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Dossier de droit

Sujet : Le droit est-il fidèle aux composantes dont il est issu ?

I Les composantes fixes du droit

A) La Justice


1) L’ideal de Justice

La Justice se démarque du droit car c’est un idéal, auquel l’Homme aspire et vers lequel il tend. C’est une direction, une conduite « à adopter », un point à atteindre mais en aucun cas un état. Comme tout idéal la justice est abstraite: il est impossible d’atteindre une situation totalement juste. Il est possible de considérer qu’une décision est juste. Cependant, l’état des individus ayant « subis » cette décision n’est certainement pas intégralement soumis aux principes de la Justice. 


2) Les domaines d’applications

Le Droit s’applique au domaine judiciaire mais aussi au juridique: le Droit s’applique donc à un domaine plus étendu. Le Droit est un arbitrage entre deux intérêts divergents là où la Justice est une situation d’équilibre. Dans la vie de tous les jours, une situation d’équilibre n’existe pas toujours, c’est pourquoi on aura toujours recours au Droit plutôt qu’a la Justice (de plus, il existe plusieurs justices là où le Droit est le même pour tous).


3) Justices

Il existe deux conception de la Justice (Aristote): on peut considérer, comme Ulpien, que cela sous-entend rendre à chacun ce qu’il lui revient, que la Justice est une médiation entre les intérêts individuels, c’est la conception plus libérale dite commutative. La justice distributive quand à elle aborde la question en fonction des besoins et non pas de la propriété. Elle se veut plus sociale. Il ne faut cependant pas réduire ces 2 façons de rendre la justice à deux bords politiques (droite et gauche) car le principe de Justice est plus large que le simple cadre politique.


4) La primauté de l’ordre social

On peut se poser la question de quelles actions entreprendre lors que le droit diverge de la Justice. La théorie des baïonnettes intelligentes défend la liberté d’action et appelle tout individu qui jugerait que ces idéaux personnels sont bafoués à se rebeller contre les dépositaires du pouvoir judiciaire. C’est-ce que l’on appelle le « devoir de désobéissance ». Starck s’oppose à cette idée car il considère que l’ordre politique légal prime sur l’ordre naturel. Il considère que le « refus de subordination » nuirait plus à l’ensemble de la société que l’idée de trouver un compromis entre les intérêts individuels. Pour les juristes, l’ordre social est plus important que la valeur morale de la Justice. C’est pourquoi le droit est privilégié (voire chapitre sur l’équité et sur l’intrusion du jugement humain dans la règle de droit). 

B) La sanction


1) La sanction à la base du Droit

Depuis la mise en place des premiers textes de lois, le droit est associé à la notion de sanction étatique. Celle ci est omniprésente: en effet comment concevoir une interdiction sans contraindre les individus à s’y soumettre. C’est l’essence même du droit. La sanction peut avoir deux buts distincts: la dissuasion et la réparation.



a)La réparation

Il parait évident que lors qu’un individu cause des dommages à un autre, les charges de réparation devront être assumées par la personne qui a causé ces dommages. Lorsque ces dommages ne sont pas simplement d’ordre financier, on applique des peines de prisons, que l’on peut considérer comme une réparation à la société.



b) La dissuasion

Là est le véritable fondement de la sanction. En effet, le droit prévoit une sanction dans le but de dissuader les individus de faire certaines choses qui contrarieraient l’ordre social. 


2) Deux notions interdépendantes

Ainsi c’est par la sanction que le Droit se construit. C’est sur la violence légitime de l’état que se fonde le principe de la loi. N’est appliquable qu’une loi qui s’applique (en théorie) à tous, et partout de la même manière. Seule le pouvoir étatique a la capacité de rassembler une force nationale capable de sanctionner tout manquement à la loi. La règle de droit ne s’applique donc que si elle est assurément garantie par une organisation capable de contraindre physiquement toute partie de la société qui commettrait un acte illégal sur le territoire(type police).

Ainsi le droit est dépendant de la sanction. Cependant la sanction serait inutile sans lois car purement arbitraire et absolument pas dissuasive. Ces deux notions sont donc liées l’une à l’autre. 

C) L’équité
Le droit est en quelques sortes l’ «art du juste». C’est cette définition qu’aiment donner les juristes. Alors que la notion d’équité ne renvoi pas de façon aussi impérative à la propriété, elle sous-entend plutôt l’idée de proportionnalité. Par exemple, la répartition des richesses entre les individus naissants en France est très inégale. Tant que chacun a acquis sa fortune par des moyens légaux, le droit n‘a aucune influence sur cette répartition des richesses. Mais cette situation ne sera pas pour autant équitable, car comment justifier qu’un enfant vieux de 2 jours soit infiniment plus riche qu’un autre. Il est évident que cette situation n’est proportionnelle à rien. 

Nous devons nous demander en quoi le droit prend en compte les principes d’équité dans son arbitrage législatif et quels peuvent être les facteurs qui l’amène à ne pas le faire.

1) L’intégration de l’équité dans la règle de droit

Le but de cette partie est de constater dans quels domaines et selon quels critères droit et équité se rejoignent.
             a)L’équité moyenne de la Justice

Nous avons vu précédemment ce qu’était la justice. On peut donc considérer que l’équité est le moyen d’application de la justice aux Hommes. équité prend en compte les circonstances et les intentions des individus. Ainsi le jugement rendu se rapprochera plus de l’idéal de justice que de la stricte conformité aux textes de lois en vigueur.

                 b) La référence explicite à l'équité dans la loi 

Dans certains cas, le droit prend en compte équité de façon à se rapprocher de idéal de justice. On peut notamment citer le cas du divorce. Lorsque deux personnes mariées décident de rompre le cob tract de mariage, le droit obligent le plus riche des deux à subvenir aux besoins du plus nécessiteux, en vertu de l’aide que celui-ci lui a apporté dans l’exercice de son activité. C’est évidemment équité qui influx ici sur la règle de droit. Cette dernière s’appuie également sur la compétence du juge pour respecter l’équité qui est bien trop variable pour être fixée préalablement par des lois. Seulement il lui est interdit de contredire la règle de droit. celle-ci faisant parfois référence à l’équité de façon implicite. Il parait  donc important de fixer les limites de son pouvoir: déterminons selon quelles modalités la loi l’autorise à exercer son libre arbitre. 

2) L’intrusion de l’Humain dans le Droit

              a)Une vision d’appréciation 

Prenons l’exemple des contrats commerciaux prévoyants des pénalités financières en cas de manquements à leurs obligations de l’un des deux partis. Le juge peut alors choisir de modifier les sommes prévues si elles lui paraissent totalement inadaptées à la nature du préjudice subit (il peut choisir de les augmenter ou de les diminuer). Il peut aussi choisir de reporter la date du paiement de ces indemnités en fonction de la situation financière et morale du débiteur. Là encore la règle de droit fait appel au libre arbitre de ses représentants pour appliquer l’équité sans mentionner ce terme de façon explicite. Le juge dispose donc dans certains cas du pouvoir de rompre certains contrats (cas des contrats de mariage également). 

On remarque aussi que la loi laisse au juge une liberté pour fixer les peines. Chaque crime ou délit est sanctionnable par une fourchette de peine selon les circonstances. C’est alors au juge de fixer la peine de l’accusé en fonction de comment et de pourquoi il a agit de cette façon. Là encore le juge est le dépositaire de l’équité vis-à-vis de la règle de droit. 

On peut cependant se demander dans quels autres cas la règle de droit reste fixe.

           b) Le Droit est toujours privilégié

Il ne faut pas oublier que le rôle du juge est celui du législateur et non pas celui de justicier. En effet il est le dépositaire du droit avant d’être le responsable de l’équité. Ainsi s’il prenait le contre-pied d’une loi en privilégiant l’objectif de justice à celui d’ordre social, son jugement serait cassé par la cour de cassation. On remarque ainsi que le droit est toujours favorisé par rapport à l’équité, parce que le droit est universel et qu’il n’est pas soumis à la subjectivité de l’Homme. Cela évite toute contestation car le droit est fixe et s’applique à tous de la même façon.

Le droit prend donc en compte l’équité dans la constitution des lois mais il garde la priorité car on estime qu’il est plus important de vivre une société ordonnée que de supprimer les inégalités qu’elle comporte.

II Les composantes changeantes du droit
A) La religion
1) Le droit s’est souvent inspiré de la religion lors de sa mise en place

Les sociologues observent aisément que dans les sociétés primitives, règle de droit et règle religieuse sont indifférenciées. Le précepte religieux fait office de règle de conduite sociale. Lorsqu’il est distingué du droit, il peut tout de même en être la source d’inspiration : en Grèce Antique, le droit était révélé par les « thémistes » sous inspiration divine. Chez les Israélites, les prophètes ont pour but de transmettre les volontés de Dieu, qui ont valeur de loi. Et si comme en France, la dissociation se fait de manière progressive, certaines règles de droit n’en restent pas moins directement inspirées de préceptes religieux : le droit français relaye encore aujourd’hui en grande partie le décalogue de la religion chrétienne.
On retrouve beaucoup d’autres éléments qui montrent que le droit s’est inspiré de principes religieux. Par exemple, aux États-Unis, toute déclaration solennelle, se fait « sur la Bible » alors que la laïcité de l’État américain ne fait aucun doute. L’emprunte de la religion sur l’élaboration du droit est donc profonde.

2) Une dissociation progressive du droit et de la religion

Il y a eu de nombreux rapprochements et dissociations entre l’État et l’Église mais le point culminant de la laïcisation du droit français est la loi du 9 décembre 1905 sur la séparation de l’Église et de l’État. Cette indépendance débouche sur la constitution d’une source autonome de règles religieuses, le Droit canonique. De l’autre côté, le Conseil Constitutionnel est la preuve d’une sécularisation et d’une laïcisation du droit.

Dans un certain sens, le droit dans le contexte républicain, en particulier durant la 3ème République, s’affirme comme une véritable morale « civique » : il régit la vie sociale et influence les mœurs en transmettant un système de valeurs républicain, revendiquant une portée universelle.

3) Le droit protège la pratique religieuse

La laïcisation du droit ne crée pas pour autant de conflit avec la religion. Au contraire, elle assure le respect, voire la protection de la pratique religieuse, quelle qu’elle soit. Le droit condamne la haine contre une religion ou la discrimination pour motif religieux  (articles 225-1 et 225-2 du Code Pénal). Le droit peut aussi protéger les convictions religieuses : dans un divorce pour rupture de vie commune, les convictions religieuses peuvent constituer un facteur d’extrême dureté entraînant un rejet potentiel de la demande. La séparation stricte du droit et de la religion peut ainsi être vue comme pacificatrice, elle soutient les principes de la République grâce à une distinction de la sphère publique et la sphère privée, dans laquelle la liberté de culte est protégée. La position du droit dans le débat sur le foulard islamique dans les écoles trouve ici sa logique car cherche à protéger le principe de laïcité de l’école publique.

La relation historique entre droit et religion est donc très complexe car dynamique et changeante. Une confrontation des caractéristiques qui font la définition du droit avec celles d’autres notions apporte un éclairage supplémentaire quand au fait de savoir si le Droit est vraiment dissocié ou pas de la religion ou encore de la morale dans notre exemple.
B) La morale

Les règles du droit et de la morale ont des moyens identiques mais pas forcément les mêmes objectifs. Le droit a pour finalité de réguler la vie en société, c’est le principal argument qui permet de le distinguer de la morale et de la religion. Mais cette distinction est à relativiser, surtout si l’on considère les moyens pour l’atteindre, à savoir les règles mises en œuvre.
1) Une différence de finalité entre droit et moral
Les grands courants doctrinaux qui font un principe de la séparation du droit vis-à-vis de la morale et s’appuient en partie sur les différentes finalités visées par chacun des ordres. Par exemple, Thomasius qui différencie le droit et morale dans son « Fundamenta juris naturae et Gentium » en 1713 : la règle de droit vise les relations avec autrui et recherche la paix extérieure, tandis que la règle morale se réfère à la conscience de l’individu et souhaite procurer la paix intérieure. De même, Emmanuel Kant, distingue le droit qui vise les attitudes extérieures, et la morale qui vise les intentions et le for intérieur. La règle de droit a une finalité collective (tout en n’oubliant pas les demandes morales de justice et d’équité), tandis que les règles morales ont une finalité individuelle : la morale recherche l’épanouissement personnel et la bonne conscience. 

Cette différenciation est cruciale, mais parfois pour mener à bien sa finalité sociale, le droit occulte des préceptes moraux. Par exemple, le devoir de secourir financièrement celui qui est dans le besoin est juridiquement sanctionné dans le cadre d’une relation parent-enfant, mais pas dans celui d’une relation entre deux frères, contrairement à ce que la morale exigerait. Pour relativiser cette opposition franche, la règle de droit peut tout simplement être amorale, au sens social: les règles du code de la route ou les règles de durée légale des procédures pénales n’ont rien d’immorales.

2) Règle de droit et devoir moral convergent vers l’objectif de paix sociale

Entre droit et morale, la divergence de finalité est évidente si l’on parle d’une morale personnelle. Mais elle ne se limite pas à l’épanouissement de l’individu, il y a également une morale « sociale » et coutumière qui définit les bonnes règles de vie en société. Les deux exemples basiques du savoir-vivre et de la politesse sont de cette morale « sociale », dont la finalité dépasse le cadre de l’individu pour celui du « bien » pour la collectivité et la paix sociale. 

La pratique du droit est confrontée à la demande publique légitime de justice et d’équité, en référence aux valeurs morales de notre société. Mais si l’élaboration de la règle de droit n’inclus pas systématiquement de telles considérations, son application exige alors parfois une certaine souplesse pour satisfaire ces demandes. La finalité du droit est la régulation de la vie sociale, en d’autres termes la « paix sociale », également recherchée par la morale.

La morale peut devenir une source d’inspiration pour la règle juridique. Il existe depuis 1983 un Comité consultatif national d’éthique chargé de soulever les considérations morales, comme l’euthanasie ou encore le clonage, dépassant ainsi le stade du moralisme et du conservatisme 
Enfin, une règle de droit peut rejoindre les exigences de la morale sans en être ouvertement inspirée : la notion de dol, définie et sanctionnée par le code civil comme l’interdiction de tromper un partenaire pour le convaincre de signer un contrat, rejoint l’exigence morale.

Par conséquent, la finalité sociale a beau être une caractéristique propre au droit, elle ne suffit pas pour le distinguer clairement de la morale et de la religion. Celles-ci ont une finalité individuelle certes, mais aussi une finalité sociale plus ou moins explicite selon les référents moraux ou religieux. On pourrait également concéder que le droit vise un simple objectif d’organisation, mais dans sa pratique, il invite parfois les idées de justice ou d’équité, et rejoint alors l’objectif moral ou religieux du « bien » social.

Une distinction de nature entre droit et religion peut être recherchée dans les caractères spécifiques qui définissent le droit. la particularité du droit provient aussi de la coercition étatique : contrairement aux autres, la règle de droit est obligatoire et sanctionnée par le pouvoir.

Si la règle de droit se distingue de la règle morale et de la règle religieuse par la coercition étatique, il est pour le reste difficile de distinguer clairement les trois ordres, car trop proches dans leur nature, leurs finalités sociales et leurs évolutions historiques. La recherche d’une telle distinction est pertinente et légitime dans le contexte du droit français laïcisé, et rappelle que malgré tout le droit est fortement imprégné de considérations morales ou religieuses. Il en va de même pour l’évolution du Droit dans nos sociétés qui donne lieu très fréquemment à un débat dans lequel interviennent de nombreuses références morales et religieuses. 

