format change comme pour annoncer la suite, un moment de flottement :
les soldats renoncent a la violence, des femmes de la foule leur sautent au cou en s’écriant « Vive la
sociale ! » Les barricades sont montrées, des vers d’Hugo> et de Rimbaud® sont dits : tout semble
converger contre 1’imposition d’une loi, universelle, de la généralité. Politiquement, c’est le ja-
cobinisme qui est visé, soit la centralité du pouvoir ; juridiquement, la nécessaire absence d’une Loi
juste (celle-ci ne pouvant exister que particulierement, a un niveau presque individuel) — ou le car-
acteére nécessairement vicié¢ d’une Loi générale. Mais pourquoi, alors, montrer cela ? Pour la révolu-
tion’ : le seul mouvement a méme de renverser — plus : le seul mouvement qui, par essence, est
renversement® — la logique du pouvoir, et celle de la loi : les régles viendraient enfin de 1a ou elles
doivent venir : du monde, du réel — pour Godard, la politique n’est pas affaire de principes mais
d’agir au quotidien®, d’orientation de son activité propre ; et « la vraie condition de I’homme, c¢’est
de penser avec ses mains!? ».

Nous n’irons pas plus loin dans la description et I’analyse de la séquence, par ailleurs tres
complexe et peu commentée vu 1’absence presque totale de distribution du film!!. L’exercice en
restera 1a : il nous suffit pour ’heure a montrer la complexité du passage de I’image au texte. Mais,
malgré la difficulté d’acces au Livre d’image (bien que celui-ci soit connu, et d’ores et déja impor-
tant pour I’histoire du cinéma, il n’est de facto pas vu), la tentative ici €bauchée nous fait sentir la

richesse potentielle d’une idée qui germe : que I’on peut penser le droit a partir du cinéma.

5 V. HUGO, Les misérables, t. V, Paris, Emile Testard, 1890, p. 35 : « La situation de tous, dans cette heure fatale et dans
ce lieu inexorable, avait comme résultante et comme sommet la mélancolie supréme d’Enjolras. »

6 A. RIMBAUD, « Démocratie », in Illuminations, (Buvres complétes, Paris, Flammarion (GF), 2016, p. 285 et 286. Ce
poéme en prose est des plus difficiles a saisir de toute I’ceuvre, il est établi néanmoins que sa structure « s’inscrivant
dans un mouvement circulaire [...], semble n’offrir aucune échappatoire. Le cycle infernal de I’exploitation, de la ré-
volte, puis de sa répression, faisant naitre de nouvelles révoltes, fonctionne en un circuit de plus en plus court. » (F.
THOMAS, v° « Démocratie », in J.-B. Baronian (dir.), Dictionnaire Rimbaud, Paris, Robert Laffont, 2014, p. 413 a 415)
Quelques secondes apres cette citation (min. 33, sec. 16), les mots « aprés une révolution dans la révolution » viennent
la faire raisonner. Par ailleurs, le poéme de Rimbaud semble prendre le parti — ironiquement — d’une loi imposée par
la France aux territoires colonisés.

7'S. DELORME, « Cannes, livre d’images », Cahiers du cinéma, juin 2018, p. 26 : « Le cinéaste dit soudain les choses de
la maniére la plus simple : il faut faire la révolution, et tant pis si il n’y en a pas ou si ¢a rate, car il y a ’espoir apres. »

8 Cette remarque vient nuancer le propos de la note précédente : le cinéaste invoque, a propos de la question de la révo-
lution, I’image : « Je le dit, a la fin du film [qu’il faut une révolution], mais on ne regarde pas I’image : dans 1’image, il
y une bobine de film qui roule, c’est-a-dire qui fait sa révolution et qui laisse des trainées. » (J.-L. GODARD, entretien
télévisé avec E. Quin, 28 minutes, 24 avril 2019, Arte, disponible sur YouTube). Ne serait-ce pas le signe que le mou-
vement vaut mieux que tout ? Et non pas 1’idée simple qu’il faut une révolution, au sens courant.

9 J.-L. GODARD, entretien vidéo, Culture Prime, 21 avril 2019, disponible sur YouTube.
19J.-L. GODARD, Le livre d’image, op. cit., min. 1, sec. 6.

I 'En France, il a été diffusé par Arte le 24 avril 2019, et est actuellement visible (uniquement depuis la France) sur
arte.tv ; il n’a été diffusé en salle que trés ponctuellement. En Belgique, il n’a été programmé que par le cinéma bruxel-
lois I’ Aventure, au cours du mois de février 2019.
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Un sous-champ'? de recherche en constitution

Partant de cette idée qui semble sans doute incongrue au juriste positiviste, le chercheur sera surpris
de découvrir un champ d’étude a la vigueur variable selon les aires géographiques de recherche!’.
Ainsi, le monde anglo-saxon connait un courant Law and film assez bien implanté!4, disposant
d’une méthode et de fondements partagés!>. Celui-ci s’enracine trés clairement dans la lignée des
film studies’®, de la sociologie du droit'” et du courant Law and Litterature'®.

A TP’inverse, en francophonie, 1’exploration de 1’idée qui nous occupe s’apparente plus
surement a un « proto-courant », qui n’en est encore qu’a ses balbutiements. C’est principalement
autour du Grimaj, Groupe de Recherche en Analyse juridique de 1I’'Image!®, que le défrichement de

cette piste de recherche a débuté. Les chercheurs qui le composent notent de maniére récurrente

12.G. BOOGAARD et H. de MARE, « Recht en film. De moogelijkheden voor een subdiscipline », Ars Aequi, septembre
2015, p. 729 a 733 : les auteurs parlent, pour la recherche néerlandophone, de « subdiscipline ».

13 Une telle distinction entre des « aires géographiques de recherche » s’impose : sans entrer dans les détails d’une com-
paraison entre celles-ci, force est de constater I’imperméabilité de 1’aire francophone aux travaux — pourtant entrepris
depuis plus de vingt ans — issus de 1’autre c6té de 1’ Atlantique. Bien qu’il soit sporadiquement fait mention de I’exis-
tence d’un tel champ de recherche en langue anglaise dans les travaux francophones, aucune source n’est citée a I’appui
des développements tant théoriques qu’appliqués. Si la tendance de la doctrine juridique a se cantonner au systéme de
droit national ou elle est élaborée s’explique par des considérations méthodologiques, cette surdité aux idées anglo-sax-
onnes surprend dans le cadre d’un projet de recherche qui tend a élargir les sources d’analyse du droit. D’autant qu’une
place de choix est réservée aux productions cinématographiques américaines dans 1’analyse juridique de 1’image (voy.
Bibliographie). Peut-étre les mémes travers que ceux pointés a propos de la Law & Society Association (L.S.A.) dans ses
rapports avec le monde académique francais sont-ils transposables en 1’espéce (cf. A. VAUCHEZ, « Entre droit et sci-
ences sociales. Retour sur I’histoire du mouvement Law and Society », Genéses, décembre 2001, p. 134 a 149).

14 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « L’analyse juridique de I’image cinématographique : méthode, enjeux et exemples »,
intervention au colloque Image et Droit II, 4 et 5 décembre 2015, p. 1. (https://luhcie.univ-grenoble-alpes.fr/wp-content/
uploads/2015/04/Goedert-Maillard.pdf) ; V. LEFEBVE, « Avant-propos. Le juge : un acteur sous influence ? », e-legal,
septembre 2018 (http://e-legal.ulb.be/volume-n01/arrets-sur-images-les-representations-du-juge-au-cinema/avant-pro-
pos-le-juge-un-acteur-sous-influence-s). Bien siir, le terrain reste jeune, mais il semble autrement investi que dans la
doctrine continentale : voy. not. O. KAMIR, « Why ‘Law-and-Film’ and What Does it Actually Mean? A Perspective »,
Continuum : Journal of Media & Cultural Studies, 2005/2, p. 255 a 278.

15 1hid.
16.S, MACHURA et P. ROBSON, « Law and Film: Introduction », J. Law Soc., 2001/1, p. 1.

17 Par exemple, et comme le note O. Kamir (op. cit.), A. Sarat, président de la L.S.4., a co-dirigé un ouvrage de
référence en la matiére : L. DOUGLAS, A. SARAT et M. UMPHREY (dir.), Law on the Screen, Ann Arbor, University of
Michigan Press, 2005 ; il n’hésite pas a appliquer sa fameuse théorie sur I’émergence et la transformation des litiges a la
culture populaire, dont le cinéma : A. SARAT, « Exploring the hidden domains of civil justice: “naming, blaming, and
claiming” in popular culture », DePaul L. Rev., 2000, p. 425.

18 0. KAMIR, op. cit.

19 Ce groupe, lancé en 2013 a D’initiative de N. Goedert et N. Maillard, est abrité par I’université de Limoges. Leurs
avancées et réflexions sont publiées dans les carnets de recherche /MAJ (https://imaj.hypotheses.org), dans une forme
ne correspondant pas nécessairement aux canons de la publication académique. Néanmoins, de nombreux articles pub-
liés dans ces carnets reprennent les développements d’articles scientifiques publiés par ailleurs : lorsque c’était possible,
nous nous sommes des lors référés a ces derniers par priorité. Certaines publications des carnets de recherche restent
cependant inédites, ou bien leurs pendants formalisés dans des textes répondant aux critéres scientifiques nous sont de-
meurés inaccessibles (autre signe de la jeunesse du champ de recherche) : dans ce cas, nous les citons tels quels, con-
scient de leurs lacunes.



https://luhcie.univ-grenoble-alpes.fr/wp-content/uploads/2015/04/Goedert-Maillard.pdf
http://e-legal.ulb.be/volume-n01/arrets-sur-images-les-representations-du-juge-au-cinema/avant-propos-le-juge-un-acteur-sous-influence-s
https://imaj.hypotheses.org

combien la démarche est neuve?”, en soulignant 1’orientation des approches explorées jusqu’alors :
si les autres sciences sociales?! se sont déja emparées de 1’image (y compris a propos du droit), I’on
constate que « la présence avérée du droit a I’écran n’a pas encore donné lieu a une étude systéma-
tique?? » dans le cadre des sciences juridiques motu proprio?3.

La fragilité¢ de ce proto-courant tient sans doute a son manque actuel de théorisation et de
synthése. En effet, la plupart des communications a son endroit tiennent en des approches
ponctuelles « sous formes de séquences hermétiques?* » 1’une a 1’autre : entre des colloques et ren-
contres?S ne permettant pas nécessairement un regard global sur les avancées du champ, et des ou-
vrages collectifs, le plus souvent sous la forme d’actes des colloques précités ou bien portant sur un
théme particulier’® n’autorisant des développements théoriques que de maniére marginale, la sous-
discipline peine a trouver une place dans le monde académique — sans compter les réticences com-

préhensibles des chercheurs en droit.

Objet de la recherche — Plan

Face a cette situation, nous nous proposons de jeter un regard réflexif sur ce courant de recherche,
et de contribuer a son acceptation en proposant des pistes de fondement en philosophie du droit. La

recherche se déclinera en deux temps.

20 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « L’analyse juridique de I’image. Jalons pour une méthodologie », IMAJ, 7 avril 2014 ;
N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit. Le juriste et les représentations », IMAJ, 17 juin 2014 ; IDEM,
« Voir le droit au cinéma », IMAJ, 3 novembre 2014 ; N. GOEDERT et N. MAILLARD, « L’analyse juridique de 1’image
cinématographique : méthode, enjeux et exemples », op. cit., p. 1.

21 11 semble méme que ce soit « a la mode » : N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit. Le juriste et les
représentations », op. cit. ou C. GINZBURG, « Représentation : le mot, I’idée, la chose », Annales ESC, 1991/6, p. 1219.

22 N. GOEDERT, « Voir le droit au cinéma », IMAJ, 3 novembre 2014,

23 A contrario, I’on constate que d’autre chercheurs sont actifs dans le domaine, mais la portée de leurs travaux est
moins générale : not. le blog Droit et cinéma : regards croisés (https://lesmistons.typepad.com/blog/2010/03/in-
dex.html), qui vise principalement a rendre compte de rencontres annuelles « Droit et cinéma » — il ne s’agit donc pas
d’un véritable groupe de recherche —, ou la revue e-legal de I’'ULB (http://e-legal.ulb.be), dont le seul numéro publié a
ce jour est surtout centré sur la figure du juge, n’utilisant qu’incidemment 1’image cinématographique pour soutenir son
propos.

24 N. MAILLARD, « Travailler sur I’image : retour sur la rencontre du Grimaj autour du film Le Havre de Kaurismaki »,
IMAJ, 6 juin 2014.

25 Citons, entre autres, le colloque Bien juger, du symbole aux actes, organisé par r Instltut d’Etudes Avancées de Paris
(IEA), 22 et 23 novembre 2017, Paris (https://www.paris-iea.fr/fr/ du-symbole-aux-actes) ; les
Journées d’étude du Grimaj, dans le cadre du séminaire « Frontiére(s) au cinéma », organisé par le Pole de Recherche et
d’Enseignement Superleur L1m0us1n Poitou-Charente (PRES LCP) 25 octobre 2013 et 21 mai 2014, Limoges (https://
lesmistons.t /2013/ 10/sem1na1re- rontiéres-au- cmema -analyse-de-limage-jalons-pour-une-méthodolo-

g1§—1mlygrslzg—dg—hmgggs—,hLm et https://lesmi frontiéres-au-cinéma.html).

26 Not. N. GOEDERT (dir.), A la table du droit. Repas, droit et cinéma, Paris, L’Harmattan, 2014 ; S. BOIRON, N. GOED-
ERT et N MAILLARD (dir.), Les lois de la guerre. Guerre, droit et cinéma, Bayonne, Institut universitaire Varenne, 2015 ;
E. EPINOUX et M. FLORES-LONIOU (dir.), La famille au cinéma, Paris, mare & martin, 2016 ; N. GOEDERT et N. MAIL-
LARD (dir.), Le droit en représentation(s), Paris, mare & martin, 2017 ; E. EPINOUX, M. FLONRES-LONJOU et V.
LEFEBVE, Frontiére(s) au cinéma, Paris, mare & martin, 2019.
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https://www.paris-iea.fr/fr/evenements/bien-juger-du-symbole-aux-actes
https://lesmistons.typepad.com/blog/2013/10/s%C3%A9minaire-fronti%C3%A8res-au-cin%C3%A9ma-analyse-de-limage-jalons-pour-une-m%C3%A9thodologie-universit%C3%A9-de-limoges-.html
https://lesmistons.typepad.com/blog/fronti%C3%A8res-au-cin%C3%A9ma.html
https://lesmistons.typepad.com/blog/2010/03/index.html
http://e-legal.ulb.be

Un premier chapitre ouvrira la réflexion en présentant les principes que se sont fixés les
chercheurs s’intéressant a 1’analyse juridique de I’image animée, en questionnant ceux-ci et en
analysant de manicre critique les résultats pratiques proposés sur base de ces principes.

Ensuite, dans un chapitre qui formera le cceur de notre réflexion, nous tenterons de montrer
en quoi I’étude du droit a partir de I’image nous semble étre devenue incontournable : nous met-
trons en avant I’écueil d’un positivisme juridique trop rigide, créant ce que nous appellerons un hia-
tus entre le « droit » et le « réel », un abime entre le texte/la régle et le fait/I’agir. Celui-ci sera dé-
cliné aussi bien sur le mode philosophique que sociologique. Devant ce constat, I’on recourra a
I’image animée pour montrer combien il nous apparait pertinent de penser le droit a partir d’elle : le
parcours permettra en effet d’ouvrir le droit a I’imaginaire et au sentiment esthétique, en remontant
a ses fondements ; mais également de dresser un pont ou un remblai entre le droit et le réel, lorsque
I’on se penchera sur le probléme de 1’action de la norme. Nous espérons ainsi atteindre une com-
préhension du droit dans toute sa complexité, en méme temps que nous relativiserons sa place au
sein du monde social.

La conclusion sera 1’occasion d’un bref retour critique sur notre démarche, en vue d’en
pointer les dérives potentielles. Nous présenterons alors les implications concrétes de notre travail
théorique en posant I’alternative politique qui s’impose a nous quant au statut de la justice, eu égard
aux constats dressés dans les parties précédentes. Elle permettra également de poser de nouvelles
questions sur le sujet, qui pourraient fournir le point de départ de futures recherches, ou permettre la

prolongation du questionnement dans d’autres matieres.

Considérations méthodologiques

Le raisonnement que nous nous proposons de suivre dans les pages qui suivent se situe naturelle-
ment dans le champ de ce que 1’on pourrait appeler une métajuridique, pour reprendre 1’expression
de Philippe Jestaz??, soit une réflexion qui vient aprés le travail du juriste. Nous basant sur la dis-
tinction établie par Boris Barraud?® entre philosophie et théorie du droit, nous tenterons, en filigrane
de nos développements, un rapprochement entre la seconde et la premiére : tout a la fois en dressant
un portrait « objectif? » — mais nécessairement partiel — de ce qu’est le droit, de ses limites, et en

nous situant en dehors de ce droit ainsi défini, pour le replacer dans un mouvement philosophique

27 Ph. JESTAZ, « Pour une définition du droit empruntée a I’ordre des Beaux-arts, éléments de métajuridique amusante »,
RTD Civ.,, 1979, p. 480 a 496.
28 B. BARRAUD, La recherche juridique. Science et pensée du droit, Paris, LGDJ, 2016, p. 43 et s.

29 11 ne s’agit pas ici de s’arroger une quelconque scientificité, mais de souligner 1’aspect théorique en ce qu’il se référe
au droit tel qu’il nous apparait, de lege lata (v. a ce sujet J. P. CHAZAL, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou
I’illusion scientifique », Arch. phil. dr.,, 2001, p. 303 a 333).
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plus général au moment de spéculer quant a ses fondements et liens avec le réel. La conclusion sera
le moment d’évaluer ce rapprochement, qui d’ailleurs n’apparaitra sans doute au lecteur qu’alors —
le chemin qui y méne se fondant plus clairement a la philosophie du droit qu’a la théorie juridique?°.

Néanmoins, c’est bien en juriste que nous tentons de questionner une démarche qui nous
parut, a ses premiers abords, tout a fait surprenante. Il s’agit en effet d’enrichir le droit en le quittant
— momentanément —, et non d’enrichir le social ou I’esthétique en faisant valoir le droit : pour

paraphraser Hauriou?!, « un peu de philosophie ¢loigne du droit, beaucoup y rameéne ».

30 Si du moins I’on adhére a la définition de la philosophie du droit, selon laquelle celle-ci tend a « dépouiller le droit de
son appareil technique pour en découvrir la signification métajuridique », donnée par J.-L. BERGEL, « Méthodologie
juridique », in D. Alland et S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Lamy-P.U.F., 2003, p. 1023 (cité
par B. BARRAUD, op. cit.)

31 M. HAURIOU, « Les facultés de droit et la sociologie », Rev. gén. dr., 1893, p. 4 : « Un peu de sociologie éloigne du
droit, beaucoup y rameéne » (cité dans C. MOREAU DE BELLAING, « Un bon juriste est un juriste qui ne s’arréte pas au
droit. Controverses autour de la réforme de la licence de droit de mars 1954 », Droit et société, 2013/1, p. 89).
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CHAPITRE I**. RETOUR REFLEXIF SUR LES TRAVAUX EN « DROIT ET
CINEMA » DANS L’AIRE FRANCOPHONE

Ce chapitre se limite a présenter et discuter les questions émergeant de la pensée et de la pratique
d’une analyse juridique de ’image. A cette fin, au terme d’une analyse approfondie des résultats de
recherche du Grimaj — auxquels nous nous limitons, exception faite d’un important article de la
revue e-legal de ’'ULB?? —, nous distinguons un corpus théorique (section 1) et un corpus pratique
(section 2), lesquels présentent des liens évolutifs tendant, avec le temps, a s’interpénétrer jusqu’a
une heureuse confusion. Nous laissons donc de c6té pour le moment la question de la validité et de
la pertinence de la démarche — qui occupera le chapitre II — pour nous centrer sur une analyse in-
terne de celle-ci.

Section 1. Les principes présidant a la découverte d’une image juridique ciné-
matographique et les questions qu’ils soulévent

La présentation des grands axes méthodologiques sous-tendant 1’analyse juridique de I’image révele
expressément la difficulté de définir une démarche de recherche tout a fait originale, et la confusion
avec les branches voisines qu’elle continue d’entretenir (§1). Moins explicites sont les questions
que nous soulevons aux paragraphes suivants : ainsi, les diverses contradictions relevées permettent
de questionner le matériau a prendre en compte pour 1’analyse juridique de I’image (§2) ou la rela-
tion de I'image au texte (§3) ; plus loin, les nombreuses références faites a la vérité et a la fausseté
des images semblent traduire une inquiétude épistémologique, facilement apaisée par une clarifica-
tion des termes employés (§4). Enfin, la nature spécifique de 1’image nous conduit a interroger la
possibilit¢é méme de tenir un discours a partir d’elle (§5).

§1. Définition générale de [’analyse juridique de I’image animée et précautions limi-

naires
L’analyse juridique de I’image peut étre définie comme une tentative originale®?, expérimentale et
pluridisciplinaire34 (A) visant 1’analyse de 1’image?’, entendue comme source de savoir’t, afin d’y

faire apparaitre des ¢léments spécifiques pertinents pour la compréhension du droit (B).

32 J. ALLARD, « Le juge a I’écran. Les enjeux d’une approche de la justice par les images », e-legal. Revue de droit et de
criminologie de I"'ULB, janvier 2018.

33 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Analyse juridique de I’image. Jalons pour une méthodologie », IMAJ, 7 avril 2014.

34 GRIMALJ, « Qui sommes nous ? », IMAJ, https://imaj.hypotheses.org/a-propos.

35 La définition du matériau fait I’objet du paragraphe suivant.

36 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Analyse juridique de 1’image. Jalons pour une méthodologie », op. cit. L’exploration
de cette assertion reléve du chapitre II.
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A. Le moyen : une démarche originale, pluridisciplinaire et expérimentale
La constitution d’une méthode se voulant explicitement originale®’ nous oblige a une définition
négative de celle-ci et, partant, & un détour par ce qu’elle entend ne pas étre — sans pour autant re-
jeter en bloc les éléments éclairants ou les outils utiles d’autres disciplines.

Ainsi, I’analyse juridique de I’image entend se distinguer et de 1’iconographie, et de
I’iconologie juridique. Il nous faut donc rapidement définir ces deux termes, qui recouvrent au de-
meurant des réalités fort proches. En premiére approximation, I’iconographie peut étre entendue
comme « 1’étude méthodique des représentations plastiques d'un sujet donné38 », 1a ou I’iconologie
fait référence a la « science de la représentation dans les arts des figures allégoriques, mythique et
emblématiques, et de leurs attributs® ». La théorie d’E. Panofsky*’, dite « des niveaux de significa-
tions », est sans doute plus éclairante — nous nous autorisons sa mention du fait de la référence
constante a cet auteur*!. Selon celle-ci, I’analyse de 1’image se décompose en trois temps : 1° le
stade préiconographique, « identification [...] des référents matériels de I’image*? » ou « détermina-
tion du sujet [...] naturel*® » (ex. : I'image montre une femme souffrant le martyr) ; 2° le stade
iconographique, « interprétation des motifs* » ou du « théme conventionnel® » (ex. : il s’agit de
Jeanne d’Arc) ; 3° le stade iconologique, « interprétation des contenus* », moment de saisie de la
signification de I’ceuvre dans une culture donnée (ex. : Jeanne d’Arc comme symbole de 1’abnéga-

tion et de la persévérance dans I’idéal). L’iconologie vise donc a établir un savoir objectif a partir

37 Ibid.
33 ANONYME, v° « Iconographie », CNRTL, https://www.cnrtl.fr/definition/iconographie.

3% ANONYME, v° « Iconologie », CNRTL, https://www.cnrtl.fr/definition/iconologie.

40 Nous tirons nos informations a ce sujet de deux sources citant E. PANOFSKY, Essais d’iconologie, Paris, Gallimard,
1967 : d’une part, ANONYME, v° « Iconographie et iconologie », Encyclopédie Larousse en ligne, https://
www.larousse.fr/encyclopedie/peinture/iconographie et _iconologie/152661 ; d’autre part, D. ARASSE, « L’art et ’illus-
tration du pouvoir », Culture et idéologie de la genése de 1’Etat moderne. Actes de la table ronde de Rome du 15 au 17
octobre 1984, Rome, EFR, 1985, p. 232.

41 Not. Ch. LAMOUREUX, « Un regard sociologique ? La vision de la frontiére américaine dans Heaven's Gate de Cimi-
no », IMAJ, 18 avril 2014 ; X. PERROT, « La relativité de la frontiére image fixe/image animée : de Phidias a
Eisenstein », IMAJ, 30 mai 2014 ; N. GOEDERT et N. MAILLARD (dir.), Le droit en représentation(s), Paris, Mare et
Martin, 2017, p. 71 ; P. TEXIER, « Enoncer le droit en systéme coutumier : & propos du traitement iconologique du juge
dans le Vieux coutumier de Poictou », in N. Goedert et N. Maillard (dir.), Le droit en représentation(s), op. cit., p. 77 a
90. I est intéressant de noter que I’un des plus fameux travaux de Panofsky fait intervenir de maniére centrale une
réflexion juridique, mais seulement pour mieux comparer 1’institution a sa représentation : E. PANOFSKY, « Jan van
Eyck's Arnolfini Portrait », The Burlington Magazine for Connoisseurs, 1934, n° 372, p. 117 a 127.

42 D. ARASSE, op. cit.
43 ANONYME, v° « Iconographie et iconologie », op. cit.
4 D. ARASSE, op. cit.
45 ANONYME, v° « Iconographie et iconologie », op. cit.
4 D. ARASSE, op. cit.
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d’une ceuvre?’ : d’une part elle tend a définir ce que I’artiste a voulu représenter, d’autre part elle
s’appuie nécessairement sur le texte pour confirmer ses hypothéses*®. L’analyse juridique s’écarte
de I’iconologie de ce double point de vue, tout en 1’utilisant cependant pour renforcer son analyse :
il s’agit de la dépasser (celle-ci dépassant elle-méme 1’iconographie), en ce qu’elle se contente de
considérer I’image comme une simple illustration*, pour atteindre un degré supérieur de I’image ou
elle se met a penser°.

Par ailleurs, la méthode envisagée n’entend pas étre une esthétique : elle « ne cherche
¢videmment pas a expliquer le cinéma car il n’est pas nécessaire de comprendre le cinéma.! » Elle
nécessite néanmoins de convoquer les « enseignements et méthodes de I’analyse filmique et de
I’analyse juridique’? ». L’une et I’autre n’étant nulle part explicitées plus avant, et recouvrant poten-
tiellement des réalités trés étendues, nous ne nous hasarderons pas a en donner une définition,
méme consensuelle. Gageons simplement que I’analyse filmique invite les chercheurs a adopter une
attitude plus libre — tant vis-a-vis de I’intention de 1’auteur que de la rigidité d’une « grammaire »
de I’image3. Liberté d’autant affirmée qu’il n’est pas indispensable pour I’analyse qu’apparaissent
a I’écran des ¢léments clairement juridiques>4.

Dés lors qu’aucune méthode de « remplacement » n’est réellement donnée a priori de I’ex-
ercice-méme, il nous semble correct de supposer que 1’originalité de la démarche proposée réside
dans la pluridisciplinarité revendiquée a plusieurs reprises dans les travaux théoriques™. Une clari-

fication terminologique permet ici de mettre en évidence un point aveugle de I’entreprise de I’an-

alyse juridique de I’image : alors que la pluridisciplinarité se caractérise par sa forme ency-

47 C’est ce que tente P. TEXIER, « Enoncer le droit en systéme coutumier : a propos du traitement iconologique du juge
dans le Vieux coutumier de Poictou », op. cit.

48 D. ARASSE, op. cit., p. 232 : outre le fait que c’est bien « le texte [qui] fonde la signification que l'interpréte se sent en
droit de reconnaitre a I’image », la dérive de la démarche panofskienne consiste justement en « une démonstration im-
pressionnante d'érudition livresque, alors méme que I'image dont il est question demeure peu analysée ».

49 A. GARAPON, « Préface », in N. Goedert et N. Maillard (dir.), Le droit en représentation(s), op. cit., p. 13 : « se dé-
gage rapidement un consensus pour refuser de limiter la représentation a la simple illustration » (1’auteur souligne).

30 Peut-étre s’agit-il la d’une spécificité de ’image cinématographique. L’idée se retrouve en tout cas chez Godard (J.-L.
GODARD, Histoire(s) du cinéma, op. cit., 3(a), 1998, min. 12, sec. 17 : «[...] le cinématographe, c’est-a-dire des formes
qui cheminent vers la parole, trés exactement une forme qui pense. ») ou, plus étayée et nuancée, chez Deleuze (not. G.
DELEUZE, Cinéma 1. L’image-mouvement, Paris, Minuit, 1983, p. 7 et 8 : « Ils [les grands auteurs de cinéma] pensent
avec des images-mouvement, et des images-temps, au lieu de concepts. »)

SI'N. GOEDERT, « Voir le droit au cinéma », IMAJ, 3 novembre 2014.
52 Ibid.

33 G. BORTZMEYER, « Précis d’analyse filmique », Débordements, 2 septembre 2018, http://debordements.fr/Precis-d-
analyse-filmique.

>4N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit. Le juriste et les représentations », op. cit.

35 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Analyse juridique de 1’image. Jalons pour une méthodologie », op. cit. ; N. GOED-
ERT, « Voir le droit au cinéma », op. cit.
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clopédique®® — soit une « association de disciplines qui concourent a une réalisation commune,
mais sans que chaque discipline ait 4 modifier sa propre vision’’ » —, la volonté affichée de dé-
passer le travail iconologique laisse entendre que le groupe aspire a une intégration plus profonde
entre les méthodes de compréhension de 1’image et celles du droit, ce qui pourrait s’apparenter a
une tendance a I’interdisciplinarité. Néanmoins, « penser le droit suppose que le juriste se maintient
dans son champ de compétence spécifique®® » : « penser le droit & partir du cinéma>® » implique
« d’analyser le juridique dans la vie sociale®® » et non « d’envisager le droit comme phénomene so-
cial®! ». Il nous semble que prendre ce postulat comme point de départ pose probléme quant aux
fins de la recherche : ne s’agit-il pas d’enrichir le droit de la vie sociale, au lieu d’enrichir la vie so-
ciale avec du droit ?

Ces développements montrent combien I’entreprise est expérimentale : n’eut été le vocabu-
laire imprécis des premiers temps, la difficulté épistémologique centrale a laquelle fait face I’an-
alyse juridique de I’image repose sur les rapports entre les disciplines qui, nécessairement, la com-
posent, et I’incertitude de pouvoir établir une méthode qui semble ne pouvoir sourdre que de la pra-
tique :

« nous recherchons de nouvelles formes de collaboration au sein de I'université, propices a la
circulation des idées et a la controverse. Elaborer ensemble, partager ses expériences et ses
questionnements, assumer le probable plutdt que le certain, viser le perfectible plutot que le
parfait.62 »

B. La fin : atteindre des éléments spécifiques et pertinents pour le juriste

La finalité de 1’analyse juridique de 1I’image consisterait donc en la production d’un savoir particuli-
er, inaccessible par des moyens traditionnels®®, concernant le droit, congu ou non comme « objet
social et culturel®® » — c’est 13, nous ’avons vu, zone de désaccord, voire de contradiction.

Sans empiéter sur les développements a venir, il est utile de se demander des a présent en

quoi I’art, et plus précisément 1’image (animée), peut apporter au chercheur une connaissance ju-

36 E. KLEINPETER, « Taxinomie critique de I’interdisciplinarité », Hermés, 2013/3, p. 125.
37 [bid., citation dont la paternité est sujette a précaution : ’auteur cite A. Glykos la ou d’autres se référent a P. Delattre.

38 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « L’analyse juridique de I’image cinématographique : méthode, enjeux et exemples »,
op. cit., p. 2.

9 Ibid.

%0 bid.

6l Ibid.

62 GRIMAJ, « Qui sommes nous ? », op. cit.

63'N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit. Le juriste et les représentations », op. cit.

64 J. ALLARD, op. cit., p. 2.
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ridique. Cette supposition se base sur I’idée que I’image est une « source premiére de savoir®® »,

16 5, ou encore qu’elle peut « montrer I’invisible®” ». Ce qui

qu’elle « donne a voir I’immatérie
ressemble a premicre vue a des incantations kabbalistiques prend sens deés que I’on considere le
mode de création de I’image : ceuvre de I’esprit autant que des mains, les images de cinéma permet-
tent la conversion de concepts en formes®® ; elles sont « théorisation[s] en actes® ».

Quant au type de savoir ainsi produit, il apparait nécessairement comme critique et non
spécialisé, ce qui ne pose nul probléme, des lors que, conscient de ces deux particularités, le savoir
acquis est pris pour ce qu’il est. C’est ainsi que 1’analyse juridique de I’image — tenons-nous en la
pour ’heure — permet d’atteindre un fond culturel juridique diffus, lequel participe, par agrégation,
a faire de la norme ce qu’elle est objectivement’ : ni tout a fait savoir spécialisé (la norme est en
partie ce que le social en fait), ni tout a fait culture commune’!. Pour étre plus précis, une autre
forme de savoir issu de 1’ceuvre peut encore €tre pointée : un savoir « pré-théorique [...], “corps de

pensée mobile et mobilisable selon les interprétes et les époques’™?

». En ce sens, le film (ou toute
autre ceuvre) n’est plus source de savoir mais « permetteur’® » de celui-ci. C’est donc, quoiqu’il en
soit, un savoir plus ou moins formé qui s’offre a nous par le recours a I’analyse juridique de I’'im-
age, nécessairement méta-juridique (a moins qu’il ne soit plutot pré-juridique — mais nous verrons

que cela importe peu).

§2. La question du matériau

L’analyse jette naturellement son dévolu sur les images, mais aucune définition claire de la notion
n’est entreprise au sein du groupe de recherche — tout au plus est-il donné une définition extréme-

ment extensive de 1’image, dans le cadre d’un ouvrage collectif’4, certes porté par le Grimaj, mais

5 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Analyse juridique de I’image. Jalons pour une méthodologie », op. cit.

%6 Jhid.

67 J. ALLARD, op. cit.,p. 4 et 13 a 15.

% Ou de « schéma en images » selon la définition du travail intellectuel donnée par H. BERGSON, L énergie spirituelle,
Paris, Félix Alcan, 1919, p. 188.

9 (SIC), « To get rid of a niggling problem », L’Art Méme, 2014/2, p. 16.

70 B. BARRAUD, « L’échelle de juridicité : un outil pour mesurer le droit et fonder une théorie syncrétique (premiére
partie : présentation) », Arch. phil. dr., 2013, p. 11 a 13 (la pagination fait référence au manuscrit de 1’auteur, disponible

sur https://hal-amu.archives-ouvertes.fr/hal-01367538/document).

"I Principalement N. GOEDERT et N. MAILLARD, « L’analyse juridique de 1’image cinématographique : méthode, enjeux
et exemples », op. cit., p. 4 ; I’'idée est également présente dans N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Analyse juridique de
I’image. Jalons pour une méthodologie », op. cit. et dans J. ALLARD, op. cit., p. 5 et 7, ou il est souligné que les ceuvres
populaires sont parfois admises au titre de source du droit par la justice américaine.

72 1. SIMMS, « Lart, permetteur d’une tierce connaissance », Hermés, 2015/2, p. 151 (citant P. BAYARD, Maupassant,
Jjuste avant Freud, Paris, Minuit, 1994).

3 Ibid.

74 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Enoncer le droit, représenter le droit », Le droit en représentation(s), op. cit., p. 20 a
22.
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ne relevant pas exclusivement de 1’analyse juridique de celle-ci, afin de justifier la présence de cer-
taines contributions se focalisant sur I’image du droit au sens de « savoir non savant et partagé’ ».
Contentons-nous donc d’une définition minimale de I’image (qui sera complétée infra), augmentée
des considérations énoncées supra : 1’image est le support d’une unité visuelle pouvant porter une
représentation, et qui associe la pensée et la maticre, en tant que son contenu est pensé et se matéri-
alise en elle.

Si notre sujet porte bien sur I’image animée, il n’est pas inintéressant de se pencher sur son
pendant fixe : c’est ce que propose X. Perrot’ lorsqu’il tente d’établir la porosité entre 1’une et
I’autre. Usant principalement de deux exemples, la démonstration peine a convaincre : on ne voit en
effet pas bien ce que serait ce lien entre I’image cinématographique et I’image fixe en séquence des
frises du Parthénon, ni en quoi I’inspiration qu’Eisenstein trouva dans les tableaux d’Ucello
amenuisent la frontiere attaquée. Plus précisément, ce qui justifie pour nous la distinction stricte —
laquelle n’empéche nullement des ponts — entre images animée et fixe réside dans le montage,
d’une part, qui fait du cinéma un art fout a la fois horizontal et vertical”’, ou la narration (intellect)
découle (potentiellement) d’une succession horizontale d’éléments sensibles ; et, d’autre part, dans
le fait qu’une image unique soit mise en mouvement et comporte du mouvement — et non plus que
ce soit le mouvement du spectateur qui recrée le mouvement dans 1’image ou de I’image —, impli-
quant ainsi une durée nécessairement vécue’®, par laquelle la sensibilité advient du fait que la narra-

tion (si elle est présente) est éprouvée dans sa durée. Ce serait donc de la passivité qu’il implique

5 Ibid. Ces contributions portent sur « La représentation du droit dans les Mille et une nuits » (C. BONTEMS) ou I’his-
toire du théme du « baiser de Justice et de Paix » (V. HAYAERT — qui s’intéresse certes au sujet en peinture, mais en tant
que théme, soit élément non visuel).

76 X. PERROT, « La relativité de la frontiére image fixe/image animée : de Phidias a Eisenstein », IMAJ, 30 mai 2014.

77 Les concepts de montages horizontal et vertical sont développés dans le cadre de la théorie du montage d’Eisenstein :
S. EISENSTEIN, The Film Sense, New York, Meridian Books, 1957, p. 74. Pour le dire trés rapidement, le montage hori-
zontal concerne 1’agencement des images a la suite 'une de 1’autre, tandis que le montage vertical consiste en
I’agencement des images par superposition dans une méme unité de temps (par surimpression ou par le procédé du
split-screen, par exemple). Notons que le montage, dans ces deux acceptions, ne concerne pas uniquement les images,
mais également les sons.

8 J. AUMONT, L’image, Paris, Nathan, 1990, p. 181 et 183 : nécessairement car le vécu de la durée est intrinséque au
cinéma, tout comme, chez Wittgenstein, la régle du jeu d’échecs fait intrinséquement partie du jeu d’échec (L.
WITTGENSTEIN, Recherches philosophiques, Paris, Gallimard (éd. électronique), §200 et J.-P. COMETTI, Qu est-ce
qu’'une régle ?, Paris, Vrin, 2011, p. 75 et 76).
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que le cinéma tire sa spécificité’”” : un art dont le résultat premier est I’affect, tel que décrit par
Spinoza : « affections du Corps [...] et en méme temps que ces affections, leurs idées.?® »

Outre cette précision conceptuelle importante, les chercheurs en analyse juridique de 1’im-
age posent plus avant la question du corpus a exploiter8!. L’interrogation quant a la pertinence de
I’analyse par séquence, par ceuvre, par plan ou par filmographie ne doit pas, selon nous, appeler de
réponse arrétée : la détermination de 1’échelle de 1’analyse dépendra ainsi de ce que le film propose
— souvent plusieurs échelles d’analyse seront pertinentes de mani¢re non exclusive. Encore une
fois, I’entreprise se fait expérimentale.

Mais, se demande-t-on encore, quels films choisir pour 1’analyse ? Il semble faire I’una-
nimité que c’est le « contenu juridique » du film qui doit présider a ce choix, en tenant a 1’écart
toute velléité auteuriste ou tout jugement esthétiqued? : ainsi, le film serait traité comme un objet
contenant un message enticrement traduisible. Mais nous avons vu que la spécificité de 1’image an-
imée est qu’elle joint a ce contenu, intellectuel et codé, un autre « contenu » sensible et affectif. La
tension est d’ailleurs bien présente au sein des recherches qui nous intéressent : s’il est affirmé que
I’analyse juridique de 1’image ne nécessite pas de « comprendre le cinéma®’ », « I’approche qui
s’ouvre aux indices visuels du droit® » nécessite le recours a 1’esthétique pour la prise en compte
des « renseignements » spécifiques a I’image : « mise en scéne, [...] densité temporelle et drama-

tiqued’ ».

§3. Image et langage, un lien conceptuel ambigu

Cette tension n’est évidemment pas sans lien avec le rapport ambigu entre 1’image et le langage8®.

Jamais la question n’est ouvertement formulée, mais les précisions avancées ci-dessus, confrontées

79 Par comparaison a la littérature, ou le sentiment n’advient que par I’intellect, par le rapport du lu a ’expérience réelle
du spectateur ; par rapport a la peinture : ou le vécu de la durée n’advient que par un effort du regardeur, et ou le mou-
vement n’est transmis que par convention picturale ; quant au théatre, il nous semble que son dispositif ne lui permet
pas la liberté¢ du cinéma, nécessaire a cette forme de pensée particuliére résultant du montage. Ces paralleles, discuta-
bles, ne demanderaient qu’a étre approfondis et discutés plus sérieusement ; nous ne disposons malheureusement pas ici
de la place requise a cet effet.

80 B. SPINOZA, Ethique, II1, déf. 3, Paris, L éclat (Poche, trad. R. Misrahi), 2005, p. 197. F. Lordon insiste sur cette con-
vergence, dans 1’affect, de I’intellect et du sensible que 1’on retrouve, selon lui, dans I’imagination pascalienne et 1’opin-
ion durkheimienne (F. LORDON, La condition anarchique. Affects et institutions de la valeur, Paris, Seuil (éd. électron-
ique), 2018, p. 42).

81 N. MAILLARD, « Travailler sur I’image : retour sur la rencontre du Grimaj autour du film Le Havre de Kaurismaki »,
op. cit.

82'N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Les cuisines du pouvoir. De Vatel aux Saveurs du Palais », IMAJ, 7 avril 2014
83 N. GOEDERT, « Voir le droit au cinéma », op. cit.

84 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Enoncer le droit, représenter le droit », op. cit.

85 N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit. Le juriste et les représentations », op. cit.

8 E. LEBEL, « Pierre Fresnault-Deruelle (1993), L'Eloquence des images, Images fixes Il », Communication, 1993/2, p.
319.
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aux nombreuses assertions assimilant I’image au texte, nous obligent a la traiter. Car assimiler I’im-
age au texte reviendrait a en nier la spécificité, et, partant, ruinerait I’intérét de la démarche consis-
tant a y recourir, en vue de la constitution d’un savoir spécifique’’.

Exemples. L’image serait ainsi « porteuse d’un message, vecteur d’un propos®® », elle de-
vrait étre « travaillée comme un texte a partir des signes linguistiques ou iconiques®® » par la « dé-
marche indicielle (les indices signifient) qui permet de reconstruire une grammaire, toutefois dif-
férente a celle de la langue® », « le cinéma [étant] un langage®® » ; plus : « elle a toujours été un
langage®? » et est aujourd’hui « un moyen de communication de masse®? », il s’agit donc de
« [s]avoir lire les images®™ ».

Etant donné que ces assimilations semblent n’étre le fait que d’une doxa inquestionnée, et
non le résultat d’une conceptualisation positive de I’image comme texte — bien qu’elle en porte
potentiellement toutes les conséquences —, la remarque proposée par Deleuze a 1’égard de Pasoli-
ni®, lorsque ce dernier voulait faire du cinéma la « langue de la réalité », parait pouvoir
s’appliquer : c’est bien pour éviter la médiation de la langue ou du langage devant le réel que Pa-
solini mobilise cette idée®. Sans rentrer dans les détails de la démonstration — qui se fonde sur
I’idée que I’'image (dite image-mouvement) s’apparente aux choses réelles représentées en ce qu’elle
capte une réalité de celles-ci sans passer par une quelconque convention —, 1’image animée « est
une masse plastique, une matiere a-signifiante et a-syntaxique, une matiere non linguistiquement
formée, bien qu'elle ne soit pas amorphe et soit formée sémiotiquement, esthétiquement, pragma-
tiquement®’ » : ce n’est pas un énoncé, mais un énongable ; le langage s’emparant de cette maticre
la transforme nécessairement®®,

Plus largement, I’idée selon laquelle le cinéma correspond a une pratique langagiére doit

étre réfutée : cette erreur découle de ce que le cinéma a majoritairement emprunté le chemin de la

87 Sur ce point, la situation semble étre la méme partout : v. G. BOOGAARD et H. de MARE, op. cit.

8 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Analyse juridique de I’image. Jalons pour une méthodologie », op. cit.
8 Ibid.

0 Ibid.

ol Ibid.

92 N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit. Le juriste et les représentations », op. cit.

% Ibid.

% Ibid.

95 G. DELEUZE, Cinéma 2. L’image-temps, Paris, Minuit, 1985, p. 42 a 45.

% D. WEHRLI, L’Expérience hérétique de Pier Paolo Pasolini : Accattone comme clé de voiite d’'une théorie esthétique,
Mémoire de licence ¢s Lettres en Histoire et esthétique du cinéma (dir. F. Albera), Lausanne, Université de Lausanne,
2010, p. 23 (https://serval.unil.ch/resource/serval:BIB_ DDA99AE3E811.PO01/REF.pdf).

7 G. DELEUZE, Cinéma 2. L’image-temps, op. cit., p. 44.

B Ibid.
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narration en lieu et place de ses autres potentialités®. Dés lors que le film se construit horizontale-
ment par le suivi d’une histoire, la tentation est grande, a laquelle succombe d’ailleurs Metz'?, de
I’assimiler a un langage. Mais c’est 1a oublier que I’image animée ne porte pas nécessairement une
narration (le cinéma expérimental), d’une part, et que, d’autre part, méme lorsque c’est le cas, la
narration ne rend pas compte de I’intégralité de ce que produit le film (I’aspect sensoriel dont il était
question supra est le fruit de la matiére « formée sémiotiquement, esthétiquement, pragmatique-
ment »). Méme a considérer les images en général, « la figure excéde toujours le discours réducteur
qui voudrait lui assigner les certitudes d'un commentaire ou d'une explication définitive!0l. » C’est
paradoxalement a 1’égard de I’allégorie — mais peut-Etre justement parce que le genre est tres codé,
donc tres langagier, et qu’il faut alors mettre d’autant plus en garde contre le totalitarisme du lan-
gage — que s’exprime cette idée : « en tant qu’image, elle [I’allégorie] ne signifie rien, elle sug-
gerel02y ; des lors, conformément a notre définition de I’image, elle met « en relation le sensible et
Iintelligible!® ».

Sans cette précaution fondamentale, ’analyse juridique de I’image risquerait de se voir
dépourvue d’objet : elle ne serait plus alors qu’une pratique consistant a appliquer le droit tel que
déterminé par la technique juridique la plus classique a des histoires imaginaires, comme a autant de
casus. Il faut alors accepter que les €léments pertinents pour le juriste, que celui-ci pourra tiré de
I’image animée, ne sont pas proprement juridiques, mais bien pré- ou infra-juridiques : ils portent
sur la maticre juridique avant que celle-ci ne s’informe, de la méme maniere que la langue, par
laquelle le droit passe nécessairement (?), informe les choses réelles dont elle rend compte. « L’im-
age précéde le langage'™ » et, a fortiori, le langage juridique. En cela, I’analyse juridique de I’im-

age est bien I’affaire de la philosophie du droit.

§4. La vériteé de l'image : réalité, vérité, exactitude, image et représentation

Un autre probleme — qui semble a priori épistémologique, mais qui n’est en fait que lexical —
concerne le rapport des images a la vérité : les images, généralement vues comme potentiellement

trompeuses, permettraient néanmoins, du fait méme de leur « fausseté », d’atteindre une forme de

9 Ibid., p. 39.

100 Ch. METZ, « Le cinéma : langue ou langage ? », Communications, 1964, p. 52 4 90 ; IDEM, « La grande syntagma-
tique du film narratif », Communications, 1966, p. 120 a 124. Selon Deleuze (ibid.), I’on se retrouve alors dans « un
cercle vicieux typiquement kantien : la syntagmatique s’applique parce que 1’image est un énoncé, mais celle-ci est un
énoncé parce qu’elle se soumet a la syntagmatique. »

101E, LEBEL, op. cit., p. 321.

102 A. GARAPON et V. HAYAERT, Allégories de Justice, la grand’chambre du Parlement de Flandre, Abbeville, Paillart,
2014, p. 16 (les auteurs soulignent).

193 Ipid., p. 23.

194 N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit. Le juriste et les représentations », op. cit.
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vérite!” . Par ailleurs, I’image serait récemment devenue le lieu de la confusion, parce que le visible
serait maintenant congu comme équivalent au « Vrai », entrainant une réduction de la réalité'%. En-
fin, la question de [ ’exactitude ne doit point étre centrale lors de 1’analyse juridique de 1’image!07,

On voit que la confusion régne entre vérité, réalité, fausseté, vrai, faux, exact, inexact, etc.
Un premier pas dans 1’apaisement de la question consistera donc a caractériser — non pas absolu-
ment, mais pour le bien de ce travail — ces notions. Ensuite, deux composantes de I’image seront
distinguées pour déterminer au plus pres le régime de vérité et de réalité de I’image.

Nous distinguons, au sein des discours théoriques portant sur 1’analyse juridique de I’im-
age, le recours a trois catégories concernant cette question : le niveau de la réalité, celui de la vérité
et celui de I’exactitude. Il nous semble que le concept de réalité qui est employé¢ ici renvoie au sens
de ce mot qui s’oppose au fictif!98 : ainsi, est réel, le monde hors de la représentation, soit la matiére
de cette représentation — son modele. La vérité, elle, correspond simplement a 1’adéquation entre la
représentation et la chose réelle. L’exactitude nous semble revétir le méme sens que la vérité.

Reprenons 1’ apparent paradoxe initial : de I’image fausse, I’on peut déduire de la vérité.
L’aporie s’évanouit rapidement dés que 1’on distingue deux éléments dans 1’image!%?, qui étaient
déja présents dans notre définition : I’image comme support, d’un c6té, et I’'image comme représen-
tation, de ’autre.

L’image comme support, en tant qu’objet réel ne portant aucune signification formée en
soi, conformément au paragraphe précédent, est une part de réalité et n’est dés lors pas soumise au
régime de la vérité. A ’inverse, 1’image-représentation est une pure virtualité contenue dans I’im-
age-support : illusion d’optique, celle-ci propose quelque chose et peut dés lors étre réfutée ou non,
mais seulement partiellement, puisque 1’image n’est pas entierement convertible en proposition,
comme nous I’avons vu supra. De plus, le cinéma peut encore étre fictionnel ou documentaire :
dans la mesure ou la fiction est fiction, elle ne se soumet pas non plus au régime de la vérité ; a I’in-
verse le documentaire ayant prétention de vérité, peut des lors étre faux. Quand bien méme le film
serait fiction, il peut, dans une certaine mesure porter du faux ou du vrai : ¢’est notamment le cas
lorsque, prenant pour théatre notre monde, la fiction présente une situation (juridique, par exemple)

de la maniére dont celle-ci aurait effectivement lieu dans le monde réel, ou inversement.

105 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Analyse juridique de I’image. Jalons pour une méthodologie », op. cit.
106 N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit. Le juriste et les représentations », op. cit.
107 N. GOEDERT, « Voir le droit au cinéma », op. cit.

108 A LALANDE, v° « Vrai », Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Paris, P.U.F. (3¢ édition « Quadrige »),
2010.

109 C’est ce que I’on nomme classiquement la « double réalité des images » : J. AUMONT, op. cit., p. 42 4 46.
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Vu de la sorte, I’on comprend que la représentation fausse d’un phénomeéne juridique (une
procédure, par exemple) dans une image nécessairement vraie, parce que réelle, puisse emporter
quelque vérité : le décalage entre la réalit¢ du juriste et la représentation de celle-ci donne une idée
de la représentation mentale populaire du droit, ce que 1’on a appelé le fond culturo-juridique com-
mun. Suivant I’analyse juridique de 1’image, les représentations fausses doivent donc étre décelées
et analysées, pour déterminer ce qu’elles impliquent dans la représentation sociale du droit, laquelle
est vue comme un espace de normativité participant a la construction de la norme entendue comme
somme de ses interprétations (v. supra).

D’un point de vue plus formel, et pour peu que I’on reprenne a notre compte la pensée
développée par Wittgenstein dans le Tractatus'’, I’'image — ou le visible — est indicible. Si « le
monde se décompose en faits!!! », et que « ’image logique des faits est la pensée!!2 », alors, I’im-
age visuelle ne peut étre soumise a la logique de la vérité, comme le sont les faits, puisque I’image,
contrairement au fait, est inexprimable!'® (disons, pour étre plus juste, la partie visuelle de I’image,

qui comporte également, nous I’avons vu, une partie textuelle).

§3. Face a l'image, se taire ?

Si I’on suit cette derniére logique jusqu’au bout, il faudrait alors taire I’image, qui est assimilée par
Wittgenstein au « Mystique!!4 ». Il ne fait nul doute que le statut de I’'image dans le Tractatus mérit-
erait une analyse a part entiére qui dépasserait largement le cadre de cette étude!''>. Néanmoins, a
nous en tenir a I’évidence de ’ceuvre, « ce qui peut étre montré ne peut étre dit''® » et « [s]ur ce
dont on ne peut parler, il faut garder le silence!!” » : dés lors, il ne faudrait pas tenter de décrire ce
qui, dans I’image, ne peut étre dit — soit sa partie non langagiere.

Il est effectivement quelques risques conceptuels — que nous ressentons dés a présent — a
vouloir dire I’indicible ; mais il nous semble que Wittgenstein, en un sens, nous invite a nous en

rapprocher, a prendre cet indicible comme horizon!!8. Le recours au langage est inévitable, et I’im-

10T WITTGENSTEIN, Tractatus logico-philosophicus, Paris, Gallimard, 1993.
1 1bid., proposition 1.2, p. 33.

112 Jbid., proposition 3, p. 41. L’image logique prend chez Wittgenstein une signification particuliére, qui n’a rien de
visuel, justement parce que logique : ce qu’il appelle image, nous I’appelons représentation, or nous avons établi que
I’image n’est pas que représentation.

113 pid., proposition 4.1212, p. 59.
114 Jpid., proposition 6.522, p. 112.
115 Tes propositions 2.1 & 2.225 (p. 38 a 40) sont, de ce point de vue, assez déconcertantes, surtout confrontées aux
propositions citées ici.
116 Jpid., proposition 4.1212, p. 59.
17 bid., proposition 7, p. 112.
118 pid., proposition 4.113 2 4.115, p. 58.
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perfection de la démarche de 1’analyse juridique de 1’image réside dans cet indépassable. Plus loin,
il ne faudrait pas tomber dans I’écueil de 1’efficience en s’attachant par trop a une analogie entre
I’image et la textualité : il y aurait 1a risque de perdre de vue 1’objectif qui est « de signifier I’indici-
ble!!? ». Autrement dit, I’analyse juridique de I’image, pour pouvoir se déployer pleinement, doit
admettre sa faiblesse : ce que 1’on cherche, lorsque 1’on s’attache a trouver 1’introuvable, c’est le
surcroit d’introuvable : son véritable objet, c’est 1’écart, le hiatus entre le dicible du droit et son in-
dicible.

Mais cet écart, déja, peut étre amoindri : ¢’est ce que propose N. Grangg, lorsqu’elle assim-
ile la partie visuelle de I’image — « I’image n’est pas a la place du concept : elle ne représente pas
un concept, elle n’exprime pas une idée!?’ » — non pas a un indicible, mais a un espace de logiques
plurielles : si la « philosophie parle selon une logique!'?! », « le cinéma graphie selon plusieurs
logiques.'?2 » Dans le western, par exemple, « A = A simul A = non-A!23 » ; les films ne répondent

pas du principe de non-contradiction'?*,

119 Jpid., proposition 4.115, p. 58.

120 N. GRANGE, « Le western, film de guerre ? Une hypothése philosophique », IMAJ, 19 septembre 2014.
121 1bid.

122 Ibid., nous soulignons.

123 bid.

124 IpDEM, « Justice archaique ou justice tragique ? La nature et la loi comme probléme du western », IMAJ, 6 octobre
2016.
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Section 2. La pratique de 1’analyse juridique de I’image

Apres un détour théorique nécessaire par la philosophie de I’image, il nous faut nous pencher a
présent sur la conception du droit qui sous-tend I’effort d’analyse juridique de 1’image. Une lecture
superficielle des travaux appliqués réalisés dans ce domaine permet de révéler des choix théma-
tiques porteur de sens, menant a un redessiner une nouvelle partition du systeme droit (§1) ; a
I’heure d’aborder les résultats dégagés par les chercheurs du Grimaj, 1’on remarquera une évolution
tant dans la posture adoptée vis-a-vis du droit que dans la méthode appliquée pour atteindre ces ré-
sultats (§2), cette derniere ayant tendance a rejoindre celle établie théoriquement (jusqu’a une quasi-

confusion), les résultats se faisant peu a peu plus critiques.

s1. Cartographie du droit selon [’analyse juridique de |’image

Les travaux en analyse juridique de I’image ne se structurent guere selon la ramification classique
chére aux juristes, montrant ainsi la relativité d’une telle structuration mentale du droit comme do-
maine de connaissance, conformément a la pensée juridique moderne!25. Néanmoins, la mobilisa-
tion de ces catégories classiques permet de faire apparaitre 1’étendue du spectre juridique analysé
jusqu’a présent par le biais de I’image animée : la démarche adoptée ici reléve tant de la précaution
¢épistémologique — elle nous permet de limiter la portée des développements de cette section (ainsi
que des chapitres suivants et de la conclusion) — que de la mise au jour d’une véritable préconcep-
tion du droit!26, qu’il faut se garder de confondre avec le concept général de droit.

I1 est apres tout logique que, partant de situations concrétes — bien qu’imaginaires — non
pensées par et pour le droit, ’analyse juridique de I’image ne débouche pas sur une typologie des
branches juridiques bien nette : ¢’est ainsi que sont abordés indifféremment le droit constitutionnel,
le droit pénal international, I’immigration, le droit de la famille, etc.

Il n’empéche que — déformation professionnelle oblige!?’” — le juriste en prise avec le
cinéma (surtout lorsqu’il aborde le film comme une maticre textuelle, ce a quoi I’analyse théma-
tique invite!'2®) ne peut éviter, lorsqu’il y cherche le droit, de réactiver ces vieilles catégories. En in-

sistant sur la nécessité de constituer un corpus!?? et d’entreprendre un travail de répertoriage des

125Y. POULLET, Syllabus de Sources et Principes du droit, Namur, UNamur, 2014-2015, tome I, p. 87 et s.

126 M. CUMYN, « Les catégories, la classification et la qualification juridique : réflexions sur la systématicité du droit »,
Cabhiers de droit, 2011/3-4, p. 371 a 373.

127 J. VAN MEERBEECK, « Droit public et droit privé : ni summa ni divisio ? », in P.-O. de Broux, Th. Léonard e.a. (dir.),
La distinction entre droit public et droit privé. Pertinence, influences croisées et questions transversales, Limal, An-
themis, 2019, p. 27 et P.-O. DE BROUX, Th. LEONARD, B. LOMBAERT et J. VAN MEERBEECK, « Conclusions générales »,
ibid., p. 477.

128 Nous ne perdons toutefois pas de vue les développements de la section précédente.

129 N. GOEDERT et N. MAILLARD, « Analyse juridique de I’image. Jalons pour une méthodologie », op. cit. et N. GOED-
ERT, « Voir le droit au cinéma », op. cit.
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images juridiques au cinéma'®’, les chercheurs se fixent un critére a priori quant a I’objet de leur
analyse : celui-ci, nécessairement déterminé par leur formation, conduit a privilégier certaines
représentations d’une certaine idée du droit.

Ainsi, I’on constate que la quasi-totalité¢ des études — qu’elles soient consacrées a une ceu-
vre (film ou filmographie) ou & un concept (juridique ou non) — se concentrent sur le versant
« droit public » de la summa divisio — tant discutée pour son manque de finesse par la pensée mod-
erne'3! (bien que I’on admette généralement son potentiel didactique'32). Ainsi, le droit civil n’est
abordé qu’une seule fois!33, et le droit de la famille (5 occurrences!3#) semble de bien piétre impor-
tance face aux questions concernant 1’organisation judiciaire au sens large!*3 (abordées dans plus de
la moitié des travaux analysés!3®). C’est donc surtout une justice régalienne qui nous est présentée,
ou I’Etat et sa puissance sont omniprésents, et ol « la société », entendue comme concept total-
isant!37, joue un role prépondérant. Cet écueil est typique des recherches axées sur le cinéma, qui
tendent a saisir le droit par ses aspects les plus spectaculaires ; les chercheurs dont les travaux sont
pris en compte en sont d’ailleurs bien conscients, et tentent d’éviter ce biais'*®. Peut-on alors con-
clure a un échec relatif, de ce point de vue ? Pas tout a fait, car une lecture attentive des résultats
nous meéne a la formulation d’une hypothese : notant la présence — certes discréte, mais réelle —

de questions moins fondamentalement publiques (droit de la famille, du travail, des contrats), il

130 N. GOEDERT, ibid. ; N. GOEDERT et N. MAILLARD, « L’analyse juridique de ’image cinématographique : méthode,
enjeux et exemples », op. cit., p. 2.

131'Y. POULLET, op. cit.
132 J, VAN MEERBEECK, op. cit., p. 34 et 35.

133 N. MAILLARD, « Montrer la performativité du droit & I’écran : une analyse juridique de Django Unchained (Quentin
Tarantino, 2013) », IMAJ, 2 novembre 2015.

134 N. GOEDERT, « Voir le droit au cinéma », op. cit. ; IDEM, « L’enfant trouvé, I’enfant “de nulle part” : exclusion so-
ciale et secret des origines dans Versailles de Pierre Schoeller », IMAJ, 8 décembre 2014 ; IDEM, « “Nul n’est bon
citoyen, s’il n’est bon fils, bon pere, bon frére, bon époux”, autorité paternelle et puissance publique dans Cherchez
Hortense de Pascal Bonitzer », in M. Flores-Lonjou (dir.), La famille, le droit et le cinéma, rapport de la mission de
recherche Droit et justice, La Rochelle, Université de La Rochelle, 2015, p. 96 a 118 ; IDEM, « Au cinéma, Amour et
Mariage font-ils bon ménage ? », IMAJ, 25 septembre 2016 ; N. MAILLARD, « Légalité, moralité, fausse représentation
du droit, vraie culture populaire ... Les invités de mon pere, Anne Le Ny, 2010 », IMAJ, 8 janvier 2015 ; IDEM, « Les
petites guerres a 1’écran. Médiation et conciliation dans Casus belli d’Anne Lévy-Morelle (2014) », IMAJ, 10 février
2016.

135 Nous distinguons quatre sous-thématiques : 1° indépendance et impartialité, 2° limites du judiciaire (justice privée,
alternative et fictive), 3° procés et procédure et 4° métiers de la justice (déontologie, fonction sociale).

136 Soit dans 30 études sur les 57 analysées : citons péle-méle Ch. LAMOUREUX, « Un regard sociologique ? La vision
de la frontiére américaine dans Heaven s Gate de Cimino (parties I a III) », IMAJ, 18 avril 2014 ; N. MAILLARD, « Un
code rouge a I’écran ... La représentation de la loi dans Le Havre de Aki Kaurismaki », IMAJ, 29 juin 2014 ; N. GOED-
ERT, « “Nul n’est bon citoyen ... », op. cit. ; IDEM, « De Bamako au Tribunal Monsanto, réflexion sur la portée juridique
d’une fiction cinématographique », IMAJ, 3 février 2017 ; etc.

137 J. VAN MEERBEECK, op. cit., p. 9.

133 N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit. Le juriste et les représentations », op. cit. ; N. MAILLARD,
« De la justice aveugle au tribunal invisible. Le procés de “Suzanne” filmé par Katell Quillévéré (2013) », IMAJ, 17
avril 2015.
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nous apparait que le critére du choix thématique ne suit peut-&tre pas si fidelement la summa divi-
sio, mais trace une autre distinction entre deux types de droits, revenant par 1a a une division fondée
sur la réalité pratique, habituellement délaissée au profit d’un classement purement
conventionnel!39.

Classiquement, trois criteres tracent la ligne de démarcation entre droit public et droit privé
: 1° le fond (intérét général c. intérét particulier), 2° la forme (régles d’ordre public c. régles supplé-
tives), et 3° les acteurs (1’Etat usant de la puissance publique c. les particuliers)!4°. Ces critéres sont
censés se révéler utiles a un niveau particulier, lorsque, par exemple, un acte n’est pas certainement
classé dans I’une des catégories. A un niveau plus abstrait, les divisions du champ juridique sem-

blent institutionnalisées de la sorte (schéma 1) :

Fig 2141,
Droit
Droit public Droit privé
Droit civil

(]
—_— — (0] O
= = s = Z -
a = 0 S j= S —
3 = — —_ o o) i 9 <
= 7] < < © % ) 5 >
5 §= 3 = = Q .=t w o g g
= 8= 2 2 =] = s 2] = 2 g g =
= g = o = = 'S 5 = < 3] ) = =]

O =] — Q — — o= o=
AEEER RN 212 1212|2118 (|2
s s NaEg (g 1e s (|2 s | & |3 |58 |2 |[]|= 5
et B @) A S, - = S| o o S = o =
S e = 3 3 o = = - 9 g A
a | 7 e 1a (& s |leg g |8 |2 A

=
A a ) A ) a

Si une telle catégorisation est sans doute bien déduite de la pratique (ou plutét résulte d’un
mouvement de balancier entre pratique et théorie), il nous semble que les critéres utilisés ne désig-
nent pas une ontologie propre de I’une et I’autre branches, mais plutot des caractéristiques qui se
retrouvent dans toute norme, a des degrés divers'#? ; dés lors, ¢’est par simple rapprochement que

les matieres seraient classées. D’autres caractéristiques se retrouvant, elles aussi, a des degrés divers

139 'E. PICARD, « Pourquoi certaines branches du droit échappent-elles a la summa divisio ? », in B. Bonnet et P. Deumier
(dir.), De l'intérét de la summa divisio droit public-droit privé ?, Paris, Dalloz, 2010, p. 67.

140y, POULLET, op. cit.
141 Le schéma est construit a partir de la présentation des branches du droit par Y. POULLET, ibid.

142 Do il résulte d’ailleurs des débats quant a I’appartenance de telle matiére a telle branche, par exemple en droit pé-
nal : M. KOHLER, « Le droit pénal entre public et privé », Arch. phil. dr., 1997, p. 199 a 206.
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dans toute norme peuvent étre mises au jour'*

, en partant du rapprochement inattendu de matieres
séparées par la summa divisio, rapprochement que nous offre 1’analyse juridique de I’image.

Ce n’est donc que par rapport aux rapprochements inattendus au regard de la summa divi-
sio que 1’analyse doit étre menée : il nous revient de nous demander ce qui unit les matiéres consti-
tutionnelle, administrative, pénale (procédure et matériel), sociale et judiciaire aux maticres famil-
iale, des personnes et des contrats ; et ce qui ¢loigne de cet ensemble le droit fiscal. C’est en déce-
lant ce qui fait ensemble que I’on pourra déterminer la dimension du droit que met en avant I’an-
alyse juridique de I’image.

Cette dimension du droit que nous cherchons, nous pensons la toucher dans cette part du
droit qui dépasse 1’argent comme médium symbolique généralisé, et qui vise a organiser le monde
social selon des principes qui vont au-dela du simple bénéfice (ou de la réparation) économique.
Assez proche du critere de I'intérét général, elle s’en distingue néanmoins en ce qu’elle peut s’in-
carner dans un intérét particulier, pourvu que celui-ci ne soit pas celui de I’homo economicus ra-
tionnel (ainsi de I’amour). C’est un droit qui en appelle aux valeurs, qui ne trouve dans la médiation
monétaire qu’un relais insuffisant pour réaliser réellement la justice qu’il se fixe comme fin. Ici, le
recours a I’exemple se fait nécessaire : le droit constitutionnel est regardé en ce qu’il vise a I’étab-
lissement d’un ordre étatique par la canalisation du pouvoir des dirigeants, le droit administratif vise
’action de la puissance publique dans le respect du bien commun et des droits des citoyens'*, les
droits judiciaire!4> et de la procédure pénale!4¢ visent les conditions de réalisation de la justice dans
le cadre du procés en tenant compte des droits fondamentaux, etc. La chose se donne particulicre-
ment a voir avec le droit pénal matériel : souvent pointé comme irréductible a la summa divisio,
cette maticre tend uniquement a prendre le relais pour ce qui ne peut s’épuiser dans 1’application du
droit de la responsabilité!4’ : lorsqu’un vol est commis, par exemple, la simple restitution de la
chose volée, méme augmentée de dommages et intéréts pour préjudice moral, ne satisfait pas 1’ordre
juridique, pas plus que ’ordre social, qui poursuit et punit encore le fait uniquement en ce qu’il

cause un tort a la société.

143 En témoigne notamment le nombre de critéres qui ont pu étre proposés par le passé pour distinguer les deux branch-
es : J. VAN MEERBEECK, op. cit., p. 29 (citant P. ROUBIER, Théorie générale du droit, Paris, Sirey, 1951, p. 251).

144 M. NIHOUL, Syllabus de Droit administratif, Namur, UNamur, 2016, p. 3, 5 et 6.
143 D. MOUGENOT, Principes de droit judiciaire privé, Namur, UNamur, 2015, p. 3.
146 M.-A. BEERNAERT, N. COLETTE-BASECQZ e.a., Introduction a la procédure pénale, Bruxelles, La charte, 2017, p. 5.

147 M. KOHLER, op. cit., p. 202 a 204.
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Une fois ceci posé, il semble évident d’y adjoindre le droit de la famille, dans ses com-
posantes non patrimoniales : ¢’est ainsi que le mariage est abordé du point de vue de I’amour'*®, que
la succession est discutée dans ses aspects de continuation de la personne décédée!*® et non dans
ceux de récupération du patrimoine du défunt. Le droit des contrats et des obligations pourrait étre
le plus ¢loigné de nos considérations, mais il s’intégre pourtant a la réflexion en ce qu’il lie con-
crétement les parties a 1’acte, dans une relation qui est également autre que juridique et économique
— une relation que 1’on peut dire sociale!>. De la méme manicre, le mandat est analysé non tant
comme une obligation de faire en faveur de quelqu’un (comme une créance détenue par ce
quelqu’un), mais dans I’aspect « magique » de la représentation qui change I’illégal en 1égal, I’acte
nul en acte valide'!.

Il ne fait aucun doute que nous ne tragons pas ici une frontiére étanche entre deux branches
de droit : simplement, il s’agit pour nous de délimiter un domaine du droit — différent de ceux pro-
posés par la partition juridique classique du droit — dans lequel exercer notre réflexion. Ce do-
maine, c’est celui de la valeur, ou du symbole : de leur incommensurabilité. S’il est fort probable
que les branches du droit les plus liées a I’économie et a I’argent en général (en tant que médium
généralisé de la relation sociale) présentent quelque trait de ce « droit de la valeur », il nous semble
que les branches retenues jusqu’ici par I’analyse juridique de 1’image sont celles ou se révele le plus

directement cet aspect. Gageons que les travaux a venir sauront étendre le champ de la recherche.

§2. Une pratique critique

Nous soulignions (section 1, §1) combien 1’analyse juridique de 1’image portait en elle, nécessaire-
ment, un potentiel critique ; ce constat, établi a I’issue de la lecture du corpus théorique, ne vaut que
pétition de principe si ’on n’en vérifie pas 1’actualité dans les productions plus pratiques qui font
I’objet de la présente section. Dées lors, il nous faut nous demander ce qu’est une critique du droit, et
vérifier qu’une telle chose ne soit pas absente des analyses sous étude.

La critique du droit, comme le note M. Miaille, apparait comme une évidence a tout juriste,
qui, habitué a produire une doctrine de lege ferenda'>?, pense pratiquer un raisonnement critique a

I’égard du droit : le mot critique est alors mal compris, et renvoie a la posture imposée par la

148 N. GOEDERT, « Au cinéma, Amour et Mariage font-ils bon ménage ? », op. cit.

1499 N. MAILLARD, « Légalité, moralité, fausse représentation du droit, vraie culture populaire ... Les invités de mon
pere, Anne Le Ny, 2010 », op. cit.

150 IDEM, « Montrer la performativité du droit a 1’écran : une analyse juridique de Django Unchained (Quentin Taranti-
no, 2013) », op. cit.

151 Ibid.

152 M. MIAILLE, Une introduction critique au droit, Paris, Maspero, 1976, p. 18 : I’auteur assimile ce genre de démarche
a une présentation « avec des critiques », et non pas proprement critique.
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133 Fondée sur

philosophie classique dans le monde intellectuel occidental depuis plusieurs siécles
I’idée que « la réalité est autre chose et bien davantage que ce qui est codifié dans la logique et dans
le langage des faits!3* », la critique du droit doit étre comprise comme la tentative de rendre présent
cet absent!5> — cette « autre chose [qui est] bien davantage » — ; elle vise plus précisément a réin-
tégrer le droit dans la totalité, a le contextualiser socialement, politiquement, économiquement, cul-
turellement, etc!3°. 11 faut donc (re)lier le droit a ses déterminants externes — a premiére vue invisi-
bles, mais néanmoins bien présents — pour le replacer dans le flux de I’histoire réelle des rapports
sociaux, « ou il trouve sa place et sa raison d’étre’>7 ». C’est seulement dans 1’abandon de la velléité

de totalisation explicative de la rationalité'>®

que la critique peut émerger : il faut admettre que le
droit n’est pas simplement le fruit de la raison juridique, mais résulte également des conditions de
son apparition — cela étant valable aussi bien pour le droit-objet de la science juridique que pour le
droit-science juridique!®. In fine, il s’agit de produire une véritable science qui dépasse « le re-
censement, la classification et la connaissance [...] des mécanismes du droit'® ».

L’on constate donc combien les présupposés théoriques de 1’analyse juridique de 1’image
rencontrent une telle définition de la critique du droit. Toutefois, la mise en pratique de ces
principes n’a pas tout de suite donné lieu a leur réalisation compléte de ce point de vue.

Dans un premier temps, seul un lien ténu entre le droit et ses déterminants sociaux est ap-
préhendé — marginalement — : 1’analyse juridique est en cela intrinséquement critique, puisqu’elle
postule que le droit est un concept construit non seulement par la somme des idées a son sujet pro-
duites par les juristes autorisés (juge, chercheur, 1égislateur), mais également par la glose vulgaire
dont il fait I’objet. La « culture juridique commune » devient alors une véritable source du droit,
comme lorsque, dans Le Havre'®!, le renvoi dénotatif & un code — en 1’occurence pur symbole pos-

itivement inapte a quelque effet juridique (il s’agit d’un Code civil, brandi dans un contexte car-

153 M. MIAILLE, « La critique du droit », Droit et société, 1992/1, p. 73 et 74.

154 H. MARCUSE, Raison et révolution, Paris, Minuit, 1968, p. 45 : on constate donc qu’il faut dépasser le positivisme
wittgensteinien pour atteindre a la critique, ainsi que nous 1’avons tenté afin de ne pas rester muet face a ’image.

155 Not. M. MIAILLE, Une introduction critique au droit, op. cit., p. 18.
156 Jpid., p. 19.
157 Ibid., p. 21.

158 Non seulement au sens ou la rationalité serait exclusive de tout autre déterminant (social, culturel, économique, etc.),
mais également au sens ou la marche de la rationalité pure consiste en des oppositions successives de vérités établie et
nouvelle, présentées tour a tour comme absolue et excluant la vérité autre : v. M. MIAILLE, « La critique du droit », op.
cit., not. p. 75 pour le sens 1 et p. 74 pour le sens 2.

159 Ibid., p. 84.
160 IDEM, Une introduction critique au droit, op. cit., p. 21.

161 A, KAURISMAKI, Le Havre, Allemagne, Finlande et France, Pandora Filmproduktion, Pyramide Productions, Sputnik
Oy et YLE, 2011.
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céral), seul comptant ici I’investissement imaginaire que « ’homme de la rue » y projette — vient
remplacer efficacement toute argumentation technique'®>. Mais en résultent alors des conclusions
qui ne sont pas propres a la mise en image du droit : la démarche, pour critique qu’elle soit, n’en
passe pas moins a c6té de son objet proprement spécifique, a savoir 1’établissement des détermi-
nants esthétiques — en plus des déterminants sociaux — du droit. En somme, seul I’aspect horizon-
tal du cinéma est pris en compte dans I’établissement d’une critique du droit, qui assimile des lors
son objet & un texte : I’aspect vertical, intensif, reste complétement impensé.

Ce n’est que progressivement que 1’analyse juridique de 1’image va prendre conscience de
sa spécificité, et de la particularité de son objet. Peu a peu, le second aspect de I’image animée ap-

parait aux détours de I’analyse : c’est le mariage d’amour de Casque d’or'®?

qui vient remettre en
cause le mariage bourgeois, et révéler ce qu’il emporte de violence!®* ; de méme, c’est bien I’inten-

sit¢ sensuelle de I’allégorie de justice que constituent Simonetta dans La plus belle soirée de ma

167 168 .

vie!5 Mele dans Bamako'%®, ou encore Dite dans L’Hermine'®’, qui est directement questionnée!6® ;
etc.

Or, si I’exercice de la critique ne peut se contenter d’un exercice théorique, elle ne se réduit
pas non plus a une pure mise en pratique : elle consiste pas en 1’établissement théorique d’un certain
nombre de principes que le chercheur se contenterait d’appliquer scolairement a son objet
d’étude'®®, mais procéde plutét d’'un mouvement dialectique!”’, dans lequel le chercheur se place au
plus proche de la complexité du réel, son travail faisant 1’épreuve de celle-ci sans craindre de s’en
retrouver profondément modifié!7!. La question s’en retrouve transformée : comment intégrer dans
un méme geste les soucis théorique et pratique, la mise au jour des déterminants sociaux et esthé-
tiques de la représentation du droit ? Une piste de solution est établie par N. Grangé!”?, qui voit dans

le western — mais il nous semble que I’argument vaut plus généralement pour le cinéma — une

maniere, au sens d’Agamben!’3,

162N, MAILLARD, « Un code rouge a I’écran ... », op. cit.

163 J, BECKER, Casque d’or, France, Speva-Films et Paris-Films-Production, 1952.

164 N. GOEDERT, « Au cinéma, Amour et mariage font-ils bon ménage ? », op. cit.

165 . SCOLA, La plus belle soirée de ma vie, Italie, Dino De Laurentiis, 1972.

166 A, SISSAKO, Bamako, Mali, Losange 35/Losange 33, 2006.

167 Ch. VINCENT, L 'Hermine, France, Albertine production, France 2 cinéma et Gaumont, 2015.
168 N. GOEDERT, « Dame justice au cinéma (3 parties) », op. cit.

169 M. MIAILLE, « La critique du droit », op. cit., p. 74 et 75.

170 IDEM, Une introduction critique au droit, op. cit., p. 19.

171 IDEM, « La critique du droit », op. cit., p. 75

172 N. GRANGE, « Le western film, de guerre ? Une hypothése philosophique », op. cit.

173 G. AGAMBEN, La communauté qui vient. Théorie de la singularité quelconque, Paris, Seuil, 1990.
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I1 s’agit 1a d’un concept qui peut se définir comme une tierce catégorie logique, permettant
d’échapper tant a ’abstraction de la généralité qu’au particularisme de 1’individualité¢'’* : il com-
prend I’'un et ’autre en tant que « pur jaillissement d’€tre!’> ». Agamben reprend un exemple
d’Uguccione, celui de I’herbe qui pousse dans son potager!7¢ : quand il pointe celle-ci pour signifier
qu’une telle herbe pousse dans son jardin, il ne désigne pas un brin d’herbe particulier, ni I’espece
générale a laquelle cette herbe appartient : il désigne ces brins d’herbe qui poussent dans son jardin
et d’ou jaillit — pour reprendre son expression — leur étre spécifique, leur maniére. L'herbe est ici
une singularité exemplaire, quelconque, qui vaut pour toute autre méme maniere!’’. C’est cet aspect
quelconque qui importe, qui constitue 1’étre jaillissant : si la singularité n’ajoute a la forme com-
mune qu’une ips€ité tout en la laissant indifférente, et que cette ipséité et cette forme commune ne
présentent aucune différence d’essence, c’est que, justement, ce qui distingue la singularité¢ du
commun n’est pas de 1’essence!’8. En fait, le quelconque n’est pas I’indifférence de la forme com-
mune a toute individuation, mais « I’indifférence du commun et du propre [...]. Quelconque est la
chose avec toutes ses propriétés ; aucune d’elles, toutefois, ne constitue une différence!”® » : « [l]e
commun et le propre, le genre et ’individu ne sont que les deux versants qui se précipitent des

lignes de faite du quelconque.!80 »

L’image, trés opportunément, permet de passer a cette catégorie logique puisqu’elle court-
circuite le langage, comme nous ’avons montré supra (section 1, §4), 1a ou « [1]’antinomie de 1’in-
dividuel et de I'universel tire son origine du langage!$! » — le mot, du fait de sa généralité néces-
saire, faisant passer les singularités dans des classes. Deleuze n’est pas loin, qui nous fiit si précieux
pour distinguer la spécificité de I’image par rapport au texte : le signe deleuzien se présente en effet
comme I’incarnation parfaite de cette maniere, puisqu’il doit s’entendre comme « ce qui unifie la
recherche [de la vérité] tout en en désignant la réalité plurielle, déclinée selon des mondes dif-

férents, se lisant précisément a partir de ces divers types de signes'8? ». Ainsi, le cinéma permet la

174 Ibid., p. 33.

175 Ibid.

176 Jpid.

177 Ibid., p. 34 et 35.
178 Ibid., p. 22 4 24.
19 Ibid., p. 25.

180 Ihid., p. 26.

181 Ihid., p. 15.

182 K. SIGU, « Gilles Deleuze, Proust et les signes. L’anti-objectivisme de Proust : 1’apprentissage de I’amour, la con-
trainte des signes », Philosophique, 2013, http://journals.openedition.org/philosophique/836.
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rencontre de la logique et de I’esthétique'®® — ou du langage et de I’image — par 1’évitement du
bindme signifiant-signifié, ou le premier n’est que renvoi au second, pure abstraction — c’est-a-dire
généralit¢ —, quand le signe deleuzien pointe la réalité présente dans I’image : lorsque, par exemple
— et pour reprendre la formule d’Agamben —, nous voyons a I’écran de I’herbe, nous ne sommes
pas renvoyés au concept abstrait d’herbe ou a une espeéce d’herbe, mais nous sommes confronté a
une herbe particuliere, qui néanmoins pourrait étre n’importe laquelle, mais qui est celle-1a, con-
cretement.

Si I’on tente finalement de condenser les résultats des travaux du Grimaj, pour donner une
synthése de la conception du droit qui en ressort, il apparait qu’une grande place y est laissée a
I’ambiguité de 1’objet juridique. Le droit — tel que délimité au § 1 — se montre en effet traversé
par des contradictions internes : bicéphale, il se partage!84 entre droit qui protége — celui mobilisé
par les militants, qui permet a I’individu de rivaliser avec le pouvoir institué —, et droit qui attaque,
qui impose — celui de I’Etat, de I’ Administration — , mais il s’agit de la méme entité, identique &
son opposé (A=A et A=—A)'%_ 1l est symptomatique, a ce sujet, que les thémes les plus récurrents
soient ceux de la guerre, de la violence, de la frontiére et de la marginalité, car le droit, qui vise
pourtant la pacification des relations sociales, s’affirme en tant que systéme se voulant coupé du

monde, alors qu’il y est fondamentalement 1ié'%

, €t qui ne parvient a s’en extraire — superficielle-
ment seulement — que par un acte de violence initial sans cesse renouvelé!®’. L’ordre promu par le

droit n’est plus que celui de la soumission a celui-ci : il permet le rassemblement, en un ensemble,

183 N. GRANGE, « Le western, film de guerre ? Une hypothése philosophique », op. cit.

184 Cette ambivalence est particuliérement rendue dans Ch. LAMOUREUX, « Un regard sociologique ? La vision de la
frontiére américaine dans Heaven's Gate de Cimino (parties I a III) », op. cit. ; IDEM, « God Bless America ! Fonction
sociale du rite chez Cimino », IMAJ, 15 décembre 2014 ; N. GOEDERT, « L’image du juge-pére au cinéma. Autorité
parentale et sujétion civile dans Cherchez Hortense de Pascal Bonitzer », IMAJ, 6 février 2015 ; IDEM, « Saisir les liens
de solidarités dans les sociétés a-étatiques. Le personnage collectif dans les films de Jacques Becker », IMAJ, 9 juin
2015 ; etc.

185 N. GRANGE, « Le western, film de guerre ? Une hypothése philosophique », op. cit.

18 Par ex., N. MAILLARD, « Le juge était (presque) parfait ... Quelques réflexions sur 9 mois ferme d’Albert
Dupontel », IMAJ, 19 octobre 2014 : la juge « parfaite » serait celle décrite comme « [c]élibataire militante, laborieuse,
[qui] abat entre 10 et 15 heures de travail journalier » — un moine somme toute — ; dés qu’elle rejoint le siecle — car
cela ne peut aller autrement —, « la Justice en porte immédiatement les stigmates ». L’abnégation chrétienne n’est pas
loin puisque, finalement, la juge est placée dans une situation telle qu’il lui faut abandonner sa carriére pour rendre la
justice.

187 C’est, nous semble-t-il, ce & quoi méne la réflexion suivie par N. Grangé lorsqu’elle rapproche le jaillissement im-
possible de la justice dans le western de Ford, de ’avénement, décrit par Hegel, de la justice a ’issue de la lutte des
monades : alors que ce dernier distingue entre la punition (droit, valeur transcendante) et la vengeance (affect, caractére
fortuit) du fait que la premicre est assurée par un tiers, il apparait que la justice, qui a vocation a fonder la communauté,
ne peut justement se reposer sur un tiers (communauté) puisque celle-ci n’existe pas tant que le droit ne 1’a pas fondée :
la vengeance est irremplagable et se retrouve dans la justice parce que la généalogie de celle-ci se résume a une « vio-
lence archaique », la soumission d’une monade a 1’autre (la reconnaissance) ne se produisant que dans la mort de 1’'une
d’elles (le duel). V. N. GRANGE, « Justice archaique ou justice tragique ? La nature et la loi comme probléme du west-
ern », op. cit. et G.H.F. HEGEL, Précis de [’encyclopédie des sciences philosophiques, § 430 a 433 ; IDEM, Propédeu-
tique philosophique, § 21.
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d’individus épars, la constitution d’une communauté, mais qui inclut autant qu’elle exclut!®?, et
I’ordre n’est plus que la mesure de celle-ci. En somme le droit ne régule nullement, il délimite et
discrimine au lieu d’infléchir les comportements!3. Mais plus loin, le passage a la puissance
supérieure — en intégrant théorie et pratique — dans les derniers travaux qui dépassent également
’opposition fiction-réel'®°, en vient a renverser le postulat de base!®! tout en continuant a interroger
ce chiasme juridique : il ne s’agira plus uniquement de chercher le droit dans les images, mais de

chercher ce que le concept d’image peut apporter au droit. C’est 1’objet du suivant chapitre.

188 Un exemple éclatant est offert par I’analyse du concept de solidarité dans N. GOEDERT, « Saisir les liens de solidar-
ités dans les sociétés a-¢tatiques. Le personnage collectif dans les films de Jacques Becker », op.cit.

189 Balzac le dit mieux que nous : « Un homme que la justice a retranché du nombre des vivants appartient au Parquet.
Le Parquet est souverain ; il ne dépend de personne, il ne reléve que de sa conscience. » : une fois passée la justice, plus
de justice (H. DE BALZAC, Euvres completes, Paris, éd. Houssiaux, 1855, t. 18, p. 48). Les temps ont bien sir changé,
mais 1’essence reste, ne fut-ce que formellement.

190 N. MAILLARD, « Art contemporain et droit. Joachim Hamou, Performing the law », IMAJ, 12 janvier 2016 ; IDEM,
« Voir, croire, savoir ... L’image-preuve dans le procés de Radovan Karadzi¢ (Dust breeding, Sarah Vanagt, 2013) »,
IMAJ, 20 avril 2016 ; IDEM, « Court (En instance) de Chaitanya Tamhane : filmer le procés pour penser I’Etat de
droit », IMAJ, 28 juin 2017 ; IDEM, « Le dispositif du procés dans les performances de théatre contemporain », IMAJ,
29 aolit 2018 ; N. GOEDERT, « De Bamako au Tribunal Monsanto, réflexion sur la portée juridique d’une fiction ciné-
matographique », IMAJ, 3 février 2017 ; IDEM, « Le Tribunal Monsanto, un remake de “Bamako” ? », IMAJ, 5 avril
2017 ; IDEM, « Procés fictif ou justice fiction ? », IMAJ, 28 avril 2017.

191 Notons toutefois que ce renversement était déja potentiellement présent plus tot dans les écrits théoriques. Ainsi ’on
a pu lire, dés les premiers essais théoriques, que « I’image est alors a la source du droit », « le droit lui-méme [étant] une
image » (N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit ... », op. cit.) ou plus tard, que « le droit est une con-
struction fondée sur une représentation fictionnelle du monde » et qu’il « institu[e] un ordre symbolique distinct a la fois
du réel et de I’'imaginaire » (N. GOEDERT et N. MAILLARD, « L’analyse juridique de I’image cinématographique : méth-
odes, enjeux, exemples », op. cit.)
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CHAPITRE II. FONDEMENT PHILOSOPHIQUE DE LA DEMARCHE :
L’IMAGE PAR DELA L’INTERVALLE CONCEPTUEL DROIT-REEL

Si le droit devait avoir une image, ce serait sans doute celle d’une rupture fondamentale, d’une sé-
paration séminale prise en tant que telle : le droit n’est que le passage de la monade a la triade, par
I’inévitable scission de la premiere en dyade!®? ; frontiéres, distinguo, divisio : voila le droit!®3.
C’est en tout cas la question qui hante la réflexion sur ce que I’on présuppose €tre un objet, c’est-a-
dire que I’on pose comme essentiellement différent, distinct : ou tracer la fronti¢re entre le juridique
et le non-juridique ? C’est évidemment 1’histoire de toute définition, c’est spécifiquement celle du
droit, qui fait de la distinction son principe essentiel. Ce principe, nous I’appelons intervalle : le
droit consisterait en cet intervalle nécessaire a la raison pour agir, a ’homme pour ’atteindre en se
débarrassant de ses passions.

Dés lors, comment justifier une démarche, celle de la saisie du droit par I’image'**, qui
précisément vise a réintégrer dans le droit cette part de la nature humaine observable que con-
stituent les passions (entendues dans un sens tres large d’affect et de matérialit¢é — ce que Peirce
nomme firstness et secondness'®’) ? 1l nous faudra dans un premier temps établir ’existence de cet
intervalle dans la pensée juridique dominante (section 1), cette présence tout d’abord idéelle (§1)
qui tend a se réaliser effectivement (§2), pour montrer combien elle échoue logiquement et effec-
tivement a délester I’homme de ses passions. S’ensuivra alors le développement d’un certain con-
cept de droit qui tient compte de celles-ci, en ce qu’il envisage pleinement cet aspect inhérent a la
nature humaine comme un fait observable (section 2). L’affect et I’imaginaire trouvent ici une place
au fondement non seulement du droit, mais de la société en générale (§1) ; le recours aux images en
tant que manifestation intellectuelle-affective deviendra alors inévitable, mais non pas, bien sir, ex-

clusif (§2).

192 C. S. PEIRCE, Collected Papers, Cambridge, Harvard University Press (éd. électronique), 1994, 1.293 4 1.299 : une
analyse approfondie du droit du point de vue de la phénoménologie peircienne devrait étre menée, mais la complexité
d'acces a cet auteur et I’éloignement vis-a-vis de notre sujet dénaturerait la pensée de Peirce.

193 Ph. JESTAZ, « Pour une définition du droit empruntée a ’ordre des Beaux-arts, éléments de métajuridique
amusante », RTD Civ., 1979, p. 481 : « Le juriste est celui qui a toute question répond : distinguo ! » : le cliché parait
fondé ; I'usage du distinguo est ce qui semble caractériser 1’activité du juriste : B. EDELMAN, Le droit saisi par la pho-
tographie. Eléments pour une théorie marxiste du droit, Paris, Maspero, 1973, p. 10 et 11.

194 Nous paraphrasons B. EDELMAN, ibid.

195 C. S. PEIRCE, op. cit., 1.300 et s.
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Section 1. L’intervalle droit-réel

Le concept d’intervalle qui nous occupe dans cette section peut rapidement se définir comme la sé-
paration entre le monde réel et le droit, qui a fait florés dans la pensée juridique aussi bien sous
I’empire du droit naturel que sous celui du positivisme le plus strict. Nous voyons en effet dans cet
intervalle une tendance dualiste!*® de la philosophie juridique dominante : nous tenterons d’abord
de montrer comment le iuspositivisme ne parvient pas a se débarrasser de ce trait caractéristique de
I’école contre laquelle il s’est développé (§1). La prégnance de ce schéma de pensée dans les céna-
cles juridiques 1’a transformé en réalité sociale — ou il apparait que la théorie du droit est par-
tiellement et potentiellement auto-réalisatrice!®” — : alors que la séparation droit-réel n’était
qu’idéelle, la sociologie met en avant I’effectivité de cette séparation, tant en ce qui concerne le

droit comme objet de connaissance, que le droit comme pratique sociale (§2).

1. Aspect idéel de l’intervalle

Tout opposées qu’apparaissent les théories iusnaturaliste et iuspositiviste (A), elles présentent
néanmoins de grandes similitudes, notamment quant a I’existence d’un intervalle entre le droit et le
réel, d’une séparation entre deux ordres, 1’un juridique et I’autre non : si le positivisme kelsennien, a

premiere vue, tend a abandonner cette partition du monde , il la réintroduit ailleurs (B).

A. Deux doctrines dominantes en opposition

Il semble acquis a tout juriste qui ne s’occupe que de loin de ces questions que les doctrines du droit
naturel et du positivisme juridique se contredisent réciproquement : d’une part le iusnaturalisme
tend a analyser le contenu du droit & I’aune d’un étalon — une valeur tel que le juste, par exemple
— et se rapproche des lors de la philosophie morale ; d’autre part, le positivisme vise explicitement
a rompre avec cette démarche en vue de 1’accession de I’étude du droit au prestigieux rang de sci-
ence. Si I’'une et ’autre s’opposent frontalement, ce n’est pas tant du fait de leur essence respective
— les deux pourrait trés bien cohabiter : les uns, positivistes, détermineraient ce qu’est le droit, les
autres, naturalistes ou moralistes, I’évalueraient — que d’une méfiance réciproque, due a leurs

préoccupations propres.

196 T "utilisation du terme « intervalle » en lieu et place d’un classique « dualisme » vise a souligner qu’il ne s’agit pas de
dénoncer un dualisme au sens fort, mais de pointer une séparation conceptuelle, a mi-chemin entre la simple désignation
individualisée et la cléture totale du droit ; aussi, il nous permet d’éviter I’emploi du terme « cloture » qui sera utilisé
infra, conformément au vocabulaire de la théorie des systémes, lorsque viendra le temps d’aborder celle-ci.

197 C’est-a-dire normative : si I’on admet la théorie proposée, alors celle-ci est efficiente. C’est précisément ce que
décrit J.-P. CHAZAL, op. cit., p. 324 et 325 (en référence a N. Bobbio, qui distingue science et méta-science). V. égale-
ment J. MIEDZIANAGORA, « Droit positif et idéologie », Logique et analyse, 1973/1, p. 90.
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Ainsi, ce qui oppose le plus directement naturalisme et positivisme réside sans doute dans
la crainte des uns de voir I’étude du droit déformée et mise au profit d’une idéologie particuliere,
jetant le discrédit sur toute connaissance du droit qui serait viciée par une démarche partisane!*s ; et
la crainte des autres, de voir 1’étude du droit se réduire a 'énumération descriptive des normes en
vigueur, reléguant dans les limbes de la philosophie politique ou morale tout questionnement
éthique quant a la pratique et I’étude du droit'®®. Les tenants de ’une et I’autre craignent finalement
tous que la connaissance du droit ne soit mise au service d’une idéologie, mais les uns a raison de ce
que le droit ne serait plus alors connaissable, les autres du fait qu’une telle mise au pas pourrait en-
trainer des conséquences concrétes inacceptables du point de vue des valeurs>®.

C’est des lors sous 1’égide de cette scission que s’est historiquement structuré le débat en
philosophie du droit : elle fonde, en quelque sorte, la summa divisio de la mtiére, si bien que de tout
auteur, I’on peut dire qu’il reléve plutot de I'une école ou de I’autre. Une telle partition simpliste de

la pensée juridique est certes caricaturale?!

, mais c’est bien sous cette forme — la plus prégnante
— qu’elle s’est immiscée jusque dans la doctrine proprement juridique, la pratique et I’enseigne-
ment du droit292 : ainsi, tout étudiant en droit connait (croit connaitre) la pyramide des normes de H.
Kelsen, de méme, le mouvement naturel de I’esprit le porte & se questionner sur le caractére
souhaitable, du point de vue des valeurs, de telle ou telle norme — ce mouvement réflexe, du reste,
est largement sollicité au cours du cursus académique®®>.

Pour la suite du développement, nous avons choisi de nous concentrer sur la théorie pure

de Hans Kelsen, qui reste encore aujourd’hui celle qui a « développ[¢] jusqu’au bout, de manicre

systématique et avec une grande rigueur logique, les conclusions impliquées par les prémisses

198 Not. H. KELSEN, Théorie pure du droit, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGDJ (2e éd., trad. Ch. Eisenmann), 1999, p. 4
(pour la suite : TPD, suivi du numéro de page) et IDEM, « Qu’est-ce que la théorie pure du droit ? », Droit et sociéte,
1992/2, p. 559 et s.

199 P AMSELEK, « Kelsen et les contradictions du positivisme juridique », Rev. int. phil., 1981/4, p. 471.

200 J. MIEDZIANAGORA, op. cit., p. 79 et 80. C’est surtout vrai depuis le siécle dernier, comme en témoignent les exem-
ples classiques et édifiants choisis par 1’auteur : droits fasciste, communiste, libéraux.

201 J.-P. CHAZAL (op. cit.) estime en effet que poser le débat de cette maniére revient & « un combat de mots » ; v. aussi
S.L. PAULSON, « La normativité dans la Théorie Pure du Droit peut-elle se prévaloir d’arguments transcendantaux ? »,
Droit et société, 1987/3, p. 354. Néanmoins, il est logique de se positionner par rapport a ce débat, surtout si I’on con-
sidére que c’est a travers lui qu’ont été posées « a peu prés toute les questions contemporaines de philosophie du
droit » (Ph. COPPENS, « Introduction a I’article de Kelsen », Droit et sociétée, 1992/2, p. 533.)

202 Comme le note M. Virally a propos du positivisme : « Beaucoup en récuseraient les prémisses philosophiques. Mais
la plupart observent un positivisme pratique qui leur en fait admettre et utiliser [...] les théses centrales. » (M. VIRALLY,
La pensée juridique, Paris, LGDJ, 1960, p. V) La remarque fonctionne, pour les mémes auteurs, a propos du droit na-
turel (chaque fois que la doctrine se fait de lege ferenda) : ibid. p. XI. Le recouvrement des distinctions de lege lata-de
lege ferenda et positivisme-naturalisme se retrouve également dans Ph. COPPENS, op. cit., p. 535.

203 Pour ne prendre qu’un exemple, le réglement du mémoire pour ’obtention du grade de master en science juridique

de la faculté de droit de ’'UCLouvain porte que « la capacité de mener une réflexion de lege ferenda » constitue un
critére d’évaluation.
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théoriques fondamentales du positivisme?™* », en tentant de démontrer comment I’intervalle y est
présent, et combien le systeme qui fonde cette conception est logiquement faillible. Nous prenons
donc pour acquis I’existence d’un intervalle similaire dans la pensée iusnaturaliste?%5. Toutefois,
lorsque nous faisons référence a celle-ci, nous I’avons en téte telle que se la représente Kelsen : il
nous semble en effet que 1’hétérogénéité de ce que 1’on regroupe sous ’appellation d’école du droit
naturel — alors que les idées qui en relévent tendent plutot a se rapprocher d’une vague nébuleuse
— nous enjoint a opter pour cette option, en lieu et place d’une analyse des théses naturalistes telles

que mises en avant par les auteurs s’en réclamant.

B. Le iuspositivisme : persistance du dualisme, déplacement de I’intervalle
Les deux theses confrontées révelent des points d’achoppements analogues : ainsi, la Théorie pure
aussi bien que 1’idée du droit naturel auquel elle s’oppose s’établissent sur des présupposés
méthodologiques discutables (1°), qui impliquent 1’adoption d’une bipartition fondamentale du
monde (2°) résultant en un fondement fuyant du droit (3°) et une impossibilité logique d’application

de la norme (4°).

1° Finalités de ['une et [’autre démarche

Nous I’avons dé¢ja énoncé, la doctrine du droit naturel se fixe comme but de fournir un étalon de la
valeur du droit positif2%, qui permette d’évaluer celui-ci quant a son degré de conformité a la jus-
tice, et « une théorie de droit naturel ne peut livrer un tel étalon, présentant quelque solidité, que si
les normes du droit naturel exposées par elle, qui prescrivent une certaine conduite parce que juste,
possédent la validité absolue qu’elles prétendent®?’ ». Comme cette absoluité ne peut procéder que
de la volonté de Dieu ou d’une instance supra-humaine, la science doit refuser cette démarche208,
Kelsen entend en effet proposer un systéme théorique permettant une connaissance scien-
tifique du droit qui permette d’éradiquer de la pensée juridique toute axiologie’®, évitant par 1a que

I’étude du droit ne serve une « légitimation acritique?'® » du droit positif. En visant « la connais-

204 P, AMSELEK, op. cit., p. 460.

205 Le tableau et son commentaire offerts par S.L. Paulson (op. cit., p. 356 et s.) sont tout a fait éclairants : ils donnent &
penser que si le naturalisme présente ce que nous appelons un intervalle (séparation droit-fait), la théorie pure en
présente deux (droit-fait et droit-moral) : I’on ne peut qu'acquiescer et anticiper sur les développements a venir en nous
positionnant d’ores et déja en faveur d'une absence totale d’intervalle, en niant tout a la fois la séparation droit-fait et
droit-moral, ce qui nécessite de considérer le réel comme lieu de coexistence entre droit, moral et fait.

26 TPD, p. 8.

207 TPD, p. 222 ; I’idée que la valeur cardinale du droit naturel doit étre absolue se retrouve également a la p. 56, et de
maniére plus aigué encore dans IDEM, « Positivisme juridique et doctrine du droit naturel », Mélanges en [’honneur de
Jean Dabin, Paris, Sirey, 1963, p. 147.

208 TPD, p. 72, 75 et 223 ; Ibid., « Positivisme juridique et doctrine du droit naturel », p. 141 a 148.
209.TPD, p. 56, 57, 115.

210 7P, p. 76.
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sance du droit, a I’exclusion de son information?!!

», Kelsen entend dépasser 1’irréalisme du droit
naturel, I’intervalle que cette doctrine place — a son corps défendant, mais de manicre tout a fait
manifeste — entre la réalité et son objet, lequel reléve de la croyance. Suivant cette premiere dis-
tinction vis-a-vis du droit naturel, la théorie pure ne devrait mener ni plus ni moins qu’a « I’étude de
I’ordre coercitif dont les normes sont créées par des actes de volonté d’étres humains?!? » Ne s’arré-

213 5 et de

tant pas la, Kelsen veut encore distinguer la science du droit des « sciences de la nature
toutes les autres : il entend rendre a la science juridique la conscience de son individualité?!4. Cette
tache va entrainer Kelsen sur la pente de 1’essentialisation de son objet ; comme il I’écrit : la science
juridique « ne se considere en tant que science obligée a rien d’autre ni de plus qu’a saisir le droit
positif dans son essence’’> », elle ne s’intéressera alors au comportement humain que dans la
mesure ou celui-ci entre en rapport avec des normes juridiques?'¢. Revoila donc I’intervalle dont il
nous semblait que Kelsen voulait se débarrasser : plutot qu’un intervalle entre un droit parfait, idéal,
et un droit imparfait, positif, Kelsen, alors qu’il entend « dévoiler la réalité de son objet?!” », en dis-
tingue une essence, soit une pure idée, qui s’oppose a I’existence?!®, au réel méme. Ce n’est plus le
droit qu’étudie la théorie pure, mais une certaine idée de celui-ci?!°.

Cette volonté d’essentialiser le droit et, dans le méme mouvement, la science dont il forme
I’objet??® améne Kelsen a une série de distinctions appuyées cristallisant un dualisme relatif ou la
science du droit s’oblige a faire abstraction du contenu du droit pour n’en plus étudier que la forme

pure, soit idéelle.

2° L’intervalle fondamental : Sein et Sollen

La recherche de cette « essence » du droit commence innocemment : de tout fait quelconque ju-

ridiquement pertinent, 1’on peut poser deux éléments, 1’acte réel, perceptible par les sens, et sa sig-

21 7PD, p. 3.
212 IDEM, « Positivisme juridique et doctrine du droit naturel », op. cit., p. 141.

213 TPD, p. 84 ; Kelsen donne une définition trés large de ces sciences de la nature : ainsi, en font partie, la sociologie, la
psychologie, etc. — en fait toute science n’ayant pas pour objet la normativité.

24 7PD, p. 3.
215 7PD, p. 115.
216 TP, p. 77.
217 7PD, p. 115.

218 A LALANDE, v° « Essence », Vocabulaire technique et critique de la philosophie, op. cit.

219 Kelsen s’en défend : « La théorie pure du droit reste cependant une pure théorie du droit et non pas une théorie du
droit pur comme ses critiques le supposent parfois de fagon erronée » (H. KELSEN, « Qu’est-ce que la théorie pure du
droit ? », op. cit., p. 560) ; néanmoins, c’est bien uniquement parce qu’il est fait abstraction d’une part réelle du droit,
son contenu, que la théorie pure peut I’appréhender. Comme supra (note 99) concernant le cinéma et le langage, 1’on
tombe dans « un cercle vicieux typiquement kantien » : le droit se laisse appréhender comme une forme, mais il est une
forme parce qu’il se laisse appréhender par la théorie pure ; v. également J. P. CHAZAL, op. cit., p. 320 a 322.

20 TP, p. 65.
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nification « au regard et en vertu du droit*?! ». Ainsi, tout acte de droit est avant tout acte réel,
déterminé par la causalité, et sa signification juridique n’est qu’imprimée par la norme???. La ou, du
point de vue qui nous occupe, Kelsen commet une erreur et vient concrétiser le dualisme, c’est
lorsque, constatant qu’un acte peut recevoir plusieurs significations dont toutes ne sont pas néces-
sairement juridiques®?®, il lui faut trouver la spécificité de la signification juridique, qu’il présente
comme « objective », c’est-a-dire résultant de I’interprétation que fait de cet acte une norme
valide?24. Ce que traduit I’objectivité alléguée de cette signification juridique, c’est qu’elle porte un
devoir-étre, un Sollen?*>. Ce concept, il le distingue nettement de 1’étre, Sein, d'aprés la formule
classique héritée de Hume??¢ selon laquelle « du fait que quelque chose est, il ne peut pas suivre que

quelque chose doive étre »*27

. Il s’en déduit que les actes, en tant que réellement déterminés par la
causalité, ne sont pas pertinents pour le droit : les motivations des parlementaires votant une loi ne
regardent pas le juriste, pas plus que celles du juge décidant de la mort d’un accusé, et les con-
séquences réelles d’un emprisonnement a vie ne doivent pas nous occuper. Mais, si la distinction est
valable dans I’ordre du langage et de la logique, elle n’en forme pas pour autant une partition effec-
tive du monde??8 : ce n’est pas parce qu'une chose est logiquement impossible que 1’homme s’ab-
stient — a tort ou a raison — de la réaliser, et le fait de déduire — illogiquement — un Sollen d’un
Sein est monnaie courante dans 1’expérience, y compris celle du juriste. Pour éviter de se laisser
duper par ces erreurs de raisonnement, Kelsen fait donc le choix de rompre la chaine de causalité,
en y introduisant la logique d’imputation???, qui ne peut plus s’exprimer que sous la forme « si A

est, B doit étre?30 » : il se coupe dés lors de la réalité en supposant?3! un lieu (idéel) indéterminé par

la causalité, qui ne correspond pas effectivement au droit, puisque celui-ci est un objet observable

2LTPD, p. 10.

222 Celle-ci jouant le role de « schéma d’interprétation » (TPD, p. 12)

23 7pD, p. 11.

224 C’est bien ’assimilation de la signification objective a la signification juridique qui pose probléme (TPD, p. 12)

225 Kelsen distingue encore le Sollen objectif du Sollen subjectif (TPD, p. 14 et 15 : ¢’est toute la distinction entre
volonté — Sollen subjectif, en fait : Sein — et norme), mais le Sollen entendu comme proposition qui ne peut s’ex-
primer que par « x doit étre » est nécessairement objectif, donc absolu : dés que 1’esprit raméne le devoir-étre a celui qui
le professe, le Sollen n’est plus : la proposition n’est plus « x doit étre » mais « selon X, x doit étre », soit un fait ob-
servable, un Sein (TPD, p. 14).

226 Ph. COPPENS, Cours de philosophie du droit, Louvain-la-Neuve, UCLouvain, 2018.
27 TPD, p. 14.

228 C’est tout le sujet de H. PUTNAM, Fait/Valeur : la fin d’un dogme, Paris, L’éclat (trad. J.-P. Cometti et M.
Caveribere), 2003.

29TPD, p. 83 et s.
20 7PD), p. 85.

21 TPD, p. 14 : « La différence entre Sein et Sollen, “étre” et “devoir” ou “devoir-étre”, ne peut pas étre expliquée da-
vantage. Elle est donnée a notre conscience de fagon immédiate. »
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de la réalité (on ne peut nier qu’il existe un, ou plutot du droit?3?) : s’ensuit toute une série de dis-
tinctions qui peuvent, en dernicre instance, se réduire a celle opposant Sein et Sollen : fait-significa-
tion, signification subjective-objective, causalité-normativité/imputation, acte de volonté-norme,
existence-validité, etc.

En fait, et malgré ce que Kelsen affirme?*3, sa démarche ne consiste nullement & connaitre
son objet de I’extérieur : la théorie pure du droit ne fonde pas une science du droit, mais une science
pour le droit?34. Car la formule de I’imputation, pour étre juridique et non pas morale ou politique
doit étre objective : ce « doit étre » doit étre valable pour tous, s’imposer a tous?33. Or, la seule
maniere d’obtenir cette objectivité du droit reveint a se mettre « a la place du droit » : le droit n’est
effectivement obligatoire (ce qu’il prescrit doit étre) qu’a la condition d’admettre qu’il est obliga-
toire. Et la démarche serait encore défendable?3¢ si Kelsen se contentait de constater que le droit est
généralement tenu pour obligatoire, sans faire appel a un concept problématique, la norme fonda-
mentale, qui est donc le résultat de cet intervalle séminal qu’instaure cette rupture d’une part entre

Sein et Sollen, et entre Sollen objectif et subjectif, d’autre part.

3° Les lieux de l'intervalle : la question de la validité et la norme fondamentale

Pour étre objectif au sens de la théorie pure, un ordre (Sollen subjectif) doit devenir une norme,
donc rentrer dans I’ordre juridique, lequel se confond avec I’ordre du Sollen objectif, soit des signi-
fications consistant en un devoir-étre s’imposant objectivement (v. supra). Cette appartenance a
’ordre juridique ne peut découler que de ce qu’une norme est valide au sein de cet ordre (cette va-
lidité étant la condition d’existence de la norme juridique), c’est-a-dire qu’elle a été adoptée en ver-
tu d’une norme elle-méme valide?37, qui a donc été elle aussi adoptée en vertu d’une telle norme, et

ainsi de suite ad infinitum.

232 B. Barraud parle de « réalité palpable du droit », et enjoint le théoricien a « accepter, quoi qu’il advienne, qu’il [le
droit] est tel qu’il est » (B. BARRAUD, « L’échelle de juridicité ... », op. cit., p. 4).

233 En plusieurs endroits de la Théorie pure (op. cit.) Kelsen déclare en effet 1° vouloir connaitre son objet de ’extérieur
(par ex. : p. 79) et 2° ne pas exclure la pertinence d’une étude du droit du point de vue de la causalité, mais simplement
la rejeter du champ du travail juridique (par ex. : p. 84). Il reste que cette exclusion a des conséquences problématiques :
elle occulte I’autre démarche dans les recherches juridiques, mais également, par voie de conséquence, dans 1’en-
seignement du droit, entrainant cette « légitimation acritique » du droit que Kelsen condamnait tant. Pour le dire
autrement, si Kelsen est trés prudent lorsqu’il établit les rapports de ce qu’il nomme science juridique aux autres sci-
ences portant sur le droit, ses héritiers — qui, a priori, ne le lisent pas — oublient cette prudence, et plus loin omettent
que le droit est déterminé par la causalité réelle des rapports sociaux et n’est pas le seul fruit de la rationalité juridique
procédant de la logique d’imputation.

234 Ce qui devient tres clair lorsque 1’on caractérise la théorie pure du droit de théorie du droit pour soi, par opposition a
une théorie du droit en soi, selon I’acception hégélienne du terme (en Allemand : Fiir-sichsein) : « le fait d’étre séparé et
isolé des autres étres, d’étre replié sur soi seul » (A. LALANDE, v° « Pour soi », op. cit.)

235 V. supra, note 223.
236 P, AMSELEK, op. cit., p. 467 et s.

27 7Pp, p. 193.
35



D’une part, I’ordre devient norme : le Sollen subjectif, nous dit Kelsen, consiste en un acte
de volonté appartenant a 1’ordre du Sein, et est a ce titre déterminé par la causalité ; néanmoins, s’il
est pos¢ par un individu (ou un ensemble d’individus) habilité¢ par le droit (soit par une norme
valide) a poser des normes, son acte de volonté disparaitra sous la signification objective acquise
par le respect de la norme supérieure?*® : le caractére juridique d’une norme aurait donc le pouvoir
d’extraire 1’acte déterminé d’hommes déterminés de 1’empire de la causalité. La norme vivrait par
suite une vie tout a fait indifférente a la volonté des hommes?3°, s’imposant a eux.

La norme institue donc la liberté : si les parlementaires ne sont pas libres de I’acte de
volonté qu’ils posent en votant telle ou telle loi, le résultat de ce vote, en tant que conforme a une
norme supérieure est, lui, indéterminé, parce que relevant de ’imputabilité¢ ; I’homme qui fue un
autre homme ne le fait pas librement, mais en tant que cet acte est un meurtre ou un assassinat, il
agit juridiquement en toute liberté. On voit bien en quoi le glissement sémantique meéne a un non-
sens : « I’homme est libre parce qu’on lui impute?®® », et « I’imputation suppose la déterminabilité
causale’*! », donc la liberté de I’homme suppose son aliénation. Pour étre plus exact, ce que Kelsen
exprime, c’est que la liberté juridique n’est rien d’autre que I'imputation?*? : la liberté n’existe
nullement, mais le droit I’affirme pour lui-méme : le droit n’agit donc pas, il utilise le mot
« liberté » afin de justifier ’'imputation, dont la détermination causale est elle-méme obstruée par ce
mot de liberté. Et la chose reste acceptable tant que 1’on ne s’intéresse pas aux conséquences réelles
— au Sein — qu’impliquent I’imputation : le fait que des hommes imputent d’autres hommes peut
étre concevable, mais des lors que I’on sait ce que signifie I’imputation (ou plutot ce que dénote ce
terme, a savoir, souffrance, enfermement, etc.), ’absence de fondement devient insupportable a
I’homme. Or, c’est justement de 1’ignorance de ces conséquences que la théorie pure tire sa pureté.

D’autre part, si I’ordre peut devenir norme, c’est parce qu’il existe des normes valides qui
organisent cette transformation, soit des normes adoptées conformément a d’autres normes, elles-
mémes valides, ad infinitum : comme a la question de savoir « pourquoi des individus doivent se

conduire de telle ou telle facon, on ne peut répondre en constatant un fait positif, un fait de

28 TPD, p. 16.
29 TPD, p. 18.
240 TPD, p. 106.
241 Ipid.

242 La liberté juridique est donc toute autre que la liberté entendue dans un sens plus général, ce qui montre que 1’ordre
juridique ne vise pas a « ordonner les comportements », mais a répondre a des élans irrationnels de la nature humaine :
« dans de trés nombreux cas, dans lesquels on connait fort bien les causes de la conduite d’un homme et ot on la com-
prend par conséquent, on ne renonce nullement a I’imputation, on ne pardonne nullement cette conduite » (7PD, p. 105
et 106). De ce fait que I’on ne renonce nullement a I’imputation, il nous semble que Kelsen tire la régle selon laquelle il
ne faut pas y renoncer (c’est le seul moyen de préserver le droit tel qu’il le congoit).
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Sein** », « la validité d’une norme ne peut avoir d’autre fondement que la validité d’une autre
norme.>** » Dés lors, lorsque remontant la pyramide des normes, 1’on en arrive a une « Constitution
historiquement premicre », dont la validité ne découle pas du respect d’une Constitution antérieure,
la validité de celle-ci doit étre supposée, et cette supposition doit nécessairement consister en une
norme**. Mais cette nécessité ne découle d’abord que du fait que Kelsen se sente obligé de fonder
la validité — il pourrait seulement la constater’*® — et ensuite, de la posture épistémologique qu’il
affecte : c’est bien I’instauration de deux champs, le Sein et le Sollen, séparés mais interagissant,
qui oblige a la supposition de cette norme. Certes, Kelsen ne soutient nullement qu’une telle norme

est une description positive — c’est tout le contraire**’

—, sans méme préter pas le flanc a cette cri-
tique erronée, la norme fondamentale pose toujours probleme en ce qu’elle n’est aucunement néces-
saire une fois I’intervalle fondamental abandonné : 1’utilisation de celle-ci révéle donc sa fonction
effective, a savoir occulter?® les déterminations causales qui peésent sur le droit — et qui ne sont par

ailleurs pas niées —, en vue de pouvoir réfléchir dans le droit, sans subir le rappel incessant des

questions épineuses qui concernent la légitimation du contenu juridique.

4° Les lieux de l'intervalle : la subordination de la validité a [’effectivité et |’'impossibilité
logique d’appliquer le droit

Si la norme fondamentale vise, comme nous 1’avons démontré, a sauvegarder I’unité du droit, en
assurant 1’identification de celui-ci a la validité constitutionnelle des normes, elle est surtout « la
qualification normative?*® » d’un fait sociologique : D’effectivité. In fine, seul ce fait convainc
franchement, que seul est droit tout Sollen qui est adopté (directement ou non) en vertu d’une norme
constitutionnelle et qui est « appliqué et obéi en gros et de facon générale2>? ». En somme, « ce
n’est pas la norme fondamentale qui est la condition de la validité juridique?’! », I’objectivité de

I’obligation que porte une norme découlant d’une part de son appartenance a un ensemble de

243 7PD, p. 193.
244 [pid.

245 TPD, p. 200.
246 C’est 13 un trait de la subsistance des habitudes de pensée héritées du iusnaturalisme (P. AMSELEK, op. cit., p. 467 et
s.).

247 Kelsen insiste a de nombreuses reprises sur le caractére supposée de cette norme fondamentale, qui ne vaut que pour
fonder la science du droit (not. 7PD, p. 198 et 199).

248 Attention : il ne s’agit pas ici de soutenir que Kelsen, consciemment ou non, entendait mettre sa réflexion au service
d’une quelconque idéologie, simplement, 1’utilisation du concept de norme fondamentale vient masquer 1’ensemble des
déterminations causales (sociale, économique, etc.) dont résulte le droit tout entier, tel qu’il est délimité par Kelsen (soit
le droit étatique moderne) : c’est ne pas voir que I’Etat lui-méme est une construction emprunte d’idéologie, comme
I’affirme, par exemple, la pensée marxiste (par ex. M. MIAILLE, Introduction critique au droit, op. cit., p. 137 a 154).

249 Ph. COPPENS, op. cit., p. 538.
20 TPD, p. 211.

251 Ph. COPPENS, op. cit., p. 538.
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normes, et d’autre part de I’effectivité de cet ensemble de normes, et de celle de cette norme seule.
Kelsen s’efforce de renverser les deux theéses jugées extrémes, soit celle selon laquelle la validité
occupe seule le fondement du Sollen, ainsi que celle réduisant la validité au Sein :

« Ni I'une ni I’autre de ces deux théses extrémement opposées ne peut étre acceptée. La pre-
miere est fausse, car il ne peut étre ni¢ qu'un ordre juridique en son entier, tout de méme
qu’une norme juridique prise isolément, perdent leur validité lorsqu’elles cessent d’étre effi-
caces. [...] La seconde solution est fausse car il ne peut pas étre ni¢ qu’ [...] il existe de nom-
breux cas ou des normes juridiques sont considérées comme valables bien qu’elles ne soient
pas ou ne soient pas encore efficaces?2 ».

Plus loin, Kelsen propose la solution suivante :

« Les normes d’un ordre juridique positif sont valables parce que la norme fondamentale qui
forme la régle fondamentale de leur création est supposée valable, non parce qu’elles sont ef-
ficaces ; mais elles ne sont valable que si, et par conséquent tant que cet ordre juridique est
efficace.?>? »

Deux erreurs viennent grever cette proposition : premic¢rement, elle ne rend pas compte de
ce qu'une norme inefficace durablement ne peut plus étre valable (ce que Kelsen admet par
ailleurs?%4) ; deuxiémement, la contradiction est évidente : 1’efficacité n’est pas le fondement de la
validité des normes juridiques, mais les normes juridiques ne sont valables que si la norme fonda-
mentale I’est elle-méme, et elle I’est elle-méme lorsque 1’ordre juridique est efficace, soit lorsque la
norme fondamentale est efficace ; 1’efficacité est donc bien le fondement de la validité des normes
juridiques — ou pour respecter le dualisme kelsennien : la norme fondamentale est le fondement de
la validité juridique parce qu’elle exprime dans 1’ordre du Sollen son efficacité dans I’ordre du Sein.

Plus essentiellement, le probleme méme de la possibilité de 1’efficacité du droit remet en
question toute la théorie pure. Si I’efficacité est bien, comme nous le prétendons, la mise en ceuvre
générale de la norme, qu’elle soit respectée — c’est-a-dire que les individus conforment générale-
ment leur comportement a ce que la régle prescrit — ou bien qu’elle soit appliquée — c’est-a-dire
que les organes chargés d’énoncer et de faire exécuter la norme 1’énonce et I’exécute effectivement
—2% il faut alors se demander comment la norme (Sollen) peut causer un comportement (Sein). Or,
il apparait que cette question reste tout a fait informulée dans la Théorie pure du droit. Si I’on suit
bien la distinction établie entre acte de volonté (Sein) porteur d’une signification de Sollen subjectif
et norme, signification de Sollen objectif, ’application de la norme doit nécessairement passer par

un acte de volonté subjectif : I’acte (le contenu du Sein) d’application doit étre 1’acte de sa significa-

252 TPD, p. 212.
253 PP, p. 215.
254 TPD, p. 216.
25 TPD, p. 19
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tion. Mais I’on a vu que les actes réels n’ont de signification que construite : pour appliquer la
norme, il doit y avoir volonté de I’appliquer. Selon nous, la norme ne peut jamais étre appliquée en
ce sens, puisque ce sont toujours au mieux des représentations>¢ — vraies ou fausses — de normes
qui motivent leur application, quand ce ne sont pas des causes tout a fait étrangeéres au droit>’ : le
juge, au moment d’agir, congoit une représentation de la norme qui nécessairement est vraie, dans la
mesure ou il est habilité a I’appliquer®%, le citoyen dans son action peut concevoir une représenta-
tion de la norme qui détermine son action — c’est le cas lorsqu’il veut effectivement respecter une
norme qu’il sait ou croit exister — ou ne pas se référer du tout & la norme — son action « ressem-
blera »* alors, ou pas, au contenu de la norme qu’un juge serait peut-étre amené a sanctionner.
Quoi qu’il en soit, I’analyse de la mise en ceuvre de la norme, en ce qu’elle se déroule dans le Sein,
appelle inévitablement une analyse de la causalité réelle (c’est-a-dire étrangére au juridique tel que
défini par Kelsen) dont elle procede : dés lors, la prise en compte du réel ne peut étre écartée plus

longtemps de la théorie.

§2. Realité de l'intervalle

La critique ainsi proposée au paragraphe précédent pourrait tomber dans le travers dénoncé par E.
Roguin — « Lorsqu’un auteur qui pourrait traiter un sujet sous divers aspects ne le fait que par cer-
tains cotés, il est a peu prés constamment accusé de n’en point voir les autres, et d’étre
unilatéral?®® » — si elle n’admettait pas la réelle existence d’une forme d’intervalle. La sociologie
semble en effet unanime a reconnaitre un certain fondement a cette idée d’indépendance du droit
vis-a-vis de la société : nous choisissons ainsi deux exemples parlants, quoiqu’assez éloignés tant
par leurs méthodes que par leurs positions épistémologiques, pour établir la réalité sociale de I’in-
tervalle qui tant6t prend la forme d’une « cloture fonctionnelle » chez Luhmann, tantot celle d’une
« indépendance relative » chez Bourdieu (B).

De manicre plus concreéte, il est encore possible d’observer cet aspect réel de I’intervalle

dans le fait que les juristes constituent un groupe homogéne — tout en s’inscrivant dans une classe

256 TPD, p. 33. C’est-a-dire des comportements intellectuels de 1’ordre du Sein, ce qui inaugure une nouvelle régression
ad infinitum, puisqu’on ne voit pas pourquoi un Sein pourrait étre représentation d’un Sollen, alors qu’un Sollen ne peut
pas étre représentation d’un Sein.

257 TPD, p. 20.
258 Car le juge crée le droit, ses décisions sont constitutives : 7PD, p. 237 et s.
29 TP, p. 15.

260 E. ROGUIN, La science juridique pure, tome I, Librairie F. Rouge et Cie, Lausanne, LGDIJ, Paris, 1923, p. 64 (cité par
S. PINA, « La connaissance pure du droit et ses limites », VI¢ congrés frangais de droit constitutionnel, congrés de
Montpellier, AFDC, 9-11 juin 2005, http://www.droitconstitutionnel.org/congresmtp/atelier4.html).
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et dans la société —, qui se met en scéne et s’organise pour prendre distance vis-a-vis de la société
(A).

A. Un groupe visible et revendiqué : les juristes

Pour cerner la singularité dun groupe relativement homogeéne comme celui des juristes2¢!, il con-
vient de se référer aux idées portant sur 1’enseignement qui les unit, aux protections et structures
qu’ils partagent et aux conditions physiques dans lesquelles ils exercent leur profession.

En France comme en Belgique, les formes de 1’enseignement du droit seraient actuelle-
ment remises en cause, principalement sous la pression instrumentaliste exercée par les professions
a I’égard des lieux de formations262. Face a ce constat, les pistes explorées de chaque coté de la
frontiere, si elles ne sont pas semblables, convergent néanmoins vers une méme volonté d’unifier le
groupe des juristes. Ainsi, tant le Séminaire interdisciplinaire d’études juridiques (SIEJ)*** en Bel-
gique que la Commission sur la réforme des professions juridiques en France visent a étendre
la « familiaris[ation du] jeune juriste a I’éthos de la corporation?%4 » qu’assurent déja les ordres pro-
fessionnels spécifiques, ou a « faconner la communauté des juristes [...] en favorisant le sentiment
d’appartenance a une méme collectivité de juristes?®® ». Il s’agit in fine de transmettre une « culture
commune?%© », une « sagesse du droit?67 », un « art juridique?®® », bref autant d’appellations qui
nous paraissent occulter encore une fois la réalité du droit, lors méme que toutes ces propositions se
revendiquent d’un souci pratique dans I’enseignement de ce dernier.

Le point a déja été rapidement abordé : les ordres professionnels, lieux d’une socialisation
particuliere des professionnels du droit?*?, jouent un rdle important dans la distinction?’? de ceux-ci

vis-a-vis du monde social. Celle-ci s’opere, au sein de chaque profession, par des codes déon-

261 J. CHEVALLIER, « Qu’est-ce qu’un “bon juriste” ? », in M. Vogliotti (dir.), Pour une nouvelle éducation juridique,
Paris, L’Harmattan, 2018, p. 56.

262 STEJ, « De futurs juristes libres et responsables ! Manifeste pour la formation en droit », RIEJ, 2016/1, p. 169.
263 Lieu de réflexion sur la place du droit dans la société, établi au sein de 1’Université Saint-Louis de Bruxelles.
264 STEJ, op. cit., p. 173.

265 J.-M. DARROIS, « La formation des juristes en France », Les Cahiers de la Justice, 2010/1, p. 8.

266 pid., p. 5.

267 J.-L. GILLET, « Le juriste, le juge et le professeur », Les Cahiers de la Justice, 2018/2, p. 208.

268 J. CHEVALLIER, op. cit., p. 57.

269 ’on pense notamment au jeune barreau, ou plus généralement aux coutumes qui régissent les relations entre avocats
; plus largement, ’endogamie et la reproduction sociale caractérise visiblement encore les milieux juridiques (Th.
DELPEUCH, L. DUMOULIN et C. DE GALEMBERT, Sociologie du droit et de la justice, Paris, Armand Colin, 2014, p. 219
ets.)

270 Nous utilisons ce terme en référence a P. BOURDIEU, La distinction. Critique sociale du jugement, Paris, Minuit,
1979 : il nous semble que la distinction dont il est question ici joue un réle analogue a la distinction en matiére de cul-
ture, a savoir occulter certaines réalités sociales — par exemple que le droit pourrait étre la chose de chacun, s’il n’était
pas I’objet du dualisme que I’on décrit.
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tologiques relativement développés qui, sans surprise, se rejoignent en « un fond commun de cette
déontologie [qui] consisterait dans la probité, I’indépendance professionnelle, la qualité du travail,
le secret et la discrétion [...J*7! ». Ces obligations tendent a faire des ordres professionnels des insti-
tutions désintéressées et hors d’atteinte des vicissitudes humaines?’2. De plus, les titres sont pro-
tégés par la 10i?”3, ainsi que le monopole des fonctions juridiques?’.

La doctrine semble moins disciplinée, outre la déontologie général en mati¢re de recherche
; mais pour certain elle n’y est en fait que plus présente, de maniére diffuse : au terme d’une étude
approfondie sur la doctrine francaise, Philippe Jestaz, aprés avoir défendu que celle-ci se présentait
et agissait comme un corps homogene, assimilé au corps professoral, s’interroge sur les regles qui
régissent I’activité scientifique en droit : « [I]a legon d’agrégation et la thése [...] obéissent a des
régles non écrites, mais minutieuses, rarement transgressées’’> », « [aJu sein de la doctrine, un
classement plus ou moins sujet a révision s’établit, issu de I’opinion commune, laquelle pour com-
mencer se charge de décider qui fait partie de la doctrine et d’exclure a titre symbolique celui dont
les travaux seront considérés comme n’étant pas véritablement doctrinaux.?’6 »

Toutefois, le point qui nous intéresse le plus dans le cadre de ce mémoire réside dans 1’in-
carnation réelle et visuelle de la différence du corps juridique : I’on a souvent glosé, deés Pascal277,
sur la fonction de la robe judiciaire, mais il semble plus largement que toute la symbolique judici-
aire puisse étre interprétée comme une incarnation du dualisme juridique. Plus surprenant encore,
I’évolution de la symbolique du proces semble suivre les évolutions de la pensée juridique domi-
nante — a moins que ce ne soit I’inverse ? — : Antoine Garapon, dans ce qu’il nomme « la con-
struction du temple de justice?’® », dégage trois grandes périodes qui, peu ou prou, correspondent

respectivement au naturalisme (pour les deux premiéres) et au positivisme classique (pour la

271 J. CHEVALLIER, op. cit., p. 56.
272 A propos des avocats : v. J. COMMAILLE, 4 quoi nous sert le droit ?, Paris, Gallimard, 2015, p. 102.

273 C’est notamment le cas du titre d’avocat, protégé par I’art. 227¢er du C. pén. Cette disposition voisine les infractions
de port illégal de décoration et de titres de noblesse (art. 229 et 230) : la parenté ne nous semble pas anodine.

274 C. jud., art. 440.

275 Ph. JESTAZ, « “Doctrine” vs sociologie. Le refus des juristes », Droit et société, 2016/1, p. 153. Pour retracer com-
plétement I’incroyable (et éloquente) polémique que vient clore cet article : Ph. JESTAZ et Ch. JAMIN, « L’entité doctri-
nale frangaise », Recueil Dalloz, 1997, p. 167 a 175 ; L. AYNES, P.-Y. GAUTIER et F. TERRE, « Antithése de 1’entité »,
Recueil Dalloz, 1997, p. 229 4 230 ; et Ph. JESTAZ et Ch. JAMIN, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004.

276 Ph. JESTAZ, « “Doctrine” vs sociologie. Le refus des juristes », ibid.

277 B. PASCAL, Pensées, in (Euvres complétes, tome I, Paris, Hachette, 1871, p. 270 : « Nos magistrats ont bien connu ce
mystere. Leurs robes rouges, leurs hermines, dont ils s’emmaillottent en chats fourrés, les palais ou ils jugent, les fleurs
de lis, tout cet appareil auguste étoit fort nécessaire [...] Les seuls gens de guerre ne se sont pas déguisés de la sorte,
parce qu’en effet leur part est plus essentielle : ils s’établissent par la force, les autres par grimace. »

278 A. GARAPON, Bien juger. Essai sur le rituel judiciaire, Paris, Odile Jacob, 2001, p. 24 et s.
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derniére)?”®- 280, Dans un premier temps, ¢’est a un registre cosmologique — ou il s’agit en quelque
sorte de capter la puissance divine animiste —, puis proprement religieux qu’emprunte le rituel ju-
diciaire, présentant ainsi une troublante analogie avec le iusnaturalisme : « Le religieux n’accrédite
pas directement 1’idée que la justice est divine, mais plutot que les juges sont des hommes auxquels

Ly

incombe une tiche surhumaine [...] Ce symbolisme est en méme temps onction et sanction?®
une morale régne au-dessus du droit humain, qui finira lui-méme par étre jugé. Dans la période
classique, « [l]e besoin de donner a voir ses propres justifications s’efface282 », le lieu du proces
s’impose dans la cité, adressant a tous son impressionnante stature ; il se justifie par lui-méme?83, le

figuratif disparait, et ¢’est la distance — mais une distance au cceur de la ville?$

— qui vient rem-
plir ’intervalle d’avec le siccle : 1’on croirait percevoir une description kelsénienne, avec son auto-
fondement abstrait, le désintérét pour le contenu, etc. Enfin, il nous faut brievement noter que, outre
cette étonnante affinité, la cloture du lieu judiciaire semble se rencontrer partout : importance des
portes, successions d’espaces littéralement cloturés, symétrie, changement de régime temporel, robe
judiciaire dont I’ampleur marque le caractére aristocratique, vocabulaire latinisant comme pour rap-
peler a des temps immémoriaux, etc?®>. Signalons également que la faculté¢ de droit a été partic-

ulierement rétive — en France a tout le moins — a 1’abandon de la toge, « instrument indispensable

du travail de représentation et de mise en scéne de I’autorité des textes et de leurs interprétes?® ».

B. Le champ ou systéme juridique : un isolement tout relatif

La théorisation sociologique au sujet du droit — qu’elle prenne place dans la continuation et la rad-
icalisation d’un positivisme proche de celui de Kelsen pour Luhmann, ou dans une rupture avec

celui-ci — fait aussi état d’une forme d’intervalle juridique. Nous nous limitons ici a présenter ces

279 Notons que la littérature plus récente relative au decorum de la justice s’interroge sur le sens des architectures nou-
velles — elle est du reste unanime quant a 1’écrasante généralisation du paradigme de la transparence en la question,
signe, peut-étre, d’un changement équivalent de paradigme dans la pensée juridique dominante : a ce sujet, v. not. F.
CARPENTIER, « La transparence des nouveaux palais de justice, symbole d’une démocratie en trompe-1’ceil ? », in N.
Goedert et N. Maillard (dir.), Le droit en représentation, op. cit., p. 291 a 305 ; IDEM, « Douze hommes en colére. Ar-
chitecture du secret du délibéré », IMAJ, 13 décembre 2015 ; A.-S. LAMBERT (prom. : Ph. Coppens), Architecture et
Justice : le Palais de justice de Bruxelles, Louvain-la-Neuve, UCLouvain, Faculté de droit, 2018, not. p. 42 et s.

280 [ ’assimilation mériterait quelques nuances, que 1’on trouvera ici : J. COMMAILLE, « L’architecture judiciaire comme
analyseur du statut politique de la justice dans la cité », Histoire de la justice, 2011/1, p. 228 et s.

281 A. GARAPON, op. cit., p. 217.

282 R, JACOB, Images de la justice. Essai sur l'iconographie judiciaire du Moyen Age a I'Age classique, Paris, Le
Léopard d’or, 1994, p. 217.

283 A. GARAPON, op. cit., p. 29.
284 Ibid., p. 30.

285 Jbid., p. 32 et 33 (portes et lieux d’entrée), 34 a 36 (cloture), 37 et 38 (symétrie), 51 a 59 (temporalité), 73 a 87 (robe
judiciaire), et 135 a 141 (vocabulaire ).
286 P, BOURDIEU, Homo Academicus, Paris, Minuit, 1984, p. 90.
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descriptions du droit, pour discuter les rapports entre droit et réalit¢ qu’elles impliquent dans le
paragraphe suivant.

Il a souvent été dit de Luhmann qu’il continuait — sans volontarisme aucun — I’ceuvre de
Kelsen?®7 : les rapprochements sont évidents tant la construction interne du droit que propose celui-
ci s’imbrique dans une théorie des systémes plus large, dont Luhmann a sans doute été 1’un des au-
teurs les plus importants. C’est ainsi que ce dernier, qui s’est par ailleurs beaucoup intéressé au
droit?88, constate que celui-ci, formant un systéme particulier, s’entoure d’une cloture opérationnelle
lui permettant de remplir la fonction a laquelle il s’identifie : réduire la contingence des rapports
sociaux par la stabilisation des attentes des individus vis-a-vis de leurs comportements récipro-
ques®®. Ce n’est plus ici la distinction entre Sein et Sollen qui permet de distinguer le droit du
monde : I’opposition est a chercher entre la normativité et la cognition ; la premiére consiste en une
attente imperméable a sa non-réalisation, la seconde, au contraire, est de nature a s’adapter a la réal-
ité des faits>®°. Le droit reléve donc de la normativité puisqu’il vise a stabiliser des attentes, ce qui
n’est possible que par une certaine inertie de celle-ci par rapport au fait?®'. Mais cette cloture fonc-
tionnelle ne concernant que cet aspect normatif, elle a pour envers 1’ouverture cognitive (dont elle
est du reste la condition)?*? : si la normativité n’a d’autre fondement que le droit lui-méme, alors le
contenu de celle-ci d’une part, et son exercice d’autre part, ne peuvent que prendre pour objet des
faits extérieurs au systéme?®3. Il ne faut pas voir ici une réfutation de Kelsen, qui reconnait égale-
ment la perméabilité du droit au fait?4, par opposition a la science du droit qui ne doit, elle, avoir
égard qu’au droit — finalement, seule leur posture les éloigne.

A Pinverse, ’ceuvre de Bourdieu est assez largement regardée avec dédain, voire crainte,

296

par les juristes?®>. Pour cause, la part — assez réduite?*® — de celle-ci touchant directement au droit

287 Plus généralement (et précisément), Kelsen est vu comme un précurseur de la théorie des systémes appliquée au
droit : F. OST, « Entre ordre et désordre : le jeu du droit. Discussion du paradigme autopoiétique appliqué au droit »,
Arch. phil. dr., 1986, p. 141 a 144. Contra : R. TREVES (intro. et trad. J.-F. PERRIN), « Un inédit de Kelsen concernant
ses sources kantiennes », Droit et sociéte, 1987, p. 331.

288 P. GUIBENTIF, Foucault, Luhmann, Habermas, Bourdieu. Une génération repense le droit, Paris, LGDJ, 2010, p. 119.
289 J. A. GARCIA AMADO, « Introduction a I’ceuvre de Niklas Luhmann », Droit et société, 1989/1, p. 35 et s.

290 N. LUHMANN, « Law as a Social System », Nw. U. L. Rev., 1989, p. 139 et 140 et IDEM, Law as a Social System,
Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 149.

291 Luhmann insiste ainsi sur ’aspect temporel de ce processus de stabilisation : N. LUHMANN, Law as a Social System,
ibid., p. 142 et 143.

22 Jpid., p. 105.
293 [bid., p. 106 et s.
294 V. supra, not. note 233.

295 J, CAILLOSSE, « Pierre Bourdieu, juris lector : anti-juridisme et science du droit », Droit et société, 2004/1, p. 18 et
19.

29 Pour une synthése compléte, v. P. GUIBENTIF, op. cit., p. 272 4 299.
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est inaugurée par une charge en régle contre ce qu’il nomme le juridisme?®’

, et se poursuit dans une
provocation affichée*®® qui caractérise souvent son style. Il y est parfois explicitement question de
Kelsen, pour I’opposer, avec I’instrumentalisme, a la démarche a suivre pour atteindre la vérité du
droit*®®. Néanmoins, le sociologue n’abandonne pas pour autant, dans un rejet aveugle, toute possi-
bilit¢ de distinction du droit, puisqu’il pergoit — mais nous verrons qu’il ne s’agit pas la « du
droit » — D’existence d’un « champ juridique ». Un bref retour sur la notion générale de champ
bourdieusien est ici utile. Le champ — pour le définir de la maniére la plus succincte — est « un
espace structuré de positions3%° » par rapport a des enjeux communs, « irréductibles aux enjeux et
intéréts propres a d’autres champs®! », un « microcosme[] socia[l] relativement autonome, [...] lieu

d’une logique et d’une nécessité spécifiques’’?

». Ainsi, le champ juridique est cet « espace struc-
turé de positions » par rapport a I’enjeu qu’est la distribution « du droit de dire le droi?® », et dont

la logique spécifique, c’est-a-dire « les principes du jeu’%4 » dont « la connaissance pratique [...] est

305 306

tacitement exigée des nouveaux entrants > », est a chercher dans un usage spécifique du langage’*°,

de la raison®"’, du corps’®®

— ce a quoi ’on reconnait les individus occupant une position dans ce
champ spécifique. La compréhension de ce champ implique donc nécessairement d’envisager ces

pratiques spécifiques.
§3. Quelle articulation entre l’idée et la réalité ?

Il existe donc bien une région — pour filer la métaphore spatiale — du monde social qui correspond
au droit et en porte les spécificités, qui tantot le séparent de ce monde, tantdt 1I’en distinguent sim-
plement. C’est que, prenant du recul par rapport a I’objet droit, les auteurs dont nous venons suc-

cinctement de parcourir les théories refusent d’adopter le postulat kelsénien de base que nous avions

297 P. BOURDIEU, « La codification », in Choses dites, Paris, Minuit, 1987, p. 94 4 105.

298 IDEM, « Les juristes, gardiens de I’hypocrisie collective », in F. Chazel et J. Commaille (dir.), Normes juridiques et
régulation sociale, Paris, LGDJ, 1991, p. 95 a 99.

29 IpEM, « La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique », ARSS, 1986, p. 3.

300 IDEM, « Quelques propriétés des champs », in Questions de sociologie, Paris, Minuit, 1980, p. 113 a 117 (cité par P.
GUIBENTIF, op. cit., p. 261 4 263).

301 Ibid.

302 p. BOURDIEU et L. WACQUANT, Réponse — Pour une anthropologie réflexive, Paris, Seuil, 1992, p. 72 (cité par P.
GUIBENTIF, ibid.)

303 P, BOURDIEU, « La force du droit ... », op. cit., p. 4.

304 IDEM, « Quelques propriétés des champs », op. cit. (cité par P. GUIBENTIF, op. cit., p. 262).
305 Ibid.

306 IDEM, « La force du droit ... », op. cit., p. 5.

307 IDEM, « La codification », op. cit.

308 F. OCQUETEAU et Fr. SOUBIRAN-PAILLET, « Champ juridique, juristes et régles de droit : une sociologie entre dis-
qualification et paradoxe », Droit et société, 1996/1, p. 19 et 20.
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qualifi¢ d’intervalle fondamental : avec la pensée sociologique, la distinction ontologique entre
I’étre et le devoir-€tre ne tient plus. Pour la philosophie du droit — aussi proche que ’on puisse la
vouloir de la sociologie — la question s’en retrouve complexifiée : certes, « le coup de force sym-
bolique [...] ne réussit que parce qu’il est bien fondé en réalité3® », mais déterminer quel aspect,
entre 1’idéel et le réel, procéde de I’autre nous semble absurde et impossible, I’un et 1’autre se fon-
dant mutuellement. Il ne s’agit donc pas d’arbitrer entre les positions, mais d’articuler celles-ci, en
vue de fournir une explication compréhensive du droit acceptable tant du point de vue de la réalité
sociale que de celui de la pratique et de la connaissance du droit.

Une telle articulation requiert avant tout d’admettre qu’une science « pure » du droit ne
peut se distinguer de son objet : elle en perdrait tout intérét pratique. En poussant le positivisme a sa
limite, et en le dégageant de ses réflexes naturalistes?!0 au principe desquels se trouve le dualisme
Sein-Sollen, la théorie des systémes montre 1’infondé du droit : son unité ne résulte en rien d’une
supra-norme, mais s’identifie a sa fonction sociale et se produit et se reproduit par un constant re-
tour du systéme sur lui méme : I’autopoiese®'!. La forme juridique advient a son état gazeux : le
monolithe juridique formel, la pyramide, devient un principe, une pure forme qui n’a plus de lieu.
Dés lors, toute proposition de droit — qu’elle prétende a la validité ou, au contraire, a la vérité sur
la validité — est une proposition qui appartient en propre et exclusivement au systéme juridique’'?,
qui dessine ainsi ses propres limites, sans cesse re-dessinées au gré de la re-formulation des proposi-
tions a son sujet — qui sont donc aussi ses propositions. Plus clairement : si est droit toute proposi-
tion qui vise a distinguer entre 1égal et illégal (c’est ce que Luhmann appelle son code?!3, auquel il
se résume), alors toute tentative de définition du Iégal ou de I’illégal (c’est-a-dire toute tentative de
critériologie de la légalité, soit précisément ce que tente de réaliser le positivisme) appartient au
droit. Le juge fait le droit — il le (re)définit — lorsqu’il énonce que tel acte, commis tel jour, a tel

endroit est illégal ; mais le chercheur, lorsqu’il énonce que telle loi est valide et doit’'4 s’appliquer

309 P, BOURDIEU, « La force du droit ... », op. cit., p. 13.
310 3. A. GARCIA AMADO, op. cit., p. 15.
3IIN. LUHMANN, Law as a Legal System, op. cit., p. 467 et s.

312 Ibid., p. 70 : « jurisprudential, philosophical or other legal theories [...] have as their goal the use in the legal
system ».

313 Not. N. LUHMANN, « L’unité du systéme juridique », Arch. phil. dr., 1986, p. 176 a 180.

314 Du point de vue du droit, ce qui est implicite.
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dans tels cas, n’en fait pas moins — ses recherches étant de surcroit lues et utilisées par les prati-
ciens’!3. La science du droit ne peut donc que contribuer « a son information ».

D’un autre co6té, si la science « pure » du droit ne se préoccupe pas de son intérét pratique,
c’est qu’elle doit ailleurs gagner en intérét explicatif : il n’en est pourtant rien puisque celle-ci se
refuse a la prise en compte de toute autre donnée que juridique (« normativité objective »)*'®. Le
chemin emprunté par Bourdieu est inverse : au lieu de faire advenir la forme (encore contenue, chez
Kelsen, dans la matérialité) a sa réalisation compléte, il part de la matérialité du champ juridique
(soit de I’ensemble « juriste » dont les limites sont tracées de 1’intérieur) pour montrer combien le
formalisme la sert. Gardons-nous de tout simplisme : Bourdieu lui-méme récuse I’approche instru-
mentaliste qui voit dans le droit un pur appareil au service des puissants®!’, de méme qu’il s’oppose
au formalisme kelsénien — en ce que celui-ci se risque au tour de force illusoire de « totalement
[s’]affranchi[r] de la pesanteur sociale3'® » — ainsi qu’au systémisme luhmannien — qui
confond « les structures symboliques (le droit proprement dit) et les institutions sociales dont elles
sont le produit’'® ». La forme méme est porteuse d’une force (vis formee) qui informe la matiére32,
mais cette dernicre pese sur la forme qui s’y incarne3?! : la régle (forme) occulte le rapport de force
(matiere), justement parce qu’elle 1’objective (formulation de la pratique : les principes qui la gou-
vernent ne sont plus placés dans les acteurs, mais entre eux)’? ; le rapport de force, au moment de
I’application de la régle, réapparait, mais comme causé par la régle : il devient symbolique’?®.

En un mot, la théorie pure du droit explique comment les juristes voient le droit ; elle doit

des lors étre prise pour ce qu’elle est : non une science du droit, mais une tentative de rationalisation

— jusqu’a un certain point puisque « la logique de la pratique, c’est d’étre logique jusqu’au point

315 Notons, dans le cas spécifique de Kelsen, qu’il a fait réellement advenir sa théorie par la voie politique, puisqu’il a
lui-méme contribué directement a la création, en 1920, de la Haute Cour constitutionnelle autrichienne, premicre cour
de ce genre en Europe (F. ERMACORA, « Procédures et techniques de protection des droits fondamentaux. Cour constitu-
tionnelle autrichienne », RIDC, 1981/2, p. 420).

316V, supra, p. 36 et s.

317 P, BOURDIEU, « La force du droit ... », op. cit., p. 3 et, sur le droit comme appareil, IDEM et L. WACQUANT, Réponse
— Pour une anthropologie réflexive, op. cit., p. 78 (cité par P. GUIBENTIF, op. cit., p. 266 et 267).

318 P. BOURDIEU, « La force du droit ... », ibid.

319 Ibid., p. 4.

320 Not. P. BOURDIEU, « La codification », op. cit.

321 C’est-a-dire la pesanteur sociale dont tend a s’affranchir Kelsen. La discussion en terme de forme et de matiére pour-

rait étre développée plus avant pour aboutir a une véritable étude d’une sorte « d’hylémorphisme juridique » (v. a ce
sujet : S. GOLTZBERG, Les soures du droit, Paris, PUF, 2016, p. 17 et s.)

322 P. BOURDIEU, « La codification », op. cit.

323 Nous soulignons le « comme » car le propre de la force symbolique est de s’exercer en se faisant méconnaitre
comme telle ; en outre, la plupart du temps, ce n’est pas la régle qui cause le comportement, mais les « schémes pra-
tiques » ou « I’habitus ». Ce qui se fait méconnaitre dans le symbolique, c’est I’habitus dominant qu’il impose comme
le seul fondé en nature (v. not. P. BOURDIEU, « La codification », ibid.)
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ou étre logique cesserait d’étre pratique’?* » — d’une pratique sociale qui consiste a établir quelles
normes sont a considérer, selon les critéres de cette méme pratique, comme objectivement obliga-
toires. Il ne s’agit pas de connaitre le droit, mais de le comprendre, de le prendre avec soi (selon
I’étymologie). Une véritable science du droit — qui ne peut étre pure3?> — devra nécessairement
étre critique face a son objet, tout en en admettant 1’existence effective avec tout ce qu’elle implique
: non plus prouver’?® que le droit est un systéme normatif dont la particularité s’explique par 1’ob-
jectivité ontologique du Sollen qu’il porte, mais plutodt tenter d’expliquer pourquoi il forme un tel
systéme per¢u comme objectivement obligatoire. Et cette investigation doit, nous semble-t-il, venir
du juriste qui se définit finalement plus par son objet que par sa méthode : il faut dé-différencier
I’approche du droit, car le droit est un objet non pas multiple — la somme des analyses socio-
logiques, politiques, juridiques, etc. a son sujet —, mais complexe. Selon W. Sabete,

« Le cofit est de renoncer a une science qui ne porte que sur la partie pour fonder une théorie
de science qui porte sur le tout ; un tout dont on a si peu de connaissance. Celle-ci devrait
porter sur le contenu et la forme ? Sur le mot et le sens, sur la voie du droit et la voix du droit.
C’est dans un parfait équilibre entre I’extérieur et I’intérieur, entre la forme et la matiére, entre
la lettre et I’esprit, qu’on peut donc reconstituer la théorie du droit. Allons donc ! Partons en-
semble 1327 y

324 Ibid. : ce point ou la logique s’arréte correspond, chez Kelsen, au double lieu de I’intervalle (supra).

325 'W. SABETE, « La théorie du droit et le probléme de la scientificité. Quelques réflexions sur le mythe de I’objectivité
de la théorie positiviste », Arch. phil. dr., 1999, p. 307.

326 Ibid., p. 304 not. : I’auteur pointe le probléme de ’infalsifiabilité de la théorie positiviste du droit face a son ambition
scientifique.

27 Ipid., p. 315.
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Section 2. Tentative de dépassement de I’intervalle

Nous nous sommes contentés jusqu’ici de montrer en quoi il existe un intervalle, et en quoi il doit
étre dépassé. Si une certaine singularité du droit s’observe en effet par dela méme la distinction
forme-fond, c’est en ce que le droit constitue un ordre normatif (au sens logique et non ontologique)
non nécessairement mais effectivement obligatoire parce que percu généralement comme tel. Cette
détermination du droit (au sens de 1’étre-déterminé, d’étre-quelque-chose-de-distinct) — on pourrait
la nommer validité si notre visée était de discriminer selon un critére précis entre les éléments soci-
aux qui sont droit et ceux qui ne le sont pas — a donc logiquement trait a I’effectivité de celui-ci,
étant entendu que le droit, en soi, n’est détenteur d’aucun privilége particulier au regard des autres
ordres normatifs (il n’est « plus obligatoire » que la morale, par exemple, que parce qu’il est percu
comme tel). Il nous faut dés lors comprendre a quoi tient cette effectivité ; en d’autres termes, il
nous faut établir comment dépasser I’intervalle.

Dans un premier temps (§1), nous montrerons que cette effectivité du droit a partie lice
avec I’imaginaire et I’affect : ces deux idées, prises au fondement du droit, mais aussi toujours
présentes comme soutien dans son fonctionnement, nous permettent d’aboutir a une conception du
droit qui forme le support théorique de toute une constellation de démarches voisines — 1’on pour-
rait dire qu’il ne s’agit que d’une seule et méme démarche déclinée selon plusieurs modes — de
’analyse juridique de I’image, et de celle-ci. Considérer le droit comme procédant de I’affectivité et
de ’imaginaire rend possible I’ouverture d’un vaste champ d’investigation commun a des démarch-
es aussi variées que le courant droit et littérature328, les réflexions basées sur le paradigme du jeu32?,
ou encore les interrogations concernant les liens entre droit et esthétique’39, entre droit et architec-
ture’3!, etc. — dont la parenté avec I’analyse juridique de 1’image est chaque fois évidente.

Ce champ ouvert, vient alors le moment de répondre a la question : pourquoi I’investiga-
tion doit-elle prendre, par endroits, la forme spécifique de la réflexion sur I’image, et spécialement
sur I’image animée ? Il faudra donc tirer les conclusions du chapitre premier pour les intégrer dans

cette ensemble de démarches, et révéler ainsi la spécificité de 1’analyse juridique de 1’image, sans

328 F. OST, Raconter la loi. Aux sources de l'imaginaire juridique, Paris, Odile Jacob, 2004, p. 8 a 40.

329 Par exemple : IDEM, « Entre ordre et désordre : le jeu du droit. Discussion du paradigme autopoiétique appliqué au
droit », op. cit., p. 131 a 160.

330 A tout le moins lorsque celle-ci envisagent sérieusement la question sans succomber 4 la facile comparaison entre les
concepts de « Beau » et de « Bien » ou de « Juste », comme en témoignent quelques contributions a la livraison dédice a
ce sujet des Archives de philosophie du droit de 1995. Pour un contre-exemple : V. PETEV, « Connaissance en droit et en
esthétique », Arch. phil. dr., 1995, p. 96 a 105.

31 Not. Fr. CARPENTIER, « La transparence des nouveaux palais de justice, symbole d’une démocratie en trompe-
I’ceil ? », in N. Goedert et N. Maillard (dir.), Le droit en représentation(s), op. cit., p. 291 a 305.
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perdre de vue sa nécessaire complémentarité aussi bien vis-a-vis des démarches avoisinantes que,

par exemple, de la sociologie (§2).

§1. Comment dépasser l’intervalle : remontée vers [’affect et ['imaginaire

Nous pointions en introduction de ce mémoire (p. 4 et 5) — et en faisions d’ailleurs sa raison d’étre
— la fragilité, dans 1’aire francophone, du courant de 1’analyse juridique de 1’image, que nous im-
putions au manque de théorisation qui I’entoure. Le courant s’appuie, nous I’avons vu au cours du
chapitre premier, sur un présupposé conceptuel a 1’égard du droit : que celui-ci est plus que ce qu’en
proposent les juristes, qu’il résulte d’un fond commun juridico-culturel. Nous nous proposons main-
tenant de thématiser cette idée en recourant aux concepts d’imaginaire social tel que développé par

332 et d’affect commun, auquel Frédéric Lordon®*? a tout récemment offert une lecture

Castoriadis
spinoziste, y voyant 1’origine méme de 1’idée générale de valeur. Nous reviendrons d’abord sur les
critiques formulées supra pour montrer qu’elles portent, en germes, leur propre dépassement, et que
le constat dressé par les auteurs mobilisés ici se fait identique chez ceux critiqués plus haut (A).
Néanmoins, ces auteurs questionnent (B) ce constat pour laisser 1a I’intervalle qu’il implique et

permettre 1’ouverture du droit a son autre, la réalité (C), ce parcours menant a la prise de conscience

d’une liberté qu’il est difficile de ne point investir des lors que 1’on tente de penser le droit (D).

A. Un point de départ proche du positivisme : la distinction du droit et de la nature

Comme nous le signalions au début de ce chapitre, 1’entrée dans la théorie pure se fait par une as-
sertion anodine, tout a fait acceptable en elle-méme : tout fait quelconque se décompose en deux
¢léments : « un acte, ou une série d’actes perceptibles par les sens, qui se déroulent dans le temps et
dans I’espace®3* » et la signification de ceux-ci. Un monde naturel, indéterminé, en soi, que
I’homme, par ses lois, vient déterminer, signifier, s’approprier. Ce point est acquis, et les théories
qui nous occupent maintenant le formulent en des mots plus ou moins similaires pour leur propre
compte. Ainsi, Spinoza écrivait déja que « En ce qui concerne le bien et le mal, ces termes n'in-
diquent non plus rien de positif dans les choses, considérées en elles- mémes, et le bien et le mal ne

sont rien d'autre que des modes du penser ou des notions que nous formons parce que nous com-

332 Dans les travaux du Grimaj, la référence a cet auteur, sans étre omniprésente, reste souvent mobilisée, parfois ex-
plicitement, mais toujours sans développements : N. GOEDERT, « Pour une approche esthétique du droit. Le juriste et les
représentations », op. cit. ; IDEM, « Proces fictif ou justice fiction ? », op. cit. ; N. GOEDERT et N. MAILLARD, « L’-
analyse juridique de I’image cinématographique : méthode, enjeux et exemples », op. cit. ; IDEM, « Enoncer le droit,
représenter le droit », op. cit..

333 Nous aurions pu mobiliser les réflexions d’auteurs tels que P. Legendre ou E. Kantorowicz, auxquels les travaux en
analyse juridique de I’image font explicitement référence, au méme titre que Castoriadis. Toutefois, 1’exploration (in-
compléte, nécessairement) d’une ceuvre plus récente nous a semblé plus judicieuse pour mettre en lumiére toute 1’actu-
alité de la question, également en philosophie (et non seulement dans le microcosme intellectuel qui nous occupe).

34 PP, p. 10.
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parons les choses entre elles¥ », et Castoriadis — plus proche de nous dans tous les sens — de
préciser que « un systeéme de droit, un pouvoir institué [...] existent socialement comme des sys-
temes symboliques sanctionnés. Ils consistent a attacher a des symboles (a des signifiants) des sig-
nifiés (des représentations, des ordres, des injonctions ou incitations a faire ou a ne pas faire, des
conséquences — des significations au sens lache du terme)** ». Toutefois, le droit ne peut émerger
que si des conditions naturelles sont présentes : il faut bien qu’un monde existe pour qu’un droit
existe : la nature fixe un cadre — trés large — au droit. Mais elle va plus loin encore car, en lui
donnant déja une certaine inflexion — « [d]ans I’indifférencié a priori [...] la moindre saillance
[parce qu’il y en a] fait attracteur®3” » —, elle I’ « étaye®® ».

La réflexion de Kelsen — dont la critique dressée en section premiere a pu paraitre rude au
lecteur — se poursuit : il y a des significations subjectives et objectives — admettons pour le mo-
ment que le terme objectif ne renvoie a aucune idée d’absolu —, ces dernieres sont telles parce
qu’elles sont attachées au fait par une norme, qui est elle-méme objective parce que juridique, c’est-
a-dire adoptée en vertu d’une norme juridique, elle méme adoptée en vertu d’une norme juridique,
etc. Jusqu’a la norme fondamentale, décrite comme une fiction nécessaire. Mais nécessaire a quoi ?
Et pourquoi ne pas imaginer une fiction qui soit au moins vraisemblable ?

Nous touchons 1a la limite, et simultanément tout 1’apport du positivisme au droit — et
plus généralement a la réflexion sociale. Car méme si Kelsen s’arréte 1a — il n’aurait pas pu aller
plus loin —, il arrive malgré tout a ce point de voir que la norme ne peut se fonder dans un ailleurs ;
ce chemin de I’hétéronomie jusqu’a sa limite, il aura fallu trois millénaires a I’humanité pour le par-
courir®®?. Kelsen concéde : au-dela de la Constitution historiquement premiére, on ne sait ou la ju-

ridicité trouve sa source.

335 B. SPINOZA, L Ethique, 1V, Préface, op. cit., p. 282.

336 C. CASTORIADIS, L'institution imaginaire de la société, Paris, Seuil, 1975, p. 162. Par la suite, I’ouvrage sera cité
comme suit : /1S, suivi du numéro de page.

37 F. LORDON, La condition anarchique. Affects et institution de la valeur, Paris, Seuil, 2018, p. 45 (la pagination fait
référence, a chaque fois, a 1’édition électronique). Par la suite, ’ouvrage (dans son édition électronique) sera cité : CA,
suivi du numéro de page.

38 [IS, p. 313 et s. L’auteur donne pour exemple le fait que la société doit tenir compte de quelques réalités purement
naturelles, comme la différence des sexes (qu’il ne confond pas avec la différence des genres) : « il est exclu qu’une
société institue les hommes et les femmes de sorte qu’ils soient, les uns pour les autres, ’absolument non-
désirable. » (nous soulignons)

339 Seulement présente en germe dans la Gréce du Ve siécle av. J.-C., la conception du nomos comme dépouillé de tout
renvoi a une altérité transcendante se met en branle avec les Lumiéres, sans pour autant atteindre 1’autonomie décom-
plexée, puisque les visions physicaliste (la société est in fine fondée en nature) et structuraliste (la société n’a rien a voir
avec la réalité, elle est pur produit de la raison) persistent lourdement. Voy. S. VIBERT, « Le nomos comme auto-institu-
tion collective. Le “germe grec” de 1’autonomie démocratique chez Castoriadis », in Ph. Caumiéres, S. Klimis et L. Van
Eynde (dir.), Castoriadis et les Grecs, Bruxelles, PUSL, 2010, p. 27 a 71 et IIS, p. 237 a 239.

Notons que 1’analogie est patente entre cette opposition et celle qui a cours dans le débat entre droit naturel et iusposi-
tivisme.
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B. Dépasser le positivisme : 1’insuffisance de la raison pour fonder le droit

Mais il s’arréte 1a, en ayant produit tous les outils pour dépasser sa propre théorie. Car, si la nature
ne fournit pas d’éléments suffisants pour qu’émerge la signification telle qu’elle émerge, on doit
¢galement admettre que la raison qui préside a la « découverte » de la norme fondamentale ne peut
pas plus justifier celle-ci de manicre satisfaisante — les développements sur la logique interne de la
théorie pure et les références a la sociologie de la section premicre tendent déja a le démontrer.
Nous avons vu que la norme fondamentale était logiquement nécessaire, et que cette nécessité ne
s’épuisait que dans la justification de 1’existence ontologique d’une séparation entre Sein et Sollen,
faits et significations subjectives d’un coté, significations objectives, ou droit, de 1’autre. Est-ce
donc que le droit est fondé en nature ? Non pas, car rien n’atteste 1’existence d’une telle séparation.

C’est qu’a ’origine de la théorie pure, il y une volonté : étudier le droit. Il faut donc un
droit — plutdt : le positivisme veut un droit a étudier. Comment, puisqu’on ne trouve pas le droit a
1’¢état naturel ? Il nous faut donc le concevoir — et si I’on veut étre absolument siir de n’étudier que
le droit, il nous faut le concevoir purifié du social, de la morale, du politique, etc. : il faut garder la
juridicité des phénomeénes sociaux. En somme, deux questions : comment et pourquoi ?

A propos de la premiére, Castoriadis nous dit ceci :

« avant de s’empresser de qualifier ces termes [famille, loi, Etat, etc.] comme se référant a des
institutions au sens second et courant du terme, il faudrait se demander comment, moyennant
quoi et a partir de quoi tel groupe de faits, d’actes etc., peuvent étre posés par une société
comme “juridiques” par exemple.340 »

La question est finalement la méme chez Kelsen : quel est le critére de la juridicité ? Mais
débarrassée de la volonté de préserver le droit, elle recoit une réponse toute différente : le terme

« juridique » est une des « significations centrales3#!

» de notre société, c’est-a-dire un de ces sig-
nifiants qui « ne sont pas des significations “de” quelque chose — ni méme, sinon dans un sens
second, des significations “attachées” ou “référées a” quelque chose. [...] Elles n’ont pas de
“référent” ; elles instituent un mode d’étre des choses et des individus comme référés a elles.>*? » Et
rappelons-nous : la nature ne détermine pas le droit (elle 1’étaye tout au plus), mais ici la raison elle-
méme ne suffit plus, puisque dans la chaine logique des significations, cette signification est

derniére, elle ne peut plus se raccrocher a un autre signe référant a un objet naturel et proposé par la

raison. Dé¢s lors, force est de constater, avec Castoriadis, que la juridicité, qui peut prendre le nom

340 [IS, p. 486.
341 JS, p. 486.

342 [IS, p. 486 et 487.
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de norme fondamentale si I’on y tient, est une signification imaginaire : elle ne renvoie a rien qu’a
son idée propre.

De méme, pourquoi vouloir étudier le droit, seulement le droit, tout le droit ? Sans doute,
parce que cela est bon. Or, I’on a admis que rien n’était bon in se. D’ou, probablement, la résistance
de I’argument politique face a la théorie pure, dont Kelsen tente une réfutation des la préface a la
premiere édition de I’ouvrage, laquelle s’avoue vaincue d’emblée : « [1]a séparation de la science
juridique d’avec la politique [...] a des conséquences politiques, simplement négatives.?43 » Rien de
bien contradictoire, si ’on prend le terme politique, comme Kelsen, dans un sens tres restreint de
subordination du droit a la défense d’une idéologie. Il reste que la concession est suffisante pour y
voir une prise de position axiologique, donc infondée rationnellement. La nature du fondement de
cette position est d’ailleurs donnée par Kelsen lui-méme : les motifs axiologiques sont « d’ordre

éminemment affectif344 ».

C. Laffect et ’imagination : dépassement de I’intervalle et de I’hétéronomie ?

Arrivé ici, I’on a pas encore dit I’essentiel, car la chose résiste : les juges jugent et les avocats
défendent, drapés du sérieux de leur toge ; le législateur continue de l1égiférer ; et le gouvernement
gouverne — et personne de trouver cela scandaleux. Il convient de nous pencher sur le fonction-
nement des affects et de I’imaginaire : comment ils instituent le droit, ce que cela implique de les
tenir pour ce qu’ils sont, comment ils peuvent entrer en crise. D’abord, quelques remarques prélim-
inaires s’imposent.

Il pourrait découler des concepts ici convoqués une tentation a I’anthropocentrisme — que
I’on retrouve au demeurant dans les travaux du Gimaj — qu’il nous faut éviter : si I’on veut bien
penser le commun en terme d’affects et d’imaginaire, il ne faut pas alors imaginer ces affects et fic-
tions comme un agglomérat des affects et imaginaires individuels, mais plutdt comme des concepts
issus de ou appuyés sur ceux-ci3*s,

Il faut donc recourir a I’ordre conceptuel, et non plus socio-historique : I’affect et 1’imagi-
naire, en tant que principes sociaux, ne peuvent s’observer directement, ils sont toujours médiatisés

t346

par les institutions qu’ils agissent’*°, et s’ intéresser aux institutions particuliéres ne peut mener qu’a

33 TPD, p. 4.
344 Ihid.
345 CA, p. 140 et 141 ; IS, p. 200, 201, 489 a 493.

346 []S, p. 200 et 201.
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la régression ad infinitun®’. De ce fait, I’investigation doit porter sur une genése, et une genése
conceptuelle : les principes ne valent jamais « qu’en derniére analyse*® ».
Ce qui implique également que I’on s’¢loigne quelque peu du droit, pour admettre une

théorie sociale unifiée : en tant que principes instituants fondamentaux, les deux concepts renvoient

avant tout a la société latissimo sensu — et le droit n’est qu’une de leurs médiatisations possibles®®.

Enfin, affect et imaginaire doivent étre vus comme un seul et méme principe®*° : celui de

I’autonomie. Face a 1’infondé ontologique de la société, la réponse nécessaire est le pouvoir créateur

du groupe humain, qui fait lui-méme advenir I’altérité qu’il pensait trouver dans un ailleurs que I’on

constate inexistant33!.

1° Institution du social (et du droit) par l'imaginaire-affectif

Si I’on accepte ce que 1’on a développé jusqu’ici, il apparait évident que les sociétés se forment
« dans le jeu des passions », mieux : « la société est un affect commun332 ». Alors, d’ou vient cet
affect commun que 1’on nomme société ?

Lordon propose, a partir de la troisiéme partie de 1’ Ethique, une fiction qui permet de ren-
dre compte du processus de formation de 1’affect commun :

« un homme en rencontre un autre qui est aftligé, et dont, par conséquent, il imite 1’affect
triste (Eth., III, 27). Triste a son tour, il est désireux d’éloigner la cause de sa propre tristesse.
Mais cette cause n’est autre que la tristesse de 1’affligé. Il faut donc le soulager — lui venir en
aide (Eth., III, 27, corollaire 3). L affligé en devient joyeux et identifie son bienfaiteur comme
la cause de cette joie : il I’aime (Eth., III, 13, scolie). Le bienfaiteur, toujours par imitation, en
devient joyeux a son tour. Double bénéfice : il se contemple lui-méme joyeusement du fait de
se voir la cause de la joie d’un autre (Eth., II1, 30), et il se voit aimé par cet autre. On com-
prend maintenant qu’il veuille se maintenir dans cet état. Mais ce nouveau désir pose une red-
outable équation : il doit pouvoir continuer de s’adonner a ses manicres antérieures sans en
offusquer cet autre qu’il veut vou¢ a lui. Une seule solution : que cet autre adopte ses propres
manigéres, qu’il vive selon le méme désir (Eth., II1, 31, corollaire et scolie), qu’il ait les mémes
objets de croyance, les mémes cultes notamment333 »

3#T.CA, p. 21 et 22 ; IIS, p. 485 (I’auteur appuie sur le fait que 1’on ne peut diriger une réflexion transhistorique a partir
de cadres eux-mémes historiques).

M8 CA, p. 26 4 28.
349 C4, p. 13 et 14 ; IIS, p. 491 4 493.

350 C4, p. 42 : « A I’affection du corps, et aux affects qui s’ensuivent, correspond nécessairement une formation d’idées
dans I’esprit, [...] une connaissance vague, qui suit nécessairement 1’ordre de I’imagination ». Bien siir, Lordon n’a pas
ici en téte I’imaginaire radical de Castoriadis, mais ce dernier part bien d’une acception tout a fait commune du concept
d’imaginaire, et I’imaginaire radical ne s’en distingue qu’en ce qu’il est proprement créateur (il fait advenir ce qui n’est
pas — effectivement, ou nécessairement) : /IS, p. 177.

31 CA, p. 122 4 124.
2.4, p. 21.

3% 04, p. 23.
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A partir de 13, la relation tourne rapidement au conflit, car si les deux doivent vivre selon le
méme désir, ils finiront inéluctablement par désirer une seule et méme chose qui ne peut &tre
partagée.

« Un conflit que des tiers viennent observer. Et auquel ils vont inévitablement prendre part,
toujours par I’effet de I’imitation des affects, modulée par des rapports de similitude imagi-
naire3’*

Il nous faut nous arréter quelques instants, car c’est ici que nous proposons de faire inter-
venir I’imagination radicale. Non seulement celle-ci préside a la perception du monde — le sens
n’advient qu’a partir du moment ou I’individu percoit 1’altérité qui le sépare du monde*> —, mais
encore les catégories’3¢ qu’elle trace alors initialement nous paraissent comme les plus évidentes,
les plus fondées. Ainsi, il ne nous semble pas douteux que I'une de ces catégories originaire que
trace arbitrairement 1’imaginaire radical — et qui constitue le premier pas vers la société®>’ — est
celle de la ressemblance entre certains humains. C’est parce que, de maniere tout a fait infondée, tel
tiers se sent plus proche de tel autre qu’il va en imiter 1’affect, et faire bloc avec lui33s.

« La concurrence des blocs se joue au nombre, et, par éliminations-absorptions successives
des groupes les plus numériquement faibles, le processus converge pour laisser la multitude
originelle unifiée comme un seul ensemble, soudé dans un méme régime de désir — un méme
affect commun. Tous désormais désirent identiquement, et jugent identiquement du bien et du
mal — qu’une étape supplémentaire d’institutionnalisation viendra convertir en légal et illé-
gal. Et c’est la force du groupe unifié qui viendra rappeler a son ordre les contrevenants.339 »

A nouveau, affect et imaginaire s’entrecroisent pour asseoir I’accomplissement de la so-
ciété : les hommes inventent le droit, le concept de 1égalité, dont on a vu qu’il ne renvoie a rien qu’a
lui-méme — on pourrait ajouter maintenant : il ne renvoie qu’a lui-méme, en tant qu’il est image du
groupe formé et li¢ par un affect commun, lui-méme imaginaire. L’affect-imaginaire commun est

alors transféré a I’institution.

354 CA, p. 23 (nous soulignons).

355 C’est la phase triadique : IIS, p. 405 et s. La pensée de Castoriadis semble assez proche, sur ce point, de celle de
Peirce. Des recherches dans ce sens pourraient se révéler fécondes pour les pistes proposées ici.

336 C’est sous le terme de « logique ensembliste-identitaire » que Castoriadis appréhende ce réflexe a « distinguer-
choisir-poser-rassembler-compter-dire » (IS, p. 335 not.)

357 « Lexistence de la collectivité comme faire collectif organisé présuppose nécessairement une telle logique. Indépen-
damment méme des significations imaginaires qui donnent une forme particuliére a I’environnement dans lequel elle se
situe, et quel que soit le contenu de I’organisation du monde que la société institue, le faire social doit nécessairement se
référer a des objets distincts et déterminables selon des propriétés bien définies. » (N. POIRIER, « Cornelius Castoriadis.
L’imaginaire radical », Revue du MAUSS, 2003/1, p. 396).

358 Voy. le passage sur I’idée de « nous » : IIS, p. 207 et 208.

339 CA, p. 23 et 24 (nous soulignons).
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2° Admettre I’autonomie : implications
Admettre I’autonomie, c’est donc admettre que « la stricte égalité ontologique n’interdit en rien que
se déploient toutes les inégalités ontiques possibles et imaginables*®® ». Ce qui signifie que la so-
ciété pourrait se présenter sous n’importe quelle forme : le droit n’en serait pas moins du droit — il
continuerait d’étre considéré comme tel — s’il était intégralement index¢ a la morale ; le contenu de
cette derni¢re pourrait étre n’importe lequel ; il pourrait exister une société dans laquelle le meurtre
est valorisé®!.

Ceci, le positivisme juridique, a son échelle, 1’avait néanmoins déja admis ; et ’accepter ne
nécessite pas de reconnaitre dans 1’imaginaire-affectif le fondement réel de la société. Au contraire
méme, dans la mesure ou I’autonomie, pour fonctionner — c’est-a-dire justement pour permettre le

3625, — nécessite qu’on la méconnaisse®®® (et que

libre débat a propos des valeurs, « 1’axiomachie
tous la méconnaissent, qu’on la subisse ou qu’on en jouisse3%4). « Les modernes voudront bien dis-
cuter de beaucoup de choses dans le cadre de 1’autonomie, mais pas du cadre lui-méme3% », et ce
cadre devient une nouvelle hétéronomie.

Ce qui n’est donc pas admis, c’est précisément ce fondement imaginaire en tant que tel*%°.
Et pour cause, il en résulterait la mise en crise potentielle, a tout instant, de 1’institution (entendue
généralement et particuliérement, comme le droit). C’est-a-dire également crise du sens?¢’ et crise

368

— ¢évidemment — de la valeur : in fine, crise totale de 1’action et de la pensée’*® : on ne sait plus

« ce qu’il y a lieu “d’en penser3¢°

» puisque le prescripteur de sens — I’institution, établie par la
communauté affective pour conjurer 1’indétermination en lui donnant pouvoir de déterminer’’0 —

ne suffit plus a donner du sens, a affecter.

360 C4, p. 41.

361 Dans les limites de ce que permet néanmoins le cadre naturel décrit supra : voy. tout de méme la nuance apportée par
la note de bas de page n°5, IS, p. 314.

362 CA4,p. 102 ets.

363 CA, p. 17 et IIS, p. 162 et s.
364 178, p. 159.

365 CA, p. 126 (I’auteur souligne).

366 JIS, p. 184 : « la société vit ses rapports avec ses institutions sur le mode de 1’imaginaire, autrement dit, ne reconnait
pas dans I’imaginaire des institutions son propre produit. »

367 C4, p. 165.

368 Qu crise du legein et du teukhein, dans le vocabulaire de Castoriadis. Comme 1’un renvoie circulairement a 1’autre
(N. JOUVENCEAU (dir. M. Revault d’Allones), Les fondements psychiques, linguistiques et institutionnels de la servitude
volontaire. L’aliénation du désir dans le registre politique, Thése de doctorat en philosophie, Paris, EPHE, 2011, p.
516), la crise de I’un emporte celle de I’autre.

369 CA, p. 164 et s.

370 CA, p. 14. C’est aussi un pouvoir d’affecter les individus d’une certaine maniére relativement a certains « objets » :
ainsi, au meurtre, I’institution juridique (et non seulement judiciaire) assigne un affect négatif (dans ce cas-ci, cepen-
dant, 1’affect est sans doute plus profond : I’institution assure la reproduction de 1’affect ; si I’on prend un objet moins
moralement connoté, le trouble de voisinage par exemple, il devient clair que I’institution est productrice d’affects).
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3° Faut-il vouloir I’autonomie ?

Regarder la « condition anarchique » de ’homme social ou « ’institution imaginaire de la société »

serait comme se tenir au bord du vide3”!

: devant a ce constat, la pensée aristocratique pourrait rapi-
dement ressurgir, et peut-étre serait-elle bien fondée3’2. Peut-Etre faut-il que tout tienne. Alors,
Kelsen aurait eu raison de ne pas mettre en question la norme fondamentale, de laisser cela aux
amateurs.

Mais cette position, coincée entre la méconnaissance bienheureuse a laquelle on ne peut
plus revenir3’3 — celle des sociétés ahistoriques ou le lien rigide entre nature et société ne tolére pas
la discussion3’* — et I’autonomie assumée, est sans doute la plus risquée. Car nous devinons, et le
verrons bientdt, que 1’autonomie est porteuse de liberté (elle n’est pas, comme on pourrait le croire,
asservissement aux affects) ; or, cette position de I’entre-deux est celle qui sait I’inconsistance on-
tologique de ses fondements mais ignore la liberté ontique qu’elle lui permet, celle qui s’attache a
I’institué sachant qu’il ne vaut rien de peur de se saisir de I’institution dont elle est capable. C’est
dans cette configuration que la crise est la plus plausible. A mieux y réfléchir, ce n’est pas tant la
lucidité quant a la genese de I’institution qui pourrait mettre celle-ci en péril, que le refus timide qui
engendrera vite la dissonance entre 1’attente — des valeurs stres, des lois siires et justes, un droit
bien défini — et la réalité — une axiomachie généralisée.

L’autre possibilité, c’est celle de la raison, mais une raison modifiée, qui prend en compte
son imaginaire et son affectivité : une raison qui ne tend pas a chercher un fondement naturel 1a ou
il n’y en a pas’’ (qui ne cherche pas a séparer le Sein et le Sollen, par exemple), une raison qui

connait la loi, immanente quant a elle, de la puissance de 1’individu, et du corps politique (compris

selon les précaution établie plus haut)?76.

D. Vers I’autonomie : se saisir de I’affect et de I’imagination
Ainsi, alors méme qu’elle vient confirmer la distinction entre naturel — dépourvu de sens
— et social — principalement sens — que I’on cherche a dépasser, la théorie de I’affect-imaginaire

nous fournit la clé du rapport entre ces deux mondes : I’homme et sa maniere d’étre au monde, af-

1. CA, p. 63.

372 Ce que Pascal appelle la « pensée de derriére » : CA, p. 138.
33 .C4, p. 151.

ST4IIS, p. 217 et 218.

375 115, p. 170.

376 Une raison compléte : CA, p. 142.
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fective et imaginaire’”’. Dés lors, voila I’intervalle déplacé, renommé et finalement dépassé. Ap-
pliqué au droit, cette nouvelle articulation satisfait aussi bien la question du fondement, et donc de
la validit¢ — mais une validité nécessairement toujours remise en question —, que celle de I’appli-
cation de la norme — celle-ci étant un contenu imaginaire traversé d’affects, peu importe désormais
si la régle qui est suivie est une représentation de celle-ci.

La liberté qui découle de 1’autonomie, d’un point de vue politique, oblige également le
chercheur, car le champ ouvert par la prise de conscience de I’absence d’arkhé, loin d’étre un gouf-
fre comme on a pu le présenter plus haut (régime de I’intervalle), est gros de toutes ses potentialités,
qui sont non pas a découvrir, mais a créer, au sens fort. Bien sir, la recherche n’aura ici qu’un réle
médiat de création, qu’elle peut néanmoins remplir en s’emparant, en vue de leur étude, des
vecteurs d’affect-imaginaire — parmi lesquels la loi, la jurisprudence, le décorum judiciaire, etc. ne
sont que des exemples sans priviléges, y compris pour la recherche juridique.

Au premier chef de ces vecteurs se trouve sans conteste I’art, dont la définition doit étre
entendue de maniére tout a fait nouvelle : une ceuvre ne vaut plus parce qu’elle est belle — nous
quittons le régime esthétique de la contemplation kantienne, dont on connait de toute fagon le carac-
tere fallacieux37® — mais parce qu’elle nous empuissantise’’® ou parce qu’elle est pure création3s0,
pur « jaillissement d’étre’®! » — hors de toute idée de possible et d’impossible préétablies et con-

sidérées comme indépassables’®? —

; I’art devient alors le moyen de remonter au plus proche du
naturel — sans pouvoir jamais 1’atteindre — en saisissant « la norme immanente du conatus, la
norme immanente de la puissance modale38? » ou en apercevant 1’étre-ainsi particulier au plus
proche de son jaillissement, presque avant que la logique ensembliste ne s’en saisisse®®*. Lart peut
dés ce moment nous aider a accéder a cette unidisciplinarité nécessaire évoquée plus haut (certains

parlent d’« extra-disciplinarité »385) ; il peut aussi nous aider a appréhender, fut-ce de maniére fu-

gace, la complexité (du droit notamment) : ¢’est le sens méme de son pouvoir de nous empuissan-

377 On ’aura compris, chez Castoriadis, le probléme de la logique ensembliste-identitaire n’est pas tant d’étre ce qu’elle
est — imaginaire — que de tendre a étre ce qu’elle n’est pas — nécessaire (/IS, p. 170). De la méme maniére, chez
Spinoza, I’affect n’est pas négatif en soi, mais doit étre apprivoisé par la raison pour étre mis au service de la puissance
conative, en tant qu’affect actif (CA4, p. 215).

378 P. BOURDIEU, La distinction. Critique sociale du jugement, op. cit., p. 42 a 45, not.

379 CA, p. 196 et s.

380 778, p. 186 et 187.

31 G. AGAMBEN, op. cit., p. 33 : le rapprochement nous semble évident.

382 N. JOUVENCEAU, op. cit., p. 514 et s.

383 C4, p. 199 (nous soulignons).

384 1’ on se souvient néanmoins que la logique ensembliste-identitaire est nécessaire a tout étre-au-monde.

385 B. HOLMES, « L’extra-disciplinaire. Pour une nouvelle critique institutionnelle », Multitudes, 2007/1, p. 11 4 17.
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tiser, la puissance signifiant, chez Spinoza, la capacité a induire « en nous plus de liaisons, [...] a

tenir plus de choses ensemble. 3¢ »

§2. Ou l'image (animée) devient nécessaire

Nous voici arrivé, nous semble-t-il, a I’élaboration d’une théorie qui peut sans crainte étre prise
pour hypothése dans le cadre d’un projet de recherche non plus seulement interdisciplinaire, mais
extra-disciplinaire, visant au dépassement des « vieux problémes de la cloture des domaines de spé-
cialisation sur eux-mémes, de la paralysie intellectuelle et affective qui s’ensuit, et de I’aliénation de
la décision démocratique qui résulte inévitablement de telles conditions.387 » Le vaste champ ainsi
ouvert, par dela toute pensée dualiste, nous pose évidemment la question de la place spécifique de
I’analyse juridique de I’image en son sein. Nous nous proposons donc, pour clore la réflexion, de
revenir sur une série de points soulevés principalement au chapitre premier afin de dégager
quelques pistes de réflexion issues de leur confrontation avec la conceptualisation affective-imagi-
naire du droit.

L’institution centrale que nous appelons droit est reconnaissable par tous, experts ou non,
mais sa complexité éclate sous nos yeux dans les entrelacs multiples et fondamentaux (séminaux)
qu’elle entretient avec toute la matiere sociale et culturelle. L’image animée, comme nous 1’avons
présentée au chapitre premier, offre un point d’entrée dans cette complexité (A). En outre, I’in-
détermination complexe du droit en régime affectif-imaginaire emporte une grande liberté quant
au(x) droit(s) possible(s) — dont la forme effective dépend de celle de I’imaginaire social qui le(s)
fagonne(nt) — : I’image animée joue ici un réle d’avant-garde dans la conception du droit (B). En-
fin, il faut pousser plus avant la recherche du matériau cinématographique qui présente ces deux
attributs, et tenter a cet effet de cerner quelques critéres pour le choix des films a analyser, néces-

sairement dépendants du contexte affectif-imaginaire de notre époque (C).

A. Appréhender la complexité du droit : puissance du cinématographe

Nous I’avons bien compris : pour saisir le droit, il faut renoncer a le définir absolument, donc
renoncer a en saisir quelque chose de siir. Sans tomber dans le nihilisme intellectuel, il n’est plus
possible de formuler que des propositions de définition du droit, dont le caractére local et incomplet
devra étre assumé : la définition du droit devient un horizon, dont le cercle, trop large — et trop flou

— que pour étre embrassé distinctement, devra tout de méme étre visé. Si I’on considére que 1’ex-

386 C4, p. 200 (I’auteur souligne).

387 B. HOLMES, op. cit., p. 15. Nous reviendrons, au moment de la conclusion sur la question proprement politique
soulevée ici et supra en plusieurs endroits.
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ercice de la définition consiste a cerner, terminer et commencer’®®, il nous faut alors nous assurer
que la finitude ainsi offerte au droit n’est que transitoire — elle ne pourrait étre autre vu la soumis-
sion du droit au régime imaginaire, dont la nature est de faire sans cesse sourdre la nouveauté radi-
cale — pour qu’elle constitue également le nouveau début de sa recherche : « le résultat — transi-
toire — est ce qu’est le commencement — incessant’®® ».

L’apport de I’étude de I’image animée dans le cadre d’une tentative d’appréhension de ce
qu’est le droit apparait alors de maniére flagrante. Nous avons avancé supra que 1’art, et a fortiori le
cinéma, pouvait étre qualifié, a propos de I’exploration de ses relations avec les disciplines dites

39 5 ; il s’agit maintenant de comprendre

scientifiques, de « permetteur d’une tierce connaissance
comment le cinéma permet donc I’émergence d’un savoir sur le droit, au bénéfice de la théorie ex-
posée ci-dessus.

Si le cinéma se montre particuliérement adapté a la saisie de la complexité du droit telle
que décrite tout au long de ce chapitre, complexité**! qui découle de I’ouverture radicale du droit en
tant que création (au sens fort) de I’homme, c’est avant tout parce que 1’image résiste, dans une cer-
taine mesure, a I’emprise de la pensée ensembliste-identitaire, en proposant une vision du monde
plus « brute » qu’un énoncé langagier. Nous ne revenons pas ici sur les rapports entre le droit et le
langage — la question a été traitée au chapitre premier —, mais notons simplement que le recours a
I’image permet de passer sous le langage, auquel semble rivé le droit, afin de se libérer des déter-
minismes intellectuels que celui-ci porte39? (au premier chef desquels se trouve la pensée identitaire,
qui fait de chaque chose une chose nettement séparée du reste du monde).

Plus spécifiquement, le cinéma semble vecteur d’une grande puissance, au sens spinoziste,
en ce qu’il inaugure un rapport particulier a la durée, concept qui tient une place centrale dans la

lecture deleuzienne des théses sur le mouvement de Bergson aux fins d’une étude philosophique du

388 F. TERRE, « Définir le droit ? », Revue de recherche juridique, 1983, p. 374.

389 Nous paraphrasons, sans doute en le trahissant quelque peu, G. W. F. HEGEL, Phénoménologie de [’esprit, Paris,
Montaigne, 1939, p. 20.

390 Selon 1. SIMMS, « L art, permetteur d’une tierce connaissance », op. cit.

I « Complexité » semble en effet le terme qui qualifie le mieux le social en régime affectif-imaginaire : Edgar Morin, &
ce sujet, oppose 1’idée de systéme ouvert — propre a la complexité — a la pensée qui fait que « toutes choses sont con-
sidérées comme des entités closes » (E. MORIN, Introduction a la pensée complexe, Paris, ESP, 1990, p. 31), 1a ou la
premiére « doit affronter le fouillis (le jeu infini des interrétroactions), la solidarité des phénomeénes entre eux, le brouil-
lard, I’incertitude, la contradiction » (E. MORIN, Pour sortir du XX¢ siecle, Paris, Nathan, 1981, p. 22) — les citations
proviennent de P. WARREN, « Pour une éthique cinématographique », Cinémas, 1994/3, p. 29 et 31.

392 Méme si ces déterminismes du langage ne sont pas totaux, et méme si ceux de I’image ne sont pas nuls (IS, p. 175 et
176).
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cinéma’®?. Selon celui-ci, la durée est la marque du tout, de I’Ouvert’*** : la durée est comme le fil
qui traverse les multiples ensembles du tout et les tient ouverts, et qui permet au tout lui-méme de
n’étre pas clos’® — remarquons la proximité du tout vis-a-vis de notre « nature indéterminée ». Or,
justement, le cinéma est cet art qui, abandonnant 1’illusion antique3?¢, atteint a la reproduction du
mouvement réel*’, donc a la durée : le cinéma se définit alors comme une « coupe mobile » qui
traverse potentiellement la totalité des systémes clos élaborés par 1’entendement. On pourrait suivre
le fil durant de longs développements, mais 1’idée essentielle est bien 1a : que ’image animée ciné-
matographique ne renvoie plus a des « Idées [...] éternelles et immobiles », mais a un mouvement,
expression du tout en ce qu’il change sans cesse, s’auto-altére ; ce dont est capable le cinéma,
comme le dit Koulechov, c’est « de rassembler des fragments de “la vie dans toutes ses manifesta-
tions™% ». Le cinéma est donc cette capacité a « entrelacer des choses incommensurables3?? », a
créer de la liaison : puissance.

Il y a aussi que le cinéma est un lieu d’exploration des liens entre 1’objectif et le subjectif :
« I’image-subjective, c’est [...] ’ensemble tel qu’il est vu par quelqu’un qui fait partie de cet en-
semblet?? », « I’image est objective quand la chose ou I’ensemble sont vus du point de vue de
quelqu’un qui reste extérieur a cet ensemble.0! » Peut-étre les propositions de Mitry, I’image mi-
subjective, et de Pasolini, I’image indirecte libre, permettent-elles alors de nous éclairer quant a la
position du chercheur par rapport a son objet, dont on a vu qu’elle était tout a fait singuliére dans le
cas du savoir juridique. Peut-étre la place du chercheur par rapport au droit est & envisager comme

une relation dans laquelle I’un et 1’autre, comme la caméra et le personnage, ne se confondent pas,

393 G. DELEUZE, Cinéma 1. L’image-mouvement, Paris, Minuit, 1983 : voyez principalement le chapitre premier, ou
I’auteur fonde en grande partie son raisonnement sur Matiéere et mémoire de Bergson (Paris, Félix Alcan, 1896).

3% Tl nous semble que I’assertion doit étre admise : soit I’on adopte une vision du monde comme radicalement ouvert
— c’est le cas de Castoriadis, par exemple — et la durée (ou I’histoire) est alors le lieu de I’émergence de la création
radicale ; soit I’on adopte une vision causaliste du monde, ou tout est toujours déja donné (les multiples phénoménes
peuvent in fine &tre subsumés sous une cause unique), mais dans ce cas, le seul moyen d’expliquer que tout ne nous
apparaisse pas comme toujours déja donné est d’admettre que la cause réalise ses conséquences a travers la durée,
laquelle devient alors facteur d’indétermination, et ruine la position causaliste initiale.

395 G. DELEUZE, Cinéma 1, op. cit., p. 21.

39 C’est-a-dire la reproduction du mouvement par représentation d’« instants privilégiées », mouvement qui renvoie a
« des ¢éléments intelligibles, Formes ou Idées qui sont elles-mémes éternelles et immobiles. » (G. DELEUZE, Cinéma 1.
L’image-mouvement, Paris, Minuit, 1983, p. 12).

397 Car la reproduction ne passe plus par le choix humain (donc nécessairement inséré dans une logique ensembliste-
identitaire), mais par 1’instant quelconque : le mouvement ne vaut plus pour I’idée — qui se trouverait a 1’état éclatant
dans les « poses » — mais pour lui-méme, en tant qu’expression du tout. (/bid., p. 12 et s.)

398 C. BEGHIN, « Montage. Montage total », Cahiers du cinéma, 2018/3, p. 20, citant L. KOULECHOV, « La banniére du
cinématographe », in L’art du cinéma et autres écrits, Paris, L’age d’homme, 1994.

399 C. BEGHIN, ibid.
400 G, DELEUZE, Cinéma 1, op. cit., p. 104.

401 Ibid., p.104 et 105.
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mais sont ’un avec 1’autre, bénéficiaires mutuels : tenir ensemble des positions

]402

« incompossible[s]*** » : par exemple, le droit est obligatoire — image subjective — et pure formu-

lation d’une volonté — image objective ; il est violence ef pacification ; etc. « A=A et A= —A403 y,

B. Utiliser le cinéma pour mettre le droit en branle : I’imagination de nos concepts (de nos

normes)

Par ailleurs, I’on ne peut douter que le droit agit ; si nous avons tout juste effleuré la question,

¢’était, jusqu’ici, principalement pour récuser I’idée que le droit constitue une force agissante sui
generis (de ce point de vue, il serait plus correcte d’écrire que le droit est agi), mais un autre regard
sur I’application de la norme de droit nous semble possible : I’activité juridique pourrait se con-
cevoir en tant que création quotidienne du contenu de nos concepts de droit — en prenant pour ac-
quis que le concept de droit lui-méme est un concept de droit, qui est donc également soumis a cette
redéfinition constante, ainsi que nous le proposons a la /ittera précédente.

Le parcours esquissé au long de ce chapitre nous méne a penser, contre Kelsen encore une
fois — dont la théorie de la distinction du Sein et du Sollen, souvenons-nous en, empéchait selon
nous toute tentative d’application de quelque norme que ce soit, la rendant opaque a tout regard ju-
ridique —, que le questionnement sur consistance (nécessairement relative et transitoire) de nos
concepts et normes juridiques fait partie intégrante de la pensée juridique. Certes la question n’est
alors pas proprement juridique, et appartient également a toute science ou, plus largement, a toute
investigation du phénoméne normatif ; néanmoins, la spécificité persiste relativement, dans la
mesure ou la réflexion juridique ne portera jamais directement sur des problémes évidemment
moraux — bien et mal, pour étre caricatural — mais sur les concepts imprégnés par I’idée com-
mune (hic et nunc) de droit, accompagnée de 1’affection y liée (selon la théorie spinoziste) et issue
d’un imaginaire commun toujours en formation.

Les concepts juridiques sont donc issus de I’imaginaire collectif, et non plus, comme nous
I’avions intuitionné, d’agrégats de pensées individuelles diverses : actes instituants, nécessairement
communs, ils perdent tout sens et se retrouvent vides hors I’explication affective-imaginaire — d’ou
le désintérét positiviste pour la question du contenu des normes. Il serait donc impossible, en se can-
tonnant a la pure raison juridique, d’interpréter une norme en vue de ’appliquer : le destinataire
chercherait le sens de chaque mot, de définition en définition, analyserait la structure des phrases

composant 1’énoncé de la norme et ne se retrouverait qu’avec une explication de celle-ci, soit une

402 G. DELEUZE, Cinéma 2. L’image-temps, Paris, Minuit, 1985, p. 170 et 171.
403 Cf. supra, p. 19.
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autre norme, comme le note Wittgenstein*™*, qui conclut d’ailleurs explicitement a I’impossibilité
d’appliquer une norme par interprétation*®®. Il faut donc a I’interpréte une autre source de savoir
quant a la régle : des propositions non-langagicres, concretes, relatives non plus a la signification de
la norme, mais au faire auquel elle renvoie. A suivre N. Grangé, le cinéma est I’outil tout indiqué
dans ce cas : il graphie I’abstrait*’®, lui donne une concrétion — I’image ne traduit pas la définition
du concept pour le faire mieux comprendre, mais en propose une réalité¢ par dela le signifié : « un
réalisme des Idées*07 y.

Plus largement, cette recherche de sens infra-textuelle vaut pour tous les concepts normat-
ifs qui, étant également avant tout pratiques, nécessitent I’intuition pour étre consistants*®®. Cepen-
dant, en tant que science, le droit tente également d’atteindre une raison théorique, ce qui implique
I’abandon de 1’opposition aristotélicienne entre raisons pratique et théorique et I’affirmation de leur
communauté, dont la jonction peut étre localisé dans la raison poétique. C’est alors seulement que
le recours a I’esthétique cinématographique — en tant que maniere — révele pour nous toute sa
richesse, vu le pont qu’il tend entre éthique et morale, et les propositions (non plus les découvertes)
de contenus idéaux (fonctions de I’état affectif-imaginaire hic et nunc) de droit qu’il engendre.

Au final, le cinématographe remplit une fonction de médiation entre I’ldée, le concept
normatif (et notamment le concept juridique) et les données concretes du monde sensible (le fait), il
permet, en un mot, d’appliquer le droit ou de juger les faits :

« nous “avons” ces données a notre disposition (que nous nous sommes procurées
éventuellement de fagon historienne ou statistique), nous “avons” aussi de telles Idées (dans
notre raison, ici pratique), mais nous n’“avons” pas d’emblée le ou les symboles dont nous
avons besoin pour mettre, en vue de I’appliquer aux données telle ou telle Idée en images. Le
travail de la pensée avec des images, qui reste indispensable, requiert ici une opération pour
ainsi dire d’invention lors de chaque jugement de ce type [...] [L]a facult¢ de juger
réfléchissante a pour spécificité cette part d’ invention#® ».

Que « ces donnés a notre disposition » le soit par le biais d’un récit policier, d’un dossier d’instruc-
tion, par la relation d’un client ou d’un jugement importe peu ; que les Idées que nous avons ne

nous soient pas propre non plus — elles résultent toujours d’une équation sociale — : le fait est que,

404 T, WITTGENSTEIN, Recherches philosophiques, Paris, Gallimard (éd. électronique), §198 a 202 et J.-P. COMETTI,
Qu’est-ce qu'une regle ?, Paris, Vrin, 2011, p. 78 et s. (« il n’y a de régle a proprement parler que par rapport a une ap-
plication correcte. »)

405 L. Wittgenstein, ibid, § 201 : « il y a une appréhension de la régle qui n’est pas une interprétation mais qui se mani-
feste dans ce que nous appelons “suivre la régle” » ; et § 202 : « suivre la régle est une pratique ».

406 N, GRANGE, « Le western, film de guerre ? ... », op. cit.
407 IpEM, « Justice archaique ou justice tragique ? ... » op. cit.
408 A RENAUT, L injustifiable et I'extréme. Manifeste pour une philosophie appliquée, Paris, Le pommier, 2015, p. 87.

409 M.-P. CHARTRON et A. RENAUT, « Du cinéma comme philosophie politique. Eléments d’un manifeste pour une
philosophie des images », Raison publique, 7 janvier 2015, http://www.raison-publique.fr/article713.
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en droit, comme ailleurs en science normative, le travail réside dans la médiation créatrice de 1’un a
I’autre, domaine ou le cinéma — mais un certain cinéma — donne a voir, en tant que maniere, des

jaillissements de liens inattendus, inédits, entre Idées et choses.

C. Choisir son image : cinéma du réel (jaillissant)

Quel est ce cinéma capable d’enrichir la recherche juridique, en lui offrant un tel jaillissement créa-
teur ? Si le cinématographe, en tant que pratique culturelle générique peut potentiellement fournir
cette puissance créatrice et réflexive au bénéfice de la pensée juridique et donner corps a ses con-
cepts — par 1’émergence de nouvelles « significations » concrétes —, il faudrait également, aux
fins de la réalisation du projet intellectuel fixé, déterminer sur quels films précisément il vaudrait de
porter son intérét. Dans le chapitre premier (p. 13 et 14), nous n’entendions pas nous prononcer sur
cette question, mais notre neutralité¢ sur ce point tenait surtout a la difficult¢ de poser a priori les
critéres pertinents pour la détermination du corpus & étudier. A ’issue de ce second chapitre, les
concepts d’imagination et de puissance peuvent nous aider dans I’ébauche d’un corpus pour I’an-
alyse juridique de 1’image (entendue en un sens philosophico-esthétique et non plus sociologisant,
comme ce fut parfois le cas — et comme c’est le plus souvent le cas outre-Atlantique). Il nous faut
donc des films puissants et « jaillissants ».

Une premiére piste se trouve chez Lordon*!0 lui-méme, qui, s’intéressant a la valeur en
général, ne manque pas de se pencher longuement sur la valeur artistique. Allant a I’encontre du rel-
ativisme que I’on aurait pu attendre — mais au prix de quelque pirouette intellectuelle — il parvient
a sauvegarder partiellement les critéres en vigueur dans la détermination de la qualité d’une ceuvre :
une ceuvre n’a aucune valeur en soi ; sa valeur est le résultat de sa puissance ; la puissance d’une
ceuvre se mesure a la « durée » de celle-ci : plus une ceuvre reste longtemps au cceur des discus-
sions, plus elle est puissante puisque les liaisons qu’elle implique ne s’épuisent pas. S’en tenir aux
répertoires institutionnels des ceuvres classiques suffirait alors.

Mais tout I’intérét de la démarche telle que nous la fondons sur I’imaginaire collectif réside
dans le jaillissement de la nouveauté, dans la surprise : aucun classement arrété de toute éternité
(bien que la jeunesse du septieme art ne permette sans doute pas de s’exprimer de la sorte) ne pour-
rait pleinement nous satisfaire. A ce stade, force est de constater que nous ne pourrons fournir un
corpus concret : I’expérimentation régne une fois de plus ; il faut partir des films et tenter de

réfléchir a partir d’eux pour vérifier s’ils sont ou non féconds pour la démarche.

410.C4, p. 200 et s. et spécialement p. 204 et 205.
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Tout au plus pourrons nous rendre compte d’une idée de ce que peut étre le cinéma « du
réel jaillissant », comme nous nous proposons de 1’appeler. Avant toute chose, il semble aller de soi,
bien que la critique ait parfois mis quelques limites salutaires a cette idée*!!, que la conscience et la
réflexion théorique quant au cinéma peut former un premier critére dans la réduction des ceuvres a
prendre en compte*!? : si I’on suit I’idée d’une analyse juridique de /’image — et non de la récep-
tion cinématographique, ou de la production —, les films sans conscience doivent étre exclus — et
il ne s’agit pas ici, contrairement & ce que tente, maladroitement selon nous, Christophe La-
moureux*!3, de tracer une démarcation entre cinéma populaire et d’auteur pour valoriser 1’'un ou
autre, mais plutot de rester sans cesse aux aguets, un peu a la maniére de Deleuze*', afin de repér-
er, quand elles se présentent a nous, les traces de pensée dans 1’image, laquelle peut échoir aussi
bien dans une production d’avant-garde que dans le plus lourd blockbuster.

Plus profonds, mais aussi plus dé¢licats d’application, seraient les critéres suivants : pour
avoir affaire a un cinéma « du réel jaillissant », les films retenus devraient étre libres et pensés, met-
tre en avant 1’idée par rapport a 1’histoire et a la technique, privilégier 1’inattendu, 1’invention, 1’ex-
ploration de la situation au programme narratif*!>, « a ’idéologie du manuel*'® » qui cache celle du
marché*!7. Dans un dossier intitulé « Pourquoi le cinéma ? », J.-Ph. Tessé défend 1’idée d’un cinéma

réaliste*!®

, qui ne craint pas — c’est la sans doute qu’il s’oppose a un cinéma de I’imaginaire ou,
plus justement, du spectacle qui fait oublier, fut-ce par des effets de réel, la réalité — de montrer
« la chose idiote?!® », c’est-a-dire telle qu’elle est, insensée, sans valeur ontologique, dépouillée
pour un instant de sa valeur ontique : ainsi, le cinéma est réaliste non par ses effets de réalité, mais

par sa fin, qui est la réalité. Il ne s’agit pas de fuir ’imaginaire (au sens commun), bien au contraire,

mais de se garder d’oublier que I’imaginaire est imaginaire et que le réel persiste par ailleurs.

411 Alain Bergala met en garde contre la tendance a prendre la théorie pour I’ceuvre, et ainsi a s’écarter de la réalité de
celle-ci, en jugeant le cinéaste a ’aune de sa théorie et non de son cinéma (A. BERGALA, L’ hypothése cinéma. Petit
traité de transmission du cinéma a l’école et ailleurs, Paris, Cahiers du cinéma, 2002, cité dans ANONYME, « Théorie

critique du ciné-club », Ciné-club de Caen, https://www.cineclubdecaen.com/analyse/theoriecineclub.htm).

412 7. AUMONT, Les théories des cinéastes, Paris, Armand Colin (éd. électronique), 2011, p. 3.

413 Ch. LAMOUREUX, « “Faire du cinéma” : exercice de sémantique a I’'usage du raisonnement sociologique », IMAJ, 15
juillet 2015.

414 G, DELEUZE, L’abécédaire de Gilles Deleuze, entretien filmé avec C. Parnet, France, Sodaperaga Paris, 1996,
séquence 1/5 (A, B et C), min. 48, sec. 43.

415 C’est toute 1I’idée qui préside a la rédaction de C. BEGHIN, S. DELORME e.a., « Comment écrire un scénario ? Anti-
manuel », Cahiers du cinéma, 2015/4, p. 6 2 29.

416 S, DELORME, « Anti-manuel », Cahiers du cinéma, 2015/4, p. 5.
47 Ibid.
418 J -Ph. TESSE, « Réalisme. Soyons réalistes », Cahiers du cinéma, 2018/3, p. 14 a 17.

419 Ibid., p. 15. Cet ébauche de concept nous semble assez proche de ce que décrit Cavell, a propos de 1’étrangeté de
I’ordinaire, que le cinéma met en lumiére de maniére privilégiée (v. S. CAVELL, « L’ordinaire et I’inquiétant », Rue
Descartes, 2003/1, p. 94 2 96).
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« En faisant éclore du réel toutes ses virtualités, en désignant les présences et les absences qui
le peuplent, le visible et I’invisible qui le hantent, le cinéma qui I’enregistre provoque un ver-
tige : il signale que 1’on peut voir autre chose que ce que I’on a sous les yeux, et qu’il y a donc

de la place pour se frayer un chemin.*? »
Tenter de dépasser I’antinomie théorique entre Morin — « I’homme imaginaire »**! — et Bazin —
« le réalisme ontologique »**> — : voila le cap a suivre (un cinéma de I’imaginaire a ’intention du

réel) qui sera le plus utile a 1’analyse juridique de I’image telle que nous avons tenté ici de la

présenter et de lui fournir un fondement théorique.

20 Ihid., p. 17.
4“1 E. MORIN, Le cinéma ou [’homme imaginaire, Paris, Minuit, 1956.

422 A. BAZIN, Qu est-ce que le cinéma ?, Paris, Cerf, 1958 4 1962 (4 tomes).
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CONCLUSION

De I’heureux étonnement qui présidait a la découverte d’'un mouvement de pensée insoupgonnable
depuis les grands amphithéatres de la faculté de droit — découverte qui nous confortait dans 1’idée
que le droit avait partie liée, fut-elle séminale, avec I’image —, a ces quelques lignes qui viennent
cloturer le travail subséquemment entrepris, nous avons pu constater toute la fécondité d’un champ
d’¢étude particulier qui se veut également méthode de réflexion novatrice : déplacant les lignes de
séparation conventionnelles, bouleversant nos habitudes de travail, la réflexion transdisciplinaire
dont nous proposons ici une tentative a pu occasionner 1’émergence de liens et de conclusions inat-
tendus.

La question de départ — que peut-on apprendre du droit par I’image ? — mériterait sans
doute d’étre maintenant reformulée, car c’est I’exercice plus que le résultat qui nous a semblé en-
richissant. Si I’éclectisme de notre travail n’a jusqu’ici pas rebuté le lecteur, nous espérons que ce
dernier ait pu, comme nous, profiter du panorama offert par I’expérience que nous avons tentée, a
savoir d’abandonner nos reperes pour tenter d’explorer des liaisons a priori bien ténues. Cette ap-
proche expérimentale s’est rapidement imposée : certes, le (proto-)courant droit et cinéma avait le
mérite d’exister et de proposer un cadre neuf de réflexion, mais nous ne pouvions entierement
reprendre a notre compte ses développements, notamment parce que la plupart des contributions s’y
rattachant — celles, du moins, dont nous avons eu connaissance — négligeaient I’image. Le pre-
mier chapitre a permis d’établir un commentaire critique nuancé de ce travers, tout en retirant, déja,
une certaine idée du droit. La suite de notre réflexion nous a emporté vers des horizons aussi variés
que la théorie du droit, la sociologie juridique ou encore la philosophie sociale et I’axiologie. A par-
tir d’un travail qui se voulait avant tout centré sur le concept de droit et la maniére dont il peut étre
« graphié », nous avons €galement eu 1’occasion de décliner notre réflexion sur le mode épisté-
mologique — I’image, peut-étre, constitue une mani¢re autre de penser, « par-dela la
cognition*?3 » : il ne s’agit plus de chercher comment les concepts juridiques sont représentés ou
« traduits » par le cinéma (bien que cela puisse faire partie de la démarche), mais de théoriser le
droit avec le cinéma, en ce qu’une « théorie du cinéma n’est pas une théorie “sur” le cinéma, mais
sur les concepts que le cinéma suscite*?* » et qui peuvent étre relevants dans le cadre de la réflexion
en philosophie du droit, et pourquoi pas en science juridique.

Le chemin parcouru est donc expérimental, c’est acquis, mais ce caractére en cache un

autre, critique. Ce trait est certes aussi apparu rapidement dans nos développements, lorsqu’il

423 L. DUBREUIL, « Pensée. La pensée, par-dela la cognition », Cahiers du cinéma, 2018/3, p. 34 a 36.
424 G. DELEUZE, Cinéma 2, op. cit., p. 365.
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s’agissait de définir 1’analyse juridique de I’image, mais il nous semble que le second chapitre a pu
I’enrichir encore d’un nouvel aspect. Si nous restons attachés a la définition que nous avions donné,
a I’aide de M. Miaille, de la critique, il nous semble que le cheminement suscité par la prise de con-
science des rapports entre cinéma et droit — et plus largement entre art et droit — met en ceuvre
cette pratique d’une manicre différente : constatant qu’il est manifestement possible de penser
autrement — avec des images — et, par suite, autre chose, nous n’avons pu que remettre en cause
une certaine conception du droit qui interdisait cette altérité. Ainsi, nous suivions un chemin inverse
a celui formalisé dans ce mémoire, qui part de I’invalidation de la théorie positiviste pour aller vers
I’établissement d’une théorie affective-imaginaire : constatant qu’une chose impossible était possi-
ble, nous nous sommes questionnés sur les raisons pour lesquelles elle était jusqu’ici considérée a
tort comme telle.

Cette remise en cause, cependant, ne fut possible que par ’aspect hasardeux du caractere
expérimental de la recherche ; c’est en effet I’un des traits constitutifs de I’expérimentation que
d’admettre la possibilité de son échec. Nous n’étions pas a 1’abri de celui-ci — qui s’est révélé
n’étre, néanmoins, qu'un demi-échec : car, si du point de vue de la maniere I’enrichissement est
prégnant, c’est moins le cas du point de vue de la matiére. Sans revenir sur nos tentations hylémor-
phiques, la conception du droit a laquelle nous aboutissons ici est principalement formelle, cepen-
dant que nous critiquions ce travers du positivisme ; la cause en est bien simple : nous concluons a
la nécessaire indétermination de I’institution, de son contenu comme de sa forme, mais cette
derniére, conserve un privilége : celui d’€tre, justement, forme instituante (dont la réalisation con-
créte, est bien, quant a elle, indéterminée). L’on pourrait encore arguer que, cherchant la concrétion,
nous avons dérivés jusqu’a son envers, en rejetant une théorie juridique utile a I’exercice du droit au
profit d’une volatile philosophie a I’efficacité pratique bien discutable : nous nous en défendons, car
si nos développements semblent tout bonnement inutiles au juriste, ils tendent a atteindre une véri-
table action concrete, politique celle-ci et non plus proprement juridique. Toute la question concern-
era alors la place du débat : ou doivent étre discuté la valeur que nous donnons a telle régle, le con-
tenu de nos lois, la maniere de les interpréter ? En somme : a qui appartient le droit ? Gardons tout
de méme a I’esprit que si le hasard (relatif, précisons le tout de go) nous fit heureux in casu, il ne
constitue pas une méthode de recherche : une investigation approfondie du principe de sérendip-
1425

ité*= en recherche juridique et en philosophie pourrait avantageusement prolonger la réflexion ici

ébauchée.

425 Principe qui rejoint 1’idée de dé-spécialisation du travail savant que nous mettons en avant : v. not. le n°67 de Her-
mes, la revue, intitulé « Interdisciplinarité : entre disciplines et indiscipline ».
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Re-politiser le droit

Voila donc I’aboutissement pratique de notre travail : le droit, en tant qu’institution, repose sur 1’af-
fect et I’imaginaire, il tient parce que ceux-ci le font tenir ; en méme temps — on I’a constaté — le
droit se divise, sous le regard de 1’analyse juridique de 1’image, entre symbole et action. Nous ne
parlerons ici que de ce premier aspect.

La question politique — qui mériterait d’€tre, elle aussi, poursuivie dans un travail a part
entiere — constitue le prix (ou la valeur) du chemin que nous venons de parcourir : ce que nous
perdions peu a peu en précision juridique, nous le regagnions derechef en autonomie et liberté poli-
tique. Plus haut, nous fustigions la conception étriquée que se faisait Kelsen du politique, qu’il
comprenait comme I’inféodation d’une pensée a quelqu’idéologie — crainte du siecle passé !
Préférons coller au terme : la politeai grecque renvoie davantage au fait que

« le rassemblement d’individus dans un groupement politique inscrit leur destinée individu-
elle dans un ensemble humain de référence, doté de pouvoirs sur ses membres, [...] d’une ca-
pacité d’action collective |...] orienté vers des fins jugées bonnes d’un point de vue collec-
tif*26, 5

Cette définition, sans doute plus enthousiaste en ce qu’elle semble véhiculer une idée immédiate-
ment plus démocratique du politique, nous permet d’apercevoir en quoi la subordination du droit au
politique lui serait non seulement bénéfique, mais encore nécessaire, eu ¢gard aux développements
du chapitre second.

En effet, si le droit ne repose sur rien de naturel, n’est que le fruit de notre vie imaginaire-
affective commune, il doit alors sans conteste faire 1’objet de 1’examen démocratique, et ce de
manicre continue puisque I’imaginaire est source de nouveauté constante. Bien sir, cela vaut pour
le contenu du droit — quels comportement sont interdits, par exemple — mais également pour sa
forme, sa mise en pratique, ses moyens. L’apport du détours par I’image — qui montre la « chose
béte », le « droit béte » — est précisément de rendre visible le non fond¢ des ces formes qui nous
semblent a priori intangibles. Ainsi, le droit est remis en question jusque dans la manicre la plus
générique de le pratiquer.

L’exemple que nous développons ici est tiré de cette part du droit que nous avions appelée
incommensurable, symbolique — non agissante, en un mot — : ce que nous voulions dire par 1a,
c’est qu’un pan du droit se fait rétif a s’adapter a ses résultats, ne semble pas poursuivre une modi-

fication du monde social, mais simplement symboliser une volonté a son sujet. Ainsi de toute la

426 Th. BALZACQ, P. BAUDEWYNS e.a., Fondements de science politique, Louvain-la-Neuve, De Boeck Supérieur, 2014,
p- 29.
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matiere pénale : il a été prouvé que la peine — de prison, de mort, ou autre — n’avait pas tendance
a infléchir sur la criminalité*?’. En un mot, le droit pénal est fonciérement inefficace a éradiquer la
délinquance. Cependant, comme le notait Kelsen a propos de la liberté, « on ne renonce nullement a
I’imputation*?8 ». Toute la force du recours au cinéma, a cet instant de 1’argumentation, est de mon-
trer par ailleurs la violence qu’implique — irrationnellement, puisque la peine est généralement
sans effet — le recours au pénal, tandis que le langage se révele impuissant a faire comprendre, sa
vocation étant a chercher du c6té de 1’explication. C’est donc bien a partir de I’image — mais
croisée avec les faits, I’expérience et la logique — que le débat peut-étre initié, qui pourrait poser
les questions suivantes : quelle est la fonction du droit pénal ? agir ou symboliser un refus ? la
dénonciation publique et symbolique des actes que nous estimons collectivement inacceptables ne
suffit-elle pas a la fonction pénale ? faut-il sacrifier le symbole sur I’autel de 1’efficacité ? etc.

Ces questions, par ailleurs, renvoient a d’autres points, plus généraux et communs a la
philosophie politique et a la philosophie culturelle : le passage d’un droit pénal disciplinaire, en aval
de l’acte, a un droit pénal agissant, en amont de celui-ci, qui inaugure les société du controle*?,
trouve un écho particulier dans la société du spectacle, ou le spectacle n’est plus un objet particulier
qui se nourrit du monde, mais est le monde lui-méme spectacularisé*3?. Le méme probléme est en
jeu dans la question tres actuelle des algorithmes sur internet : voulons-nous baigner dans un flux de
contenus moyens, plaisants et faciles a consommer, ou bien préférons-nous rechercher les ceuvres,
nous confronter a 1’inconnu, nous risquer a la déception®3! ? Autant de questions ouvertes dont les
liens doivent encore étre précisés.

D’autres sujets auraient encore pu é&tre abordés : d’un point de vue anthropologique,
comme les déterminations naturelles du droit ; dans la droite ligne de notre travail, comme 1’appli-
cation de celui-ci a la part du droit que nous avions désignée comme « économique » ou agissante ;
enfin, une relecture de nos recherches a 1’aune de la pensée pragmatique de Peirce serait sans aucun

doute de nature a ouvrir de nouvelles portes, également inattendues. Gageons que ces quelques

idées pourront occuper, pour quelques temps encore, notre réflexion.

47 Une telle affirmation mériterait d’étre atténuée ; elle nous semble cependant justifiée : d’une part, les peines
d’écartement (mort, prison, bracelet électronique, etc.) ne remplissent aucune de leurs fonctions officielles ; d’autre part,
la peine prise comme pure punition, c’est-a-dire hors de toute fonction autre que celle de faire mal a qui le mérite,
révéle d’emblée leur caractére irrationnel, puisqu’en les imposant, le droit, instrument de pacification sociale, en devient
un instrument de reproduction de la souffrance.

428 TPD, p. 105.

429 G. DELEUZE, « Post-scriptum sur les sociétés de controle », in Pourparlers, Paris, Minuit, 1990, p. 240 a 246.

430 G. DEBORD, La société du spectacle, Paris, Gallimard (Folio), 1992, p. 15, §1 : « Tout ce qui était directement vécu
s’est ¢loigné dans une représentation ».

1YV, le dossier récent intitulé « Dans quel monde entrons-nous ? », Cahiers du cinéma, 2018/12, p. 5 et 12 4 40.
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