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La recherche francaise en science sociale, particulierement la sociologie et la
science politique, ne cesse de redécouvrir, dans les années récentes, I'importance
de la dimension politique de I'activité juridique. Cette redécouverte se nourrit d'un
intérét croissant porté aux analyses offertes par une littérature américaine ol est
établie depuis longtemps 'idée que le droit et la justice sont des questions émi-
nemment politiques 1. Une telle évolution est probablement le signe que la science
sociale francaise échappe enfin a une double contrainte : celle que nous appelle-
rons «juridiste » marquée par une volonté de certains juristes de préserver une
stricte intégrité du droit au nom d’un positivisme juridique pur et dur 2, celle inspi-
rée d’'une approche instrumentalisée de la sociologie du droit au service d’'une
conception renouvelée de la dogmatique juridique o il s’agit moins de penser le

1. Jacques COMMAILLE, L'esprit sociologique des lois. Essai de sociologie politique du droit, Paris : PUF, 1994.

2. Jacques CAILLOSSE, « Droit et politique : vieilles lunes, nouveaux champs », Droit et Société, 26, 1994,
p. 127-154.
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lien entre droit et politique que de mettre la sociologie au service d'une politique du
droit des juristes 3.

Mais peut-étre convient-il d’y ajouter une autre raison, disons plus culturelle.
Nous nous trouvons dans un contexte historique de transformation du fonctionne-
ment du monde social et de mutation de la régulation politique de nos sociétés susci-
tées par le phénomene de globalisation, d’internationalisation des marchés, d’entrée
dans une « seconde modernité » marquée par un processus d’'individuation, la plura-
lisation des sociétés... d’ott découlent de nouvelles formes de mobilisation de la
société civile, des incertitudes sur la place de I'Etat, une importance croissante
accordée aux droits fondamentaux, une interrogation sur le statut du politique et sa
légitimité, etc. Nous nous situons dans un contexte ou les certitudes du « droit-
référence », de la law in books, du « Droit » s’effondrent, ol1 les soubresauts du droit
obligent plus que jamais a s’'interroger sur ce qui les déterminent, socialement et
politiquement. On comprend dans ce contexte que la mise en situation politique
du droit, telle qu’elle est pratiquée au sein de la culture américaine, devienne pour
nous un laboratoire. L’intérét intellectuel porté désormais au droit est moins fondé
sur ce qui le spécifie dans le contexte américain ainsi qu’en référence aux visions du
monde propres a cet univers et aux usages de la common law. 1l est de plus en plus
admis que ce cas américain et les analyses dont il fait '’objet annoncent et donnent
sens a nos propres interrogations sur les vertus politiques du droit dans un contexte
en mutation.

. La fonction heuristique du cas américain dans I'analyse des rapports droit et
politique

De ce point de vue, I'ouvrage de Stuart A. Scheingold, The Politics of Rights,
méme si sa parution est ancienne, mérite qu’on y retourne 4. En effet, il s’agit bien
d'un ouvrage de référence propre a satisfaire cette obligation dans laquelle nous
nous trouvons nous-mémes désormais de provoquer une mise en situation politi-
que du droit 5. Certes, on ne saurait ignorer, dans cette magistrale mise en perspec-
tive du droit, ce qui la fonde culturellement. Elle est inspirée par la conception
tocquevillienne concernant le role des professionnels du droit aux Etats-Unis
comme contre-pouvoir potentiel face aux abus du pouvoir 6. Cette représentation
du droit dont la genese se trouve dans la Bill of Rights a été ensuite reprise par Tal-
cott Parsons qui rapporte le droit moins a I'Etat dont il se méfie qu’a la société ci-

3. Jacques COMMAILLE, « La construction d’une sociologie spécialisée. Le savoir sociologique et la sociolo-
gie juridique de Jean Carbonnier », L’Année sociologique, 57 (2), 2007, p. 275-299.

4. Ce qui sera aussi une fagon de rendre hommage a cet auteur disparu il y a quelques mois et qui a été
une des grandes figures de la pensée américaine de science sociale sur le droit et la justice au cours des
derniéres décennies.

5. Il est certainement significatif a cet égard que Liora Israél ait rédigé une belle recension de cet ouvrage
de Stuart Scheingold dans I'un des deux numéros de L’Année Sociologique consacrés a la sociologie politi-
que du droit (L’Année Sociologique, 59 [2], 2009, p. 460-466).

6. Alexis DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, Paris : Gallimard, coll. « Folio histoire », 1991,
vol. 1, notamment le chapitre VIII : « De ce qui tempeére aux Etats-Unis la tyrannie de la majorité », p. 390 et
suiv. (1°éd. : 1835-1840).
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vile. Le droit assure d’abord la défense de la personne contre I'Etat, la protection
des droits des individus et des collectivités privées contre l'intervention gouverne-
mentale. Cette représentation du droit chez Talcott Parsons correspond bien a
I'esprit de la common law ou il s’agit d’abord de préserver l'individu des abus de
pouvoir de I'Etat, de protéger les droits des individus et des collectivités privées
contre I'interventionnisme étatique 7. Elle trouve sa source dans la conception du
contrat social selon John Locke, o1 I'individu en passant de 1'état de nature a celui
de société se réserve certains droits inaliénables avant de conclure le pacte social 8.
C’est dans le méme esprit, dans la méme filiation dirons-nous, que le courant amé-
ricain du mouvement « Critical Legal Studies» concevra les luttes pour les droits
(« legal rights») en fonction de I'idée suivant laquelle « les regles sont moins le pro-
duit cohérent de la dérivation d'un quelconque super-principe qu’elles ne sont des
compromis, elles sont beaucoup plus exposées aux entreprises variées de déstabili-
sation que ne le reconnaissent ceux qui théorisent leur cohérence » 9.

Dans ce contexte ou le droit est naturellement au cceur du politique, il est logi-
que que Malcolm Feeley, dans I’avant-propos a la nouvelle édition de I'ouvrage de
Stuart Scheingold qu'il a rédigé, affirme que ce dernier « a réinstallé I’étude du droit
dans la science politique américaine » (p. XI). Une telle affirmation se justifie parfai-
tement dans la mesure ou le droit est traité par Stuart Scheingold a la fois comme
mythe et comme ressource politique. C’est dans ce cadre que 'objectif posé a la
recherche, comme une définition d’une recherche de science sociale sur le droit se
distinguant d’analyses enfermées dans la « légalité formelle », va étre d’observer les
écarts entre la law in books et la law in action et d’en fournir le sens dans les in-
fluences qu’exercent les forces économiques, sociales et politiques. Comme le rap-
pelle I'auteur dans une préface d’actualisation a son édition de 1974, ce position-
nement est en parfaite cohérence avec des travaux qui se développeront ultérieu-
rement aux Etats-Unis et affirmeront une existence du droit non plus face, dans
une relation a la société, mais comme constitutif de la vie sociale (le courant du
legal consciousness 10), vecteur important de mobilisations politiques portées par
des mouvements sociaux. C’est ce dont rendra compte ultérieurement Michael
McCann dans des travaux eux-mémes de référence 11 témoignant, comme le dit
Stuart Scheingold, que le droit peut étre simultanément instrument de la perpétua-
tion des inégalités comme de luttes pour I'égalité, ou encore support de 'en-
gagement de professionnels du droit pour la défense ou la promotion de causes (le

7. Voir Guy ROCHER, « Le droit et la sociologie du droit chez Talcott Parsons », Sociologie et Sociétés, 21 (1),
1989, p. 143-163; A. Javier TREVINO (ed.), Talcott Parsons on Law and the Legal System, Newcastle : Cam-
bridge Scholars, 2008. Voir également la recension de cet ouvrage par Francois CHAZEL, « Le droit et la
sociologie de Parsons », Droit et Société, 76, 2010.

8. Ceci a I'opposé de Jean-Jacques Rousseau qui concoit le contrat social comme un principe auquel
I’homme se soumet tout entier « sans rien retenir pour lui ».

9. Duncan KENNEDY, « Une alternative phénoménologique de gauche a la théorie de I'interprétation de
Hart et Kelsen », Jurisprudence. Revue critique, 1, 2010, p. 31.

10. Patricia EwICK et Susan SILBEY, The Common Place of Law: Stories from Everyday Life, Chicago : Univer-
sity of Chicago Press, 1998.

11. Michael MCCANN, Rights at Work. Pay Equity Reform and the Politics of Legal Mobilization, Chicago :
University of Chicago Press, 1994.
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cause lawyering, phénomene qui fera I'objet d'un vaste courant de recherche dont
Stuart Scheingold sera une des figures).

Il L'importance de la dimension symbolique du droit comme é
La force du mythe pour un passage du droit aux droits

Mais ce positionnement précurseur de Stuart Scheingold est fondé sur une dé-
monstration ou 'accent est mis d’abord sur un aspect qui caractérise spécifique-
ment le droit comme élément central, structurant du politique : sa dimension sym-
bolique. L’auteur s’attache ainsi a ’analyse de la place du « myth of rights » comme
«idéologie politique » dans la société américaine, au coeur de la pensée américaine
dominante (« The myth of rights rests on a faith in the political efficacy and ethical
sufficiency of law as a principle of government», p. 17)]. Mais si ce « myth of rights»
fonctionne comme idéologie au sens que lui donne Clifford Geertz 12, c’est qu'il
contribue a donner une vision enchantée des fondements, des principes généraux
de la vie politique, une représentation idéalisée de la société américaine 13. Il cons-
titue un systéme de croyances largement partagées qui empéche de voir une réalité
plus complexe et plus diversifiée du monde social ol la représentation du droit et
de 'ordre de '’Amérique « moyenne » coexiste avec les aspirations a 'égalité des
minorités. Derriere la vision dominante enchantée, une réflexion sur la réalité so-
ciale du « myth of rights» doit donc permettre de mieux saisir les interrelations
entre «'idéologie des droits et I'action politique », de renouveler ainsi les appro-
ches des relations entre droit et politique et celles du role du droit dans le change-
ment social. Sile « myth of rights » est une expression idéologique du droit, ne peut-
elle alors étre utilisée pour favoriser une association entre les droits et la justice
sociale ? Dans cette perspective, une véritable stratégie de passage du droit aux
droits et, par conséquent, de sollicitation, d'usages, de références aux droits doit
permettre un changement politique. Si I'on peut dire, la réinterprétation du « myth
of rights » introduit la possibilité d'une « politics of rights ».

C’est donc logiquement a une réflexion sur cette « politique des droits » (the po-
litics of rights) que I'auteur va alors s’attacher. Dans ce cadre, les droits, y compris
les reégles constitutionnelles, doivent étre traités comme des moyens plutdt que
comme des fins en elles-mémes. Les droits deviennent des ressources politiques.
Bien entendu, la question des droits est d’abord reliée a celle de I’exercice du pou-
voir politique mais elle peut I'étre également a la poursuite de la justice sociale. De
méme, les valeurs constitutionnelles impliquent des contraintes mais elles offrent
aussi des opportunités. Reprenant une expression utilisée par la science politique

ément du politique.

12. Clifford GEERTZ, « Ideology as a Cultural System », in David E. APTER (ed.), Ideology and Discontent, New
York: Free Press, p. 105-157.

13. 1l pourrait étre intéressant de comparer ce « myth of right » tel que le définit Stuart Scheingold au « legal
myth» dont parle Joseph Gusfield et qui le conduit a considérer la « performance culturelle » du droit
notamment a travers ses rites et la dramaturgie qu'’il génere, c’est-a-dire a son efficace symbolique propre
dans la construction de représentations et de valeurs partagées. On se reportera utilement ici a la recension
que fait, dans ce méme numéro de Droit et Société, Claire de Galembert de ’ouvrage de Joseph GUSFIELD, La
culture des problémes publics. L'alcool au volant : la production d’'un ordre symbolique, traduit et commenté
par Daniel Cefai, Paris : Economica, coll. « Etudes sociologiques », 2009.
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américaine, Stuart Scheingold parle du droit comme d’un « instrument politique »
et du recours a la justice comme du support possible de mobilisations par des mou-
vements sociaux, ce recours devenant ainsi potentiellement important en vue d’'un
changement politique. L’auteur en donne des exemples avec la fameuse décision
« Brown vs Board of Education »(1954) sur la ségrégation dans I’espace scolaire et
les droits civiques ou encore avec les actions menées pour lutter contre la pauvreté
en référence al'idée d’égalité économique.

Dans cette perspective de mobilisation des droits, les professionnels du droit — ceux
que Stuart Scheingold appelle les activist lawyers et dont il établit une typologie —
ont un role a jouer. Ce role est a la fois de favoriser la transposition d'une cause
singulieére en cause collective de telle sorte que la décision judiciaire, au-dela du cas
particulier qui la justifie, favorise 'inscription du probleme concerné dans I'espace
public, ce probleme étant ainsi qualifié comme probléme public. En procédant
ainsi, les professionnels du droit sont susceptibles de contribuer a la prise de cons-
cience, par les citoyens et les groupes qui les représentent, de leurs droits et du role
possible du droit dans la reconnaissance de ces derniers, ce que démontrera plus
tard Michael McCann a propos des luttes de femmes pour I’égalité des salaires 14.

Toutefois, outre la nature « janusienne » du droit 15, Stuart Scheingold n’élude
pas les autres obstacles pour la mise en ceuvre de cette « politique des droits ».
Ceux-ci tiennent notamment aux liens entre la justice et le pouvoir politique, au
probléme de I'impact de la décision judiciaire dans la mesure ou celle-ci constitue
d’abord une réponse a des besoins individuels (ce qui favorise une fragmentation
de son action et rend difficile le passage du particulier au général). A ces obstacles,
s’ajoute 'absence de moyens; la justice, contrairement aux administrations, n’est
pas en mesure d’assurer un suivi, un controle de ses décisions et une réelle coordi-
nation entre les niveaux de juridiction, ce qui ne lui permet pas d’avoir un réel im-
pact sur les politiques publiques concernées. Une autre difficulté réside dans
I'impossibilité pour beaucoup de professionnels du droit de se libérer des proces-
sus de socialisation qui prévalent dans 1'univers juridique et qui les prédisposent a
s’en tenir a une vision juridiste (« legalistic») et a privilégier les valeurs du milieu
professionnel consistant plus a représenter le « client» qu’a « sauver le monde ».
Finalement, selon Stuart Scheingold, le professionnel du droit correspond d’abord
a une définition ou prévaut une « vision étroite, réductrice du monde social dans
lequel il officie » (« The legalist is someone who is lost among the trees and cannot or
will not consider the overall shape of the forest », p. 153).

Mais ces obstacles ne doivent pas empécher ce rééquilibre des forces politiques
(« political realignment») susceptible de résulter d’'une véritable mise en ceuvre
d’une « politique des droits », d'une « stratégie des droits » en mesure d’utiliser les
symboles attachés au droit pour les mettre au service de mobilisations politiques.
Comme le dit superbement Stuart Scheingold : « The politics of rights, therefore,
involves the manipulation of rights rather than their realization. Rights are treated

14. Michael MCCANN, Rights at Work. Pay Equity Reform and the Politics of Legal Mobilization, op. cit.
15. Oul’identité du droit obéirait a la logique du modele de Janus.
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as contingent resources which impact on public policy indirectly — in the measure,
that is, that they can aid in altering the balance of political forces» (p. 148).

lIl. Les lawyers comme acteurs du libéralisme politique.
Les risques de la généralisation par la comparaison face a la force des réalités

Dans la postface a son ouvrage, Stuart Scheingold émettait le souhait d'un élar-
gissement de ses analyses par le recours a la démarche comparative. C’est un sou-
hait qui sera effectivement exaucé si 'on considére le nombre important de tra-
vaux, souvent d’origine américaine, qui vont adopter cette démarche... jusqu’a
I’exces (nous y reviendrons). L'ouvrage co-dirigé par Terence Halliday, Lucien Kar-
pik et Malcolm Feeley en est un exemple 16. De facon significative, il est publié sous
I'égide de I'Institut international de sociologie juridique d’Ofati en Espagne qui joue
un réle extrémement important dans l'internationalisation des échanges et, par
conséquent, dans le développement des études comparatives au sein des commu-
nautés de recherche concernées. Rappelons d’abord que cet ouvrage reprend la posi-
tion que Terence Halliday et Lucien Karpik avaient défendue en 1997 dans un autre
livre Lawyers and the Rise of Western Political Liberalism 17. Le présent ouvrage cons-
titue de fait tout a la fois un élargissement et un approfondissement de ce premier
essai dans lequel était déja défendue la thése selon laquelle les professionnels du droit
contribuaient notablement a une forme de libéralisme politique que 'on pouvait
caractériser comme ’établissement de limites au pouvoir de I'Etat, 'indépendance
du pouvoir judiciaire, I'institution et la mobilisation d'une société civile et la garantie
des droits des citoyens. Mais quand la démonstration portait sur 'observation de
quatre pays occidentaux: I'’Angleterre, la France, I'Allemagne et les Ftats-Unis, le
travail réalisé cette fois-ci avec I'arrivée d'un troisieme coordinateur, Malcolm Feeley,
professeur de droit, spécialiste des questions pénales et de justice, notamment de
Judicial Policy Making, s’appuie sur une large palette de seize cas de pays — de I’Asie
au Moyen-Orient, de ’Amérique du Nord a ’Amérique du Sud, en Europe. Ils nous
offrent ainsi un panorama pratiquement mondial des rapports au politique
qu’établissent, dans l'espace géographique mais aussi dans le temps de !'histoire,
les professionnels du droit. L'élargissement de la perspective comparative a visi-
blement pour objectif de confirmer cette these d’une relation de causalité entre
professionnels du droit et libéralisme politique en I'universalisant. Cette opération
d’universalisation ou de généralisation est entreprise notamment dans un long
chapitre introductif des trois coordinateurs de I'ouvrage ou est présentée la struc-
ture théorique du projet et dans une postface (postscript) fortement argumentée de
Lucien Karpik. Ce dernier y synthétise les principaux résultats obtenus et y annonce
les perspectives ouvertes en termes de recherche concernant l'influence du systeme
judiciaire sur les transformations de I'Etat, la construction d’une théorie de 'action
politique des professionnels du droit ou encore les rapports entre les professionnels

16. Les présents développements s’appuient largement sur la recension que nous avons déja faite de cet
ouvrage dans L'’Année sociologique, 59 (2), 2009, p. 449-456.

17. Terence C. HALLIDAY et Lucien KARPIK (eds.), Lawyers and the Rise of Western Political Liberalism, Ox-
ford : Oxford University Press, 1997.
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du droit et la globalisation, ceci dans des situations dont la présentation des cas ne
laisse pourtant rien ignorer qu’elles peuvent étre radicalement différentes suivant
les divers pays étudiés.

Les facons dont les coordinateurs du présent ouvrage développent leur raisonne-
ment sur les rapports entre lawyers et libéralisme politique, la démarche comparative
dont ils usent et qui semble particulierement légitimée par le phénomene de la globa-
lisation permettent ainsi de confirmer I'importance qu’ils accordent au politique
puisque cette relation causale dont ils affirment I'existence, et dont I'investissement
sur la justice comme aréne politique constituerait une des expressions, apparait for-
tement liée, dans ce contexte mondialisé, a ce qui serait une importance accrue ac-
cordée 2 et prise par la société civile, a I'incertitude concernant le statut de I'Etat, 4 la
montée en puissance du néolibéralisme, aux incertitudes du pouvoir politique et de
ses fondements. La reprise dans 'introduction et dans la conclusion des cas présen-
tés, loin de convaincre les auteurs des risques d’une trop grande généralisation que
laissent supposer les fortes variantes admises, constitue un moyen de célébrer la
pertinence de la these centrale et ses diverses déclinaisons, ce qui s’illustre notam-
ment par un tableau (p. 33) établissant les variations de la relation suivant les pays
et suivant les registres ou s’exprimerait ce libéralisme politique (limites tracées au
pouvoir de I'Etat, luttes pour les droits fondamentaux, mobilisations de la société
civile). De méme Lucien Karpik propose habilement dans sa postface des « modeles
d’action » susceptibles de combiner toutes les variations observées. On lui saura
gré, a I'issue de ce long périple, de considérer finalement que «1’aréne juridique »
reste un domaine de lutte. Mais une telle considération suggere pour nous que la
relation causale tant affirmée n’est finalement pas une évidence... universelle
(comme elle ne I'était d’ailleurs pas, ainsi que nous I’avons vu, pour Stuart Schein-
gold dans son analyse de la relation entre professionnels du droit et mobilisations
du droit aux Etats-Unis) ! Cette impression se confirme a la lecture des seize chapi-
tres, écrits par des auteurs reconnus internationalement dans le domaine des legal
studies. En fait, ces contributions, constituant le cceur de 'ouvrage, révelent toute la
complexité des rapports entre le juridique et le politique quand ceux-ci sont repla-
cés dans la singularité de leurs contextes historiques, culturels et politiques.

C’est précisément la lecture de ces chapitres qui redonnent du poids aux objec-
tions et réserves dont la démonstration précédente de Terence Halliday et Lucien
Karpik avait déja fait 'objet. En effet, ces objections et réserves nous paraissent
conserver toute leur pertinence dans la mesure oy, sil'on ose dire, les responsables
du présent ouvrage persistent et signent, méme s’ils tentent cette fois-ci de se pré-
munir des critiques qui leur avaient alors été adressées.

Ainsi, malgré I'approfondissement de I'analyse dont témoignent I'introduction
et la conclusion de 'ouvrage, les termes mémes, qui sont au ceeur de la these sur la
relation causale qui lierait lawyers et political liberalism, continuent de susciter des
interrogations. L'usage du terme « lawyers » laisse en effet supposer que les profes-
sionnels du droit, quelle que soit leur spécialisation (avocats ou juges notamment),
s’inscriraient dans cette méme logique de mobilisation en faveur du libéralisme
politique. Certes, sans doute sensibles aux critiques regues, les coordinateurs de
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I'ouvrage avancent le terme de « legal complex» (« It is not the politics of lawyers
alone but the politics of a “legal complex” of legally-trained occupations, centred on
lawyers and judges, that drives advances or retreats from political liberalism », p. 3).
Certes, ils n’excluent pas que puissent exister des conflits et des contradictions
entre ces différents partenaires du legal complex, mais pas au point de renoncer a la
thése suivant laquelle, globalement, ils constituent néanmoins des « configura-
tions » ceuvrant en faveur du libéralisme politique. Si 'on s’en tient aux nombreux
travaux consacrés, internationalement, respectivement aux juges et aux avocats,
quels que soient les systemes juridiques concernés (common law ou systeme ro-
mano-germanique), cette relativisation des différences de position, de statut, de
rapport au pouvoir entre les professionnels du droit est patente comme si leur
sous-estimation permettait d’éviter la remise en cause d’'une thése qui est exposée
au risque d’apparaitre comme étant abusivement généralisante.

Cette volonté de généralisation se manifeste d’'une autre fagon prétant elle-
meéme a discussion. En effet, les auteurs manifestent le souci de distinguer leurs
political lawyers des cause lawyers. Pour eux, les professionnels du droit sont ins-
crits traditionnellement, historiquement, dans la défense et la promotion des prin-
cipes de la démocratie libérale qui, seuls, contribueraient a la légitimation des
corps professionnels concernés. Dans cette perspective, ceux qui sont attachés
spécifiquement a la défense de causes (minorités ethniques, populations démunies,
droit des femmes, etc.) sont considérés par I'un des auteurs comme « marginaux ».
Une telle considération nous semble poser probléeme. Elle ne rend pas justice a tous
ces courants sur les mobilisations du droit, si bien théorisés par Stuart Scheingold
dans I'ouvrage présenté supra, et dont on sait 'importance qu’ils ont pris ultérieu-
rement ainsi qu’en témoignent entre autres les travaux consacrés au niveau inter-
national au cause lawyering 8. Comme nous 1'avons vu, I'intérét porté a ces phé-
nomenes est a la mesure de sa réalité et, loin d’étre marginale, une telle production
participe pleinement de ce retour au politique dans les travaux de sciences sociales
sur l'activité juridique. Sil’on exclut I'idée d’une sorte de concurrence dans le mar-
ché de la connaissance en sciences sociales sur les professionnels du droit ou la
promotion des études de political lawyers viserait a supplanter celle des cause la-
wyers, on peut néanmoins se demander si cette opération de relativisation d'un tel
mouvement au sein des professionnels du droit ne conduit pas indirectement a
occulter dans la réalité de la démonstration de réelles contradictions, rapports de
force, différences de relation au pouvoir politique et au marché qui viendraient
fragiliser la these centrale avancée. Dans la vive critique qu’il avait faite du premier
ouvrage de Terence Halliday et Lucien Karpik, Richard Abel estimait déja, en
s’appuyant d’ailleurs sur les cas alors présentés, et en se référant a de nombreux
travaux américains, que I'engagement des professionnels du droit en faveur du

18. Voir, par exemple, Austin SARAT et Stuart A. SCHEINGOLD (eds.), The Worlds Cause Lawyers Make. Struc-
ture and Agency in Legal Practice, Stanford : Stanford Law and Politics, 2005.
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libéralisme politique faisait en fait... exception 19! A la lecture de ’ensemble des
cas rapportés dans le présent ouvrage, l'objection formulée par Richard Abel appa-
rait toujours aussi pertinente. La volonté de transparence des auteurs sur la diversi-
té des situations et les écarts qui apparaissent par rapport a leur these — et qu'’ils
tentent en quelque sorte de canaliser en les inscrivant dans des typologies — consti-
tue certes une avancée et une tentative de réponse aux critiques précédemment
formulées, mais elles laissent finalement ouverte la question des limites d'un tel
exercice de généralisation et du risque d'imposition d’'une vision quelque peu en-
chantée de l'implication des professionnels du droit dans le politique (vision en-
chantée, quelque peu « monolithique », « homogénéisante et réifiante » dont le
reproche avait déja pu étre adressé a Lucien Karpik 20). Ce soupgon d’empathie
avec I'objet (Richard Abel va jusqu’a patrler, a propos de Lucien Karpik, de « position
idéologique ») est d’autant plus susceptible de naitre que I'autre terme du rapport
de causalité, dont I'existence est affirmée : le libéralisme politique, n’est pas lui-
méme exempt d’'interrogations sur sa pertinence. Les auteurs en donnent dans leur
introduction une définition approfondie. Il s’agit de protéger et de promouvoir les
droits fondamentaux, d’instituer des limites au pouvoir de I'Etat (fragmentation du
pouvoir et établissement de contre-pouvoirs dont le pouvoir judiciaire, équilibres
entre le local et le national...), de favoriser les mobilisations d’'une société civile
autonome. En un mot, le libéralisme politique a a voir avec « les limites, la réparti-
tion et le contréle du pouvoir dans une société » (p. 12). Mais ce souci de précision
dans la définition du libéralisme politique ne semble pourtant pas en mesure de
dissiper les réserves formulées auparavant par Stuart Scheingold, notamment si
I'on se réfere aux différences qui se confirment dans le présent ouvrage dans les
facons dont les professionnels du droit se positionnent en référence a ce principe
du libéralisme politique. L’'observation des pratiques des professionnels du droit
dans les différents pays étudiés laisse apparaitre des modulations sensibles entre
les conceptions qui inspirent leur action. L’éventail va de la conception du libéra-
lisme du Rechtstaat de Max Weber jusqu’a des courants de pensée mobilisant de
facon plus délibérée les principes démocratiques. Dans ces derniers sont exprimées
la question de la citoyenneté sociale de la classe ouvriére ou I'éventuelle incompa-
tibilité entre I’expression absolue de la « volonté générale » et la prise en compte des
aspirations de la société civile. C’est a partir de ces constats que Stuart Scheingold
contestait 'unicité de la notion de libéralisme politique et des facons dont les pro-
fessionnels du droit se positionnaient par rapport a elle. Il complétait cette critique
en faisant part de son scepticisme quant a la pertinence d’un traitement spécifique

19. Richard ABEL, « Lawyers for Liberalism : Axiom, Oxymoron, or Accident ? », Books on Law, nov. 1998,
p. 9-15 (Reviewing Lawyers and the Rise of Western Political Liberalism, edited by Terence C. Halliday and
Lucien Karpik).

20. Voir, par exemple : Liora ISRAEL, Robes noires, années sombres. Avocats et magistrats en résistance pen-
dant la Seconde Guerre mondiale, Paris : Fayard, 2005 ; Laurent WILLEMEZ, recension de I'ouvrage Lawyers
and the Rise of Western Political Liberalism. Europe and North America from the eighteenth to twentieth
centuries de Terence Halliday et Lucien Karpik (eds.), Politix, 46, 1999, p.177-180; Laurent WILLEMEZ,
recension de I'ouvrage Les avocats. Entre I'Etat, le public et le marché, xix-xx’ siécles de Lucien Karpik,
Politix, 33, 1995, p. 170-172.
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du politique dans le libéralisme sans prendre en compte 1'économique alors que
I'observation des pratiques des professionnels du droit dans les différents pays
révele effectivement leur implication forte dans cette sphere (les élites concernées
et leur organisation étant généralement plus impliquées dans les questions du
capital que dans celle de la défense du travail). Une telle considération justifie fina-
lement I'idée d’une indissociabilité de I'économique et du politique dans le déve-
loppement du libéralisme.

Ce dont témoignent finalement tous ces débats autour d’'une ambitieuse tenta-
tive de consacrer la these d'une relation de causalité entre professionnels du droit
et libéralisme politique, ce sont les risques d’'une comparaison et de la généralisa-
tion qu’elle vise a partir de cas porteurs d'une histoire politique, de traditions, de
cultures modelant la place du juridique et de ses acteurs de facon extrémement
diversifiée et dont I’étude est confiée a différents auteurs eux-mémes inscrits dans
des traditions intellectuelles hétérogeénes. De ce point de vue, les efforts accomplis
par les coordinateurs de I’ouvrage, notamment par Lucien Karpik dans son chapitre
de conclusion, ne suffisent pas a nous convaincre de I'universalisation de la these
qu’ils avancent. Le contraste apparait en fait marqué entre I’aspiration a l'unicité
ou a une tendance lourde a I'unicité dans I'introduction et dans la conclusion des
coordinateurs et ce qui s’affirme a la lecture des cas de pays choisis comme la forte
hétérogénéité des situations. Nous ne pourrons évoquer ici que quelques exemples.
Dans plusieurs pays, le conservatisme des professionnels du droit ou d'importantes
fractions d’entre eux, leur soumission ou leur collusion avec le pouvoir, sont souli-
gnés. Rien n’illustre mieux cette situation que ce que le contributeur établit comme
constat sur le cas de la Turquie : « The legal complex in Turkey, unlike in most of the
democratic countries, has not contributed significantly in the development of politi-
cal liberalism. » Et pour cet auteur, pour qu'’il en soit autrement, cela supposerait
que « the Turkish legal complex [...] abandon its old habits, fears, alignments, and
long practised ideological approaches» (p.242-243). De méme au Chili ot il est
établi que le legal complex est absent du processus de construction d’'un ordre poli-
tique libéral, méme si 'auteur fait I’hypothése que les choses sont susceptibles
d’évoluer en la matiere (p. 315 et suiv.). Richard Abel, analysant les pratiques des
professionnels du droit aux Etats-Unis aprés les attentats du 11 septembre, fait le
constat d'une collusion entre le pouvoir exécutif, les juges et des juristes d’admi-
nistration qui laisse peu de place aux autres fractions du legal complex, « lawyers,
legal academics, professional associations, judges, and NGO » pour assurer la protec-
tion du libéralisme politique. L’auteur de 'analyse sur 'Espagne rapporte d’ailleurs
cette remarque d'un autre observateur suivant laquelle « the court system remained
in a complete servility to the other parts of government » (p. 403). La méme observa-
tion est faite pour 'Egypte puisque le legal complex y est présenté comme lié 4 un
systeme politique profondément anti-libéral, ceci en relation avec la primauté
accordée au développement de I'économie de marché plus inspirée par I'institution
d’un « Etat de droit des affaires », pour reprendre I'expression d’Amartya Sen. Dans
I'analyse du cas d’Israél, I'accent est mis sur les interrelations entre le marché néo-
libéral (incluant la circulation des capitaux) et I'implication des professionnels du
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droit dans les représentations du droit véhiculées par I'Etat, ce qui rend limitée
toute possibilité de dissension du legal complex. De méme, dans la contribution sur
I’Amérique latine, I’exemple est avancé de la plus conservatrice association de juris-
tes en Argentine « the Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, with strong
ties to big firm and big business» (p.310). Plusieurs contributions mettent égale-
ment 'accent sur les contradictions et rapports de force entre diverses fractions des
professionnels du droit : en Amérique latine, entre « private lawyers» et « state la-
wyers », ces derniers étant plus volontiers coopératifs avec I'Etat répressif. Pour ce
qui concerne 1'Ttalie, Carlo Guarnieri observe de son c6té des tensions fortes entre
« the bench and the bar », significatives d’'une grande fragmentation des profession-
nels du droit favorisant les abus de pouvoir du politique et du judiciaire. Face a ces
constats, on comprend que Lucien Karpik dans son Postscript en vienne a admettre
dans le cours de sa tentative de synthese : « Activist lawyers’ orientations toward
basic freedom can be negative, passive or positive» (p. 484). 1l resterait alors a fournir
le sens de ces différences...

Si nous pouvons nous réjouir de ce dont témoigne cet ouvrage de la volonté de
travailler la dimension politique du juridique, ici a travers ’analyse des profession-
nels du droit comme acteurs privilégiés du politique, et de le faire dans une pers-
pective comparative, ceci au nom d’une porosité de plus en plus reconnue de phé-
nomenes juridiques dont I'étude a été longtemps enfermée dans le cadre national,
il nous semble en méme temps qu’il est exemplaire en ce qui concerne les risques
d’un tel positionnement. La thése tenue dans I'ouvrage nous rappelle opportuné-
ment que nous sommes dans un domaine, le juridique, ot la position d’objectivation
qui doit étre celle du chercheur de science sociale risque constamment d’étre in-
fluencée par ce qui constitue la vocation du juriste : aller au-dela de ce qui est pour
considérer ce qui parait souhaitable. Le risque est d’autant plus grand quand cet
objet, si porteur d’enjeux, y compris symboliques, est mis en relation avec le politi-
que. Si cet établissement de la relation au politique s’impose, I'affirmation de sa
réalité n’est doublement pas a l'abri du positionnement de type axiologique de
celui qui 'avance. La réalité de 'internationalisation des processus et la conscience
de plus en plus vive que les chercheurs en ont justifient la comparaison. Mais celle-
ci est exposée elle-méme a un double malentendu: la réalité du phénomene de
globalisation n’implique pas une uniformisation ; la tentation peut étre grande de
mettre la comparaison au service d’'une conviction plus qu’a celui de la recherche
de la preuve scientifique. C’est certainement le cas ici ou1 est affirmée I'existence
d’'une tendance en sous-estimant les variations ou la persistance de spécificités
irréductibles les unes aux autres. Le juridique est, plus que d’autres objets de
science sociale, imprégné de la culture, des traditions, d'une histoire politique et de
celle de I'Etat de telle sorte que sa vocation a 'universalisation risque de mystifier et
d’occulter ce qui continue de relever d'une logique de la nation.
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IV. Pour une sociologie critique des vertus politiques d'un droit entre mythe et
réalités. Vers une théorie sociologique du droit dans I'action collective ?

L’'ouvrage que consacre Liora Israél aux travaux portant sur les mobilisations
sociales et politiques, avec un titre particulierement évocateur : L'arme du droit se
situe dans une autre perspective. Certes 1'exercice n’est pas de méme nature. Il
s’agit ici de faire le point sur un champ de recherche en plein développement dans
lequel le droit apparait non plus seulement comme instrument du pouvoir politi-
que et d'un Etat omniscient et omniprésent mais comme élément du répertoire de
I'action collective. Mais comme nous le verrons, I’exercice ne se limite pas a un
inventaire ordonné et situé dans 'histoire des idées sur le droit. Il suggere des ré-
flexions plus larges sur les conditions de la production de connaissance sur le droit
par les sciences sociales et sur les perspectives ouvertes par un tel investissement
sur le droit pour les savoirs de sciences sociales en général.

Disons d’abord qu’est ici effectivement remarquablement restituée cette dyna-
mique ou va étre progressivement mis en lumiere le caractére du droit inspiré du
modele de Janus : sur 'une des faces, le droit est associé au pouvoir, a la préserva-
tion et a la perpétuation de I'ordre, a la domination ; sur 'autre face, le droit est
associé a la contestation, a la tentative d’influer, pour le modifier, sur 1’équilibre
établi des forces (« the balance of forces», pour reprendre I'expression de Stuart
Scheingold), ce qui s’exprimera en promouvant la possibilité d'un droit contre
I'Etat, d’'un droit contre le pouvoir. L’auteure rend bien compte de la genése histo-
rique de cette seconde représentation du droit, que ce soit chez Marx ou chez Toc-
queville, que ce soit a travers ses diverses expressions, notamment chez des auteurs
américains (dont on a déja vu qu’ils étaient culturellement prédisposés a valoriser
cette approche du droit) comme Richard Abel qui défend un usage défensif de cette
face du droit en parlant d'un droit comme « bouclier » ou encore Michael McCann,
déja évoqué supra, et dont est présenté ici sa « legal mobilization theory» en rela-
tion avec ses analyses sur les usages et les effets des usages du droit par les mouve-
ments sociaux.

Mais ces usages du droit ne sauraient étre compris si I'on ne s’interrogeait pas
en méme temps sur ceux qui contribuent a les mettre en ceuvre — les professionnels
du droit - et sur les lieux ot ils sont mis en ceuvre — I'institution judiciaire — I'espace
de justice étant concu, pour reprendre une expression de la science politique,
comme une « aréne » ou se donnent a voir et se traitent les « causes » mobilisées et
débattues. Rappelant justement la place qu’Alexis de Tocqueville, dans la filiation
de la pensée libérale, accorde aux « légistes » comme « contrepoids a la tyrannie du
pouvoir », Liora Israél donne toute sa place, en se retournant ici d’abord sur la
France, a nombre de travaux sur le role des avocats dans le jeu politique, comme
acteurs importants de celui-ci, sur 'émergence du syndicalisme judiciaire dans les
années 1960-1970 et, plus généralement, a I'affirmation d’un militantisme de pro-
fessionnels du droit. On comprend alors mieux combien cette sensibilité a ’action
des professionnels du droit la prédisposait a porter un intérét aux analyses du cause
lawyering, celles-ci promues par des figures américaines comme Austin Sarat et
Stuart Scheingold et dont elle fut, si j'ose dire, «'importatrice » en France. Elle
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décrit la nature méme de ce phénomene qui voit des professionnels du droit mettre
leur compétence de juriste au service d'une cause et se penche, avec pertinence et
lucidité quant aux débats soulevés, sur les analyses qu'un tel phénomeéne suscite
dans le cadre d’une littérature initiée par les auteurs américains précités et de plus
en plus nourrie par des contributions largement internationales. Le cause lawyering
est ainsi a la fois un phénomene et un angle d’attaque, un cadre d’analyse exemplaire
sur la place du droit dans les mobilisations politiques et sociales.

Ce n’est certainement pas rendre justice a ce petit ouvrage de ne pas en dire plus
sur ce qu'il restitue, de facon claire, ordonnée, richement documentée, des réflexions
et des travaux de recherche qui s’inscrivent dans la seconde face du droit évoquée
supra. Mais c’est lui reconnaitre toute sa valeur et son originalité que d’accorder
une place privilégiée dans la présente réflexion et de souligner I'importance de ce
qu’il suggere de ce que peut étre, de ce que doit étre la spécificité d'un positionne-
ment de chercheur de science sociale sur la question du droit. L'intention est ici
d’autant plus remarquable que nous nous trouvons dans un domaine saturé jusqu'’il y
a peu par des visions du monde social et politique ol le constat se confond, jusqu’a
en étre altéré, par ce qui est de I'ordre du prescriptif, faisant souvent fi du nécessaire
travail d’objectivation, plus marqué par l'intention ou une aspiration que par la re-
cherche objective de sens 21. Nous ne pourrons en donner que trois exemples.

Le premier exemple concerne la délimitation de l'objet. A partir de cette « en-
trée » sur les mobilisations du droit par des mouvements sociaux, I’auteure rend
évidente la nécessité de ne pas s’en tenir a 1'étude du droit lui-méme. A 'opposé de
la vision d’'un certain positivisme juridique, le droit n’existe ici que dans une inte-
raction avec le social et le politique. Cette interaction est activée par des profes-
sionnels du droit et se donne particulierement a voir dans une institution, en
I'occurrence la justice. Loin d’une représentation du droit comme étant de 1'ordre
du « déjala», le chercheur de science sociale démontre que le droit est construit par
des acteurs et dans des espaces spécifiques, qu’il est autant ce qui le détermine que
ce qu’il détermine.

Le deuxieme exemple porte sur le champ géographique de la démarche de re-
cherche. L'approche de science sociale sur 'activité juridique, telle qu’elle vient
d’étre définie, doit se situer résolument dans une perspective internationale et com-
porter une dimension comparative. Les développements proposés dans ’ouvrage de
Liora Israél sont riches de cette perspective, tirant a la fois parti des travaux interna-
tionaux notamment nord-américains et révélant I'influence qu’ils exercent sur les
approches francaises en la matiére : a la fois sur le choix de 1'objet et sur les signifi-
cations qu'’il convient de donner aux phénomenes observés. Mais en méme temps,
rien n’est ignoré de la nécessité de resituer les faits rapportés et les analyses qu'’ils
suscitent tant au sein des univers juridiques concernés que dans le cadre d'une
démarche de science sociale rapportée aux traditions politiques et culturelles ainsi

21. A cet égard, ce n’est sans doute pas par hasard que Liora ISRAEL ait pris I'initiative d’un dossier de Droit
et Société consacré au theme : « Quelles méthodes pour la sociologie du droit et de la justice ? » en y incluant
notamment une contribution sur : « Question(s) de méthodes. Se saisir du droit en sociologue », Droit et
Société, 69/70, 2008, p. 381-395.

Droit et Société 76/2010 m 707



J. COMMAILLE

qu’aux traditions juridiques (common law, versus droit romano-germanique) qui
I'influencent. Il y a 1a I'expression d’une vigilance analytique ot le fait de tirer parti
des situations étrangeres et des analyses dont elles font ’objet ne conduit pas a en
ignorer les spécificités. Compte tenu de la qualité de ce que nous appelons cette
vigilance analytique, on pourrait peut-étre simplement regretter ici que 'auteure
assure un déplacement du terrain américain vers le terrain francais pour traiter
d’une partie de la question du role politique des avocats sans en donner la justifica-
tion. De méme, il pourrait étre intéressant d’approfondir les raisons qui expliquent
une nouvelle phase dans le développement en France des analyses de science so-
ciale, en rupture avec une sociologie du droit qui était quasi exclusivement une socio-
logie du droit de I'Etat, et qui sont de plus en plus influencées et nourries des orienta-
tions nord-américaines de recherche de science sociale sur le droit et la justice...

Nous pourrions considérer que le troisieme exemple releve de l'ancrage affirmé
du travail de théorisation sur les phénomenes juridiques étudiés dans les savoirs
fondamentaux de science sociale. Ainsi, I'auteure, de facon originale par rapport a
beaucoup de travaux dans ce domaine, affirme pertinemment son intérét pour
introduire la question du droit dans une sociologie de ’action collective en laissant
entrevoir combien cette prise en compte du droit est susceptible de contribuer a un
enrichissement de la théorie en la matiere. Une telle posture s’inscrit dans un
contexte de renouvellement des analyses sur I'action collective avec éventuelle-
ment la redécouverte du réle que le droit est susceptible d’y occuper. Elle fait aussi
étonnamment écho a des programmes de recherche en cours sur la place que pour-
rait prendre le droit et les nouveaux rapports au droit qui s’établiraient dans une
théorie de 'action collective visant a la mise en place d'une « gouvernance démo-
cratique » (programme de recherche « Democratic Governance and Reflexive Theory
of Collective Action », sous I'égide du Belgian Science Policy Office?2). Certes, la
perspective de ce programme de recherche est différente. Elle se situe plus dans la
filiation d’'une philosophie du droit marquée par la préoccupation d'une crise de la
démocratie représentative et inspirée par le souci de ses auteurs, suivant cette pos-
ture propre aux juristes que nous avons déja soulignée, de mettre leur compétence
d’analystes et de théoriciens explicitement au service d'une cause : celle de 'avéne-
ment d'une démocratie participative. C’est ainsi que les auteurs, a partir d’'une
critique des courants néo-institutionnaliste, privilégiant une « approche délibéra-
tive », ou encore pragmatiste, concoivent des processus d’action collective ou les
acteurs sont associés a la conception des normes et a leur application dans le cadre
d’opérations d’apprentissage relevant d'une conception « génétique » de la partici-
pation. Si la préoccupation centrale est, pour ces auteurs, celle du rapport des ci-
toyens aux normes, 1'objectif est plus large et concerne bien la question de la l1égi-
timité en relation avec une mobilisation et une adhésion des acteurs et celle, effec-
tivement, de 'avenement d'une « gouvernance démocratique » grace a une re-
théorisation de l’action collective.

22. Voir I'ouvrage qui est tiré de la réalisation de ce programme de recherche et dont une recension sera
faite dans I'un des prochains numeéros de Droit et Société : Jacques LENOBLE et Marc MAESSCHALCK, Democra-
¢y, Law and Governance, Farnham : Ashgate, 2010.
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En se livrant a une présentation de «1’état de I’art » concernant la relation droit
et action collective, Liora Israél nous incite finalement a entrer dans un espace de
réflexions en pleine effervescence. Il 'est en ce qui concerne ses contenus. Il I'est
également en ce qui concerne les facons d’y entrer puisque se pose ici la question
de la pluridisciplinarité ou mieux de I'interdisciplinarité entre les regards de science
sociale et ceux issus de la philosophie ou de la théorie du droit, de la recherche
juridique. Cette question risque en effet de devoir étre reposée compte tenu des
enjeux ou se mélent de facon indissociable 1'avancée de la connaissance et la na-
ture du politique. Nous y reviendrons.

Mais, pour conclure sur cet ouvrage de Liora Israél, nous considérerons que
I'illustration la plus forte de I'originalité de son positionnement et de la valeur heu-
ristique de ce dernier est peut-étre représentée par les réflexions que l'auteure
consacre a la question de la 1égitimité et du rapport de cette derniére a la 1égalité.
S’inscrivant dans la tradition sociologique des analyses sur la légitimité, en
l'occurrence celle de Max Weber, elle s’interroge justement sur la question de la
légitimité d'un droit pensé et utilisé comme « arme » politique. Compte tenu d’'une
légalité ainsi fortement en mouvement et dont les usages sociaux et politiques sont
eux-mémes bouleversés (la référence au droit naturel, aux droits subjectifs aux
droits substantiels....), la question est bien a nouveau soulevée des rapports entre
l1égalité et 1égitimité du politique. Et il est révélateur que des controverses relevant
du « territoire » de connaissance de la philosophie du droit (les controverses Her-
bert Hart versus Lon Fuller prolongées par celles entre Daniele Lochak versus Mi-
chel Troper 23) soient revisitées par un raisonnement sociologique assigné préci-
sément a un réexamen des relations entre 1égalité et 1égitimité s’inscrivant dans un
courant actuel de science sociale sur le sujet 24.

V. Le mythe du « Droit » comme instituteur du politique. Le retournement des
droits au « Droit »

L’ouvrage d’Alain Supiot, L'esprit de Philadelphie. La justice sociale face au mar-
ché total, a un statut différent de celui des autres travaux présentés dans cette ru-
brique. En effet, il ne rend pas compte d'une réflexion sur les modes d’approche de
science sociale de la question des rapports entre droit et politique comme il n’est pas
la restitution d’'une démarche de recherche de science sociale sur des formes de rela-
tion entre droit et politique. A partir de ses compétences de juriste du droit social et
de théoricien du droit, Alain Supiot se saisit d’'un texte fondateur : la Déclaration
concernant les buts et objectifs de I'Organisation internationale du travail, dite Dé-
claration de Philadelphie, rédigée le 10 mai 1944, pour se livrer a une analyse criti-

23. Exercice auquel I'auteure s’était d’ailleurs déja livrée dans sa these et qu’elle a réitéré dans I'ouvrage
qui en est issu: Liora ISRAEL, Robes noires, années sombres. Avocats et magistrats en résistance pendant la
Seconde Guerre mondiale, op. cit.

24. Voir, par exemple, Patrice DURAN, «Légitimité, droit et action publique », L’Année sociologique, 59 (2),
2009, p. 303-344. Voir également, dans le méme numéro, Francois CHAZEL, « Communauté politique, Etat et
droit dans la sociologie wébérienne : grandeur et limites de I'entreprise », L’Année sociologique, 59 (2), 2009,
p. 275-301.
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que de la remise en cause de tous les principes contenus dans ce texte ou était pro-
clamée la volonté de «faire de la justice sociale 'une des pierres angulaires de
I'ordre juridique international » (p. 9). Outre la considération qu’on peut avoir pour
la these présentée par I'auteur et la facon brillante et érudite dont il la développe,
I'exercice auquel se livre ainsi Alain Supiot nous semble mériter toute notre atten-
tion en référence a notre présente réflexion sur les rapports entre droit et politique,
ne serait-ce que parce que cet essai constitue une superbe célébration... des vertus
politiques du droit telles que les considéere I'auteur de facon exemplaire. Il nous
pardonnera alors de procéder a '’examen de son ouvrage non pas suivant une vi-
sion du monde de juriste ou empruntée a la philosophie politique qui inspire sou-
vent son propos 25 mais dans une perspective de science sociale conforme a celle
adoptée dans cette chronique consacrée aux « vertus politiques du droit, mythes et
réalités » et qui constitue tout a la fois une présentation de quelques-uns des déve-
loppements récents de courants de recherche de science sociale sur les rapports
entre droit et politique et une réflexion de nature épistémologique sur les condi-
tions de production de la connaissance en la matiere.

La thése avancée dans I'ouvrage est celle d'un « retournement » par rapport a
I'objectif fixé par la Déclaration de Philadelphie. En lieu et place de I'établissement
d’une justice sociale a vocation universelle, dans le contexte de la globalisation,
s’est « substitué celui de la libre circulation des capitaux et des marchandises [et] au
lieu d’indexer I’économie sur les besoins des hommes, et la finance sur les besoins
de I’économie, on indexe I"’économie sur les exigences de la finance et on traite les
hommes comme du “capital humain” au service de 1’économie» (p.24-25).
L’analyse est alors faite des raisons politiques (I'élargissement de I'Europe et les
mutations du communisme) qui vont favoriser ce triomphe du néolibéralisme,
I'instauration de cette « démocratie limitée » que Hayek appelait de ses veeux et la
« privatisation de I'Etat-providence » dans un contexte général o1 le Marché de-
vient le principe général de régulation de nos sociétés.

La remarquable originalité de la réflexion d’Alain Supiot tient a la place qu'’il ac-
corde au droit, ou plutdt au « Droit », dans ce « retournement » qu’il dénonce. Le
statut du droit, sa transformation, en constitue le révélateur central a la mesure de
la place que I'auteur prétend lui donner. La remise en cause des principes contenus
dans la Déclaration de Philadelphie se manifeste a travers les fagcons dont le droit
est, selon lui, abusivement investi. Ainsi, pour I'auteur, le droit est devenu un « pro-
duit ». Alors qu'’il était porteur, incarnation de valeurs, de principes fondamentaux
du «vivre ensemble », il ne serait plus désormais que le vecteur d'une transmuta-
tion des valeurs, comme par exemple la nature ou le travail, en « marchandises ». Le
« Droit » tirait ses vertus d’étre inscrit dans des territoires dont le milieu physique, la
culture, les valeurs, les traditions inspiraient son écriture, sa formulation, pour en
faire le dépositaire en méme temps que le promoteur et le gardien d'une « Raison »
de la Cité. Il ne lui reste plus désormais en étant déterritorialisé qu’'a participer,
suivant la logique d’'un « darwinisme normatif», a un marché international des

25. Notamment en référence au dernier ouvrage de Amartya SEN, L'idée de justice, Paris: Flammarion,
2009, dont la revue Droit et Société publiera prochainement une recension rédigée par Jean-Frangois Perrin.
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biens juridiques (le law shopping) dans lequel les opérateurs vont faire des choix en
fonction de critéres non plus de valeurs mais d’efficacité en relation avec les inté-
réts qu’ils poursuivent (il s’agit, par exemple, pour la Banque mondiale d’« aider les
“consommateurs” de droit» a faire leur choix sur ce marché des normes [ou sur]
celui du “marché des produits législatifs” » (p. 66). Le « Droit » est devenu un « pro-
duit en compétition a 'échelle du monde, ou1 s’opérerait la sélection naturelle des
ordres juridiques les mieux adaptés a I’exigence de rendement financier » (p. 64).

Pour l'auteur, rien n’illustrerait mieux ce processus de « déconstruction du
Droit » que I'avenement de cette « normativité gestionnaire » sur laquelle il se pen-
che de maniére approfondie et sur laquelle il revient a plusieurs reprises comme s’il
y avait 1a un élément au cceur de la these qu’il développe. Cette « normativité ges-
tionnaire » inspirerait ou serait inspirée tout a la fois par une « sociologie d’obédience
marxiste » et par I’économie ultralibérale. Elle contribuerait a ce que «le gouverne-
ment par les lois cede la place a la gouvernance par les nombres » (p. 77). Tout se
passerait ainsi comme si 'imposition des nombres, des indicateurs, de la quantifi-
cation et des méthodologies, des procédures qui leur sont attachées (I’évaluation, le
scoring, etc.) ou des doctrines (comme le New Public Management) contribuaient a
un effacement des valeurs, des principes directeurs, des finalités et méme des réali-
tés censées étre ainsi restituées, ceci au profit d'un modele comptable de
I'organisation et des modes de fonctionnement de la Cité qui est d’abord le produit
des croyances ou des parti pris de ceux qui le construisent ou y recourent. Pour
l'auteur, « la normativité perd sa dimension verticale : il ne s’agit plus de se référer a
une loi qui transcende les faits, mais d’'inférer la norme de la mesure des faits » (p. 78).

De cette analyse séduisante de ce que nous appellerons un déclin du droit, du
«Droit », pour reprendre une expression récurrente dans la tradition juridique, se
construit a contrario ici une représentation du « Droit » (Ia majuscule accordée au
mot prend alors tout son sens, de facon analogue a I'usage qu’en fait Pierre Legen-
dre, notamment quand celui-ci parle de la « Raison juridique », du « Pere », etc., et a
qui Alain Supiot fait souvent référence) dont on peut penser qu’elle correspond
bien a ce « mythe du droit » dont parle Stuart Scheingold et que nous avons évoqué
supra. Cette conception du « Droit » est d’ailleurs affirmée de facon explicite a plu-
sieurs reprises dans I’ouvrage. L’auteur souligne que ce « Droit » est bien une « réfé-
rence commune a un monde tel qu'il doit étre » (p. 74). Il rappelle que «le mot
méme de “Droit” vient du latin médiéval directum et suggere 1'idée d'une direc-
tion » (p.119). Ce « Droit », si magnifié par la Déclaration de Philadelphie, est ici
effectivement représenté comme devant instituer (par exemple, « c’est au droit qu’il
incombe d’élargir ou de restreindre le jeu du libre-échange » p. 111; ou encore,
c’est aux Cours suprémes qu’il appartient, nous dirons, de veiller a la perpétuation
d’'une «Raison juridique » au fondement de la raison démocratique, comme le
suggere 'exemple d’une référence faite a une décision de la Cour constitutionnelle
allemande, p.113). Il est conféré au «Droit» une sorte de centralité dans
I'évocation des turpitudes du néolibéralisme. Par exemple, pour lauteur,
«I'implosion des marchés financiers a 'automne 2008 n’est que le symptéme d'une
crise plus profonde, qui est fondamentalement une crise du Droit » (p. 91).
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Cette représentation du « Droit », sous-jacente a la démonstration de 'auteur,
I’'ameéne par exemple a se défier d'une évolution d’un droit des personnes menacé
par une volonté d’autodétermination des individus conduisant a I’abolition de
« toute différence [...] a commencer par la différence des sexes et des générations,
d’ot1le démantelement des statuts civils et familiaux et 'idée du “libre choix” d’'une
identité flexible » (p. 99). Ce qui menace serait alors la « pulvérisation du Droit en
droits subjectifs » (la formule est reprise de Jean Carbonnier). De la méme facon, la
mise en valeur de la notion de « réseau » par rapport a celle de « pyramide » 26 ins-
pire a 'auteur les plus vives réticences: « Si I'on veut bien se souvenir que la ma-
trice des réseaux est la féodalité, I’on comprend vite que le “Droit” en train de naitre
dans le contexte de la globalisation est imprégné de formes passées, et que la socié-
té en réseaux marque, non pas la victoire du contrat sur la loi ou de la “société ci-
vile” sur I'Ftat, mais la résurgence de montages institutionnels antérieurs a
I'édification des Etats souverains » (p. 103). Le « Droit » ainsi représenté est bien a
I'opposé de « ces nouvelles 1égalités de facture gestionnaire » (formule que I'auteur
reprend de Pierre Legendre) qui caractérisent désormais la régulation... politique
de nos sociétés. Ce « Droit » comme référence, vecteur d’établissement de la justice
sociale et d’'une démocratie participative, est mué en simple instrument assujetti a
une « normativité scientiste », a la tyrannie des droits subjectifs ol le droit et la
justice sont référés « a la seule subjectivité de chacun » ou a la réalisation d’objectifs
purement marchands, ceci dans le cadre d’'une mystification déja dénoncée par
Amartya Sen suivant laquelle, derriere la référence incantatoire a 'Etat de droit, se
dissimule la volonté d’instauration d’un « Etat de Droit des affaires ».

Certes, cette vision d'une «transcendance du droit», pour reprendre une ex-
pression employée récemment par Dominique Schnapper 27, ne conduit pas
l'auteur a ignorer les voies par lesquelles les principes directeurs qu’il porte —en
l'occurrence, ceux de la justice sociale— pourraient étre restaurés. Devant
I'affaiblissement des moyens de défense des salariés, la question est ainsi posée de
savoir comment restaurer le role des syndicats, rétablir la correspondance entre
démocratie sociale et démocratie politique, réinjecter de la discussion, de la négo-
ciation, favoriser la délibération pour échapper a la tyrannie des « normes compta-
bles », plus largement repenser la conception méme du principe de solidarité et ses
mises en ceuvre notamment en matiere de sécurité sociale.

En ayant a l'esprit ce que nous avons pu rapporter auparavant dans cette chro-
nique sur la place du droit dans I’action collective, on peut toutefois s’interroger sur
le sens qu'il convient de donner a un « Droit » ainsi mythifié et dont on ne sait rien
de ses sources politiques et sociales, de ses acteurs, éventuellement des mobilisa-

26. Référence est faite notamment a 'ouvrage de Frangois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, De la pyramide
au réseau. Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles : Publications des Facultés universitaires Saint-
Louis, 2002.

27. Dominique SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Paris : Gallimard, coll. « NRF essais »,
2010. Rappelons toutefois que cette auteure en parlant de « transcendance du droit » n’évoque pas « par ce
terme 'idée d’un droit qui existerait indépendamment des hommes, droit naturel d’essence divine, mais la
dynamique - ou la force — propre au droit qui se déploie par-dela les aléas apparents de sa fabrication »
(p. 28).
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tions dont il est I'objet. Rien n’est dit ici des forces sociales dont I’action est effecti-
vement inspirée par la défense ou le rétablissement de la «justice sociale » et dont
la présence suggere pourtant I'existence de contradictions et la possibilité de penser
la participation des citoyens a la conception et a la mise en ceuvre des normes juri-
diques. La célébration d’un « Droit » n’empéche-t-elle pas de prendre en compte...
un droit... ou des droits sans majuscule, sécularisés, dirons-nous, mais plus confor-
mes a 'idée d’'un nouveau projet démocratique, a celle de I'avéenement d'une
«gouvernance démocratique », comme tentent de ’envisager d’ailleurs, ainsi que
nous l'avons vu supra 28, d’autres courants de philosophie du droit soucieux de
redonner sa place au droit dans I’action collective ?

La question ultime que nous pourrions alors nous poser ici est celle de savoir si la
these brillamment développée par Alain Supiot est en quelque sorte le témoignage
d’une position dogmatique sur le statut du droit ou si elle en appelle de nouveau, du
point de vue de la recherche sur les rapports entre droit et politique, a cette exigence
de pluridisciplinarité ou d’interdisciplinarité 29 pour surmonter ce clivage dont Jac-
ques Caillosse fait une nouvelle fois le constat. Pour ce dernier, il convient de sur-
monter les incompatibilités entre les juristes qui s’attachent exclusivement aux
« contenus normatifs » du droit et les sciences sociales, plus précisément les sociolo-
gues, qui « installent » le droit « dans le champ mouvant des pratiques collectives » et
de ses « usages sociaux » 30. Un tel dépassement pourrait peut-étre nous permettre de
concevoir et d'observer de quelles facons, dans la filiation a la pensée de Stuart
Scheingold, le « mythe du droit » serait susceptible concretement d’étre approprié par
les citoyens comme contre-pouvoir a la tyrannie d’'un ordre politique et social jugé
injuste et, abstraitement, de nourrir une théorie renouvelée de I'action collective dont
plusieurs des travaux auxquels nous nous sommes référé annoncent I’avénement.

ML ’auteur

Jacques Commaille est professeur émérite des Universités a 1'Ecole normale supérieure
de Cachan, chercheur a 1'Institut des sciences sociales du politique (ISP, ENS Ca-
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sociologie politique du droit et de la justice.
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— La juridicisation du politique (dir., avec Laurence DUMOULIN et Cécile ROBERT), Paris :
Lextenso éditions, nouv. éd.,2010 ;

— La fonction politique de la justice (dir., avec Martine KALUSZYNSKI), Paris : La Décou-
verte, 2007.

28. Jacques LENOBLE et Marc MAESSCHALK, Democracy, Law and Governance, op. cit.

29. Exigence d'interdisciplinarité dont la conscience est vive au sein de la revue Droit et Société, méme si,
comme en témoignent les deux dossiers réalisés respectivement par des sociologues et des juristes, beau-
coup reste a faire. Voir « Quelles méthodes pour la sociologie du droit et de la justice ? », Droit et Société,
69/70, 2008, et « Sciences sociales, droit et science du droit : le regard des juristes », Droit et Société, 75, 2010.
30. Jacques CAILLOSSE, « La sociologie politique du droit, le droit et les juristes » [A propos de L'Année
sociologique, 59 (1) et (2), 2009], Droit et Société, 77, 2011 (a paraitre).
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A propos de...

B TREVINO A. Javier, Talcott Parsons on Law and the Legal System, Newcastle
(UK) : Cambridge Scholars Publishing, 2008, XI-426 p.

La dévotion, si respectable soit-elle, manque parfois du sens de la mesure. Ainsi
il y a quelque exces de la part de Javier Trevino ! a juger « consternant » (appalling)
le peu d’écho rencontré par la contribution de Parsons a la sociologie du droit, alors
que celui-ci n’a, de prime abord, publié dans ce domaine que quatre articles et
deux comptes rendus et que son intérét pour le droit s’est manifesté assez tardive-
ment dans son itinéraire intellectuel (un seul de ces textes est paru avant les années
1960). Et pourtant Trevifio a eu raison de nous proposer, a travers ce volume, une
vision d’ensemble des analyses sociologiques de Parsons consacrées au droit. Au-
dela de leur intérét propre sur lequel nous reviendrons, les articles évoqués consti-
tuent des jalons et des signes d’'une attention accrue portée par Parsons aux phéno-
menes juridiques. Il convient donc de les compléter par trois autres types de textes.
D’abord Structure and Process in Modern Societies, recueil publié en 1960, a bénéfi-
cié des travaux entrepris pour un ouvrage en préparation sur la société américaine,
en collaboration avec Winston White et avec I'assistance de Leon Mayhew, qui ne
vit jamais le jour : ces travaux faisaient, entre autres, une large place au droit. En-
suite, a la fin de sa vie, Parsons a repris ce projet en l'infléchissant : il a désormais
centré son analyse de la société américaine sur le sous-systeme intégratif, qu’il a
pris I'habitude de désigner sous le nom de « communauté sociétale »; une telle
perspective ne pouvait qu'amener Parsons a mettre en lumiére I'importance du

1. Notre examen sera en effet conduit a partir du livre Talcott Parsons on Law and the Legal System, publié
sous la responsabilité et avec une introduction d’A. Javier TREVINO, Newcastle : Cambridge Scholars Publ.,
2008.
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droit. Les circonstances ont, sur ce plan, favorisé le projet de Trevifio : le manuscrit
de Parsons ayant finalement été publié en 2007, il devenait plus aisé d’en reprendre
certains passages pour une publication centrée sur «le droit et le systeme 1égal ».
Enfin, comme le signale justement Trevifio, les deux opuscules néo-évolutionnistes
publiés par Parsons a une période déja avancée de sa carriere, Societies : Evolutio-
nary and Comparative Perspectives (1966) et The System of Modern Societies (1971)
fourmillent de remarques sur le droit, le premier en s’efforcant de dégager la nature
et les fonctions du droit dans différentes civilisations pré-modernes, le second en
mettant I'accent sur le role décisif du droit dans le passage a la « modernité ». Un
rapide coup d’ceil sur les extraits retenus par Javier Trevifio suffit au lecteur pour
prendre conscience de la place accordée a ces différentes publications dans la pré-
sentation de la pensée parsonienne qui nous est ici offerte : quatre passages sont
tirés de Structure and Process in Modern Societies ; cinq du livre de 2007, American
Society : A Theory of the Societal Community; trois du Systéme des sociétés moder-
nes ; enfin, s’il n’y a qu’'un seul extrait de Sociétés 2, il comporte une cinquantaine de
pages. Au total, si 'on y ajoute les six contributions signalées d’emblée, on obtient
les trois quarts des textes retenus par Trevifno.

On ne saurait pourtant se contenter de 1’origine d’un texte pour en cerner préci-
sément la nature ; sur ce plan, le mode d’organisation de 'ouvrage adopté par Tre-
vifio nous fournit des indications complémentaires. Le livre est divisé en cinq par-
ties et obéit a un cheminement qui va, au moins pour les quatre premieres, du ca-
dre de référence le plus général (« The Social System and Law », pour reprendre le
titre de la premiere partie) a 'activité spécifique des tribunaux et des professions
juridiques (« The Law Courts and the Legal Profession »), avant d’en venir a des
considérations d’une autre nature, notamment sur droit et sociologie, dans la der-
niére partie, intitulée « Law, Politics and Sociology ». Cette construction a en tout
cas pour effet de renvoyer, a une seule exception, les articles et comptes rendus
traitant spécifiquement du droit a 'une ou I'autre des deux derniéres parties.

Javier Trevifio a pris soin de préparer son lecteur a ce type de progression par
une introduction d'une grande clarté, dans laquelle il présente d’abord le schéma
conceptuel de Parsons, avec les quatre sous-systemes fonctionnels de la société
globale, et la place qui y est réservée au droit, avant d’en venir a des themes rele-
vant, d'une maniere plus ou moins centrale, de la sociologie du droit, comme la
citoyenneté, les fonctions propres du droit, les professions juridiques et, pour finir,
les voies d'un rapprochement possible entre sociologie et droit.

11 se peut cependant que différents lecteurs, notamment parmi les moins fami-
liers avec les complexités des constructions parsoniennes, ne jugent la démarche
trop lente et les deux premiéres parties plutot pesantes. Il était certes utile de situer
le droit dans le cadre du systeme social puis dans celui, plus restreint, de la « com-

2. Sinous avons « francisé » le titre de ces deux ouvrages, c’est qu'ils ont été, I'un et 'autre, publiés chez
Dunod en 1973 : Sociétés dans une traduction de Gérard Prunier, Le systeme des sociétés modernes dans une
traduction de Guy Melleray. L’auteur de ces lignes a écrit une Introduction pour le premier et une Préface
pour le second. On relévera que ces deux opuscules ont été les seuls parmi les ouvrages de Parsons a étre
traduits en frangais.
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munauté sociétale ». Mais certains chapitres nous paraissent alourdir inutilement le
propos : ainsi, pour s’en tenir a cet exemple, les développements du chapitre 6 sur
le role du « sentiment collectif » — promu, de facon inattendue, au rang de « médium
généralisé » — dans le passage de “l'ordre moral” a “l'ordre [proprement] social”
auraient pu étre épargnés au lecteur, sans dommage pour I’ensemble du livre.

11 arrive aussi parfois que des soucis légitimes d’exposition n’aboutissent a mor-
celer abusivement le texte de référence : c’est le cas pour la grande introduction
théorique de Parsons, « An Outline of the Social System » a 'imposant recueil Theo-
ries of Society (1961) dont quatre passages sont successivement repris (a savoir les
chapitres 2, 9, 10 et 11 du présent ouvrage) sans qu'’il soit clairement indiqué qu'’ils
font partie du méme texte.

Enfin, on peut éprouver quelque perplexité devant la place attribuée, a la fin de
la premiere partie, a I'article « Law as an Intellectual Stepchild ». La réserve doit
cependant ici porter davantage sur I’absence de justification explicite de la part de
Trevifio que sur le choix méme qu’il a opéré : il nous parait en effet possible de le
fonder sur une raison forte. Si complexe que soit I’argumentation de Parsons dans
le détail, elle obéit a une ligne de force: a ses yeux, la sociologie du droit serait
vouée a un faible développement dans tous les cas ou celui-ci n’est congu que
comme un sous-produit de I’économie, de la politique ou des valeurs morales,
c’est-a-dire, dans sa conception, des trois sous-systemes dont ne reléve pas priori-
tairement le droit.

C’est dire que 'introduction de Trevifio, précieuse comme cadre général d’ana-
lyse, ne suffit pas a satisfaire la curiosité du lecteur qui aurait besoin de précisions
complémentaires, qu'’il s’agisse, comme dans le cas évoqué, de la justification du
choix effectué ou simplement du mode de présentation adopté. Ainsi 'on peut
comprendre qu’au début de la troisieme partie, « Citizenship and Universalistic
Law », Trevino ait placé une cinquantaine de pages empruntées a Sociétés pour
montrer le long et progressif cheminement vers les « normes universalistes généra-
lisées » qui sont au fondement de la citoyenneté moderne ; mais il y a quelque abus
a donner a cet ensemble le titre « Comparative Analyses of Premodern Legal Sys-
tems » alors que le droit n’est ici qu'un indicateur de la dissociation entre systeme
culturel (religieux) et systéme social (séculier) qui, inexistante (Egypte ancienne) ou
restant trés partielle (Empires mésopotamiens) dans les «sociétés archaiques »,
s’affirme davantage, quoique d’'une maniere inégale, avec les « empires intermé-
diaires “historiques” » et en particulier a Rome. Il convenait, nous semble-t-il, de
rappeler cette ligne argumentative principale, tout comme la structure originale du
texte (les passages sont tirés de trois chapitres différents, consacrés respectivement
aux sociétés archaiques, aux empires intermédiaires « historiques» et enfin aux
deux « sociétés-matrices » que sont, pour Parsons, Israél et la Gréce) ; et un tel rap-
pel pouvait parfaitement s’accompagner d’'une invitation a relire plus spécifique-
ment sous 'angle du droit ces textes de tonalité globalement weberienne (a ceci
pres que, la ot Weber raisonne en termes de développement, Parsons nous pro-
pose un tableau évolutionniste).
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Cette troisieme partie s’acheve sur 'importante contribution de Parsons a la so-
ciologie de I'intégration des minorités, traitant du cas des Noirs américains. Ce qui
estici en jeu, c’est la pleine appartenance a la « communauté sociétale » caractéristi-
que de la citoyenneté ; plus précisément, Parsons s’efforce de dégager les conditions
d’un «processus d’inclusion » réussi pour les Noirs américains, en faisant appel a la
fois aux tendances lourdes de la modernité et a 'histoire spécifique des Etats-Unis.

Cet article constitue, a coup sir, une illustration marquante de 1'« approche »
parsonienne. Mais avec la quatriéme partie, relative aux tribunaux et aux profes-
sions juridiques, on touche au cceur de la pensée parsonienne du droit. Le chapi-
tre 18, sur lequel elle s’ouvre, consiste en une éclairante analyse de la crise du Wa-
tergate qui, au-dela des orientations « déviantes » de I’administration républicaine,
fait ressortir le role des tribunaux et les conséquences drastiques de '« indé-
pendance » du pouvoir judiciaire sur I'issue finale. Ce sont pourtant les deux chapi-
tres suivants qui doivent en priorité retenir I'attention. D’abord, ils mettent en évi-
dence la continuité des préoccupations de Parsons, négligée par Trevifio, comme si
la carriére de celui-ci commencait, d'une part, avec « An Outline of the Social Sys-
tem » sur le plan théorique et, d’autre part, avec Structure and Process in Modern
Societies sur un plan plus empirique. Dans « A Sociologist Looks at the Legal Profes-
sion », le texte le plus ancien (qui constitue le chapitre 20 de I'ouvrage), Parsons
poursuit sur un objet qui lui est moins familier — les professions juridiques — son
enquéte sur les professions, qu’il a entamée des 1939 avec « The Professions and
Social Structure » et qui I’a conduit a d’importants travaux sur le réle du médecin,
dont le chapitre X de The Social System ne représente que l'expression la plus
connue. De plus, dans cet article comme dans « The Law and Social Control » (cha-
pitre 19) qui comportent des parties communes — ce qu'il etit été utile de signaler —,
Parsons confronte profession médicale et profession juridique du point de vue de
leur contribution a la régulation sociale (social control) : le client peut s’attendre a
trouver de la part de son avocat a la fois la permissivité et le soutien que le malade
rencontre chez son médecin ou son psychothérapeute. En méme temps, la pratique
juridique est, compte tenu de la plus grande incertitude de la décision, soumise a
des tensions spécifiques auxquelles 1'avocat peut tenter de se soustraire par trois
formes de déviance, a savoir 'opportunisme (yielding to expediency), le « forma-
lisme » juridique et la « sentimentalité ».

On touche ici a un théme constitutif de la sociologie de Parsons, dans la mesure
ol1 on peut la définir comme une sociologie de la régulation sociale. A cet égard,
c’est, au-dela méme des pratiques propres aux professions juridiques, le droit dans
son ensemble qu’il convient de considérer. Parsons nous invite en effet, dans le
chapitre 19 ot il présente sa vision globale du droit, a I'envisager « comme un mé-
canisme généralisé de régulation sociale qui opere de facon diffuse dans virtuelle-
ment tous les secteurs de la société ». A ce titre, sa fonction premiére est essentiel-
lement intégratrice ; et il est en mesure de I’assumer parce qu’il est institutionnalisé
au sens de Parsons, c’est-a-dire consiste en « modeles normatifs auxquels divers
types de sanctions sont appliqués ».
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Le droit ne peut cependant remplir ce role essentiel de régulateur de l'inter-
action sociale que s’il satisfait a certaines conditions. Comme le rappelle avec net-
teté Trevifio dans son introduction, le droit est confronté a quatre problemes ma-
jeurs, ceux de la légitimation, de I'interprétation, de la mise en ceuvre des sanctions
(enforcement) et de la juridiction. Selon Parsons, ces deux dernieres fonctions, tout
en contribuant a la régulation, font appel, de maniere plus ou moins directe, a des
modes de contrainte, fondés en derniére analyse sur le monopole de la contrainte
légitime qui est caractéristique de 1'Etat : elles ont, de ce fait, une dimension pro-
prement politique. Il n’en est évidemment plus de méme pour la légitimation né-
cessaire a un fonctionnement approprié du systeme légal, qui a une dimension
foncierement morale et qui repose donc sur des valeurs ; pour autant, le droit reste,
dans sa sphere spécifique d’activités, indépendant de I’éthique. Le noyau central du
droit et de la régulation qu’il instaure doit, en définitive, étre trouvé dans l'inter-
prétation, qui vise a assurer un degré élevé, mais toujours relatif, de généralité et de
cohérence du systéme de regles juridiques. Ce qui est ici en cause, c’est d’abord
«l'intégrité du systéeme de regles » ; en ce sens, 'interprétation est centrée sur les
regles (rule-focused) et releve prioritairement, dans le cadre américain, des cours
d’appel. Mais Parsons nous invite a ne pas négliger une autre face de l'interpré-
tation, centrée sur le client (client-focused) et portant sur le rapport des regles aux
individus et collectivités concernés : elle est au cceur du travail des avocats.

La derniere partie vise essentiellement, nous semble-t-il, a apporter une ré-
ponse a la question de savoir comment I’on doit pratiquer la sociologie du droit. Et,
pour ce faire, on ne peut éluder le théme des rapports entre politique et droit. A cet
égard, la meilleure entrée n’était sans doute pas la vigoureuse critique de The Power
Elite de Wright Mills, livre & nos yeux plus stimulant par les questions posées que
par les réponses qui leur sont apportées. Peut-étre efit-il été plus fécond de repren-
dre dans l'article « On the Concept of Political Power » les quelques pages sur
l'autorité, congue comme un « code institutionnalisé » définissant des droits (rights)
de prendre des décisions et jouant, selon Parsons, un role analogue, dans le sys-
teme politique, a celui de la propriété dans le systéme économique. Le point central
n’est pourtant pas la : Parsons ne cesse de revenir sur la différenciation du droit et
de la politique, qui seule serait de nature a établir 'autonomie dont celui-ci a be-
soin dans une société moderne. Ce leitmotiv est présent dans le compte rendu de
I'ouvrage de Hurst et, plus fortement encore, dans celui que Parsons a consacré a
Law in Modern Society de Roberto Unger ; cette insistance le rend méme quelque
peu acrimonieux a I’égard de ce livre important, méme s’il est vrai qu'Unger reste
ambigu dans la portée qu’il convient d’accorder a la dimension « publique » du
droit. Parsons est de surcroit renforcé dans cette conviction — découlant d’abord de
ses positions théoriques — par la vision qu’il a du systéme 1égal américain, considéré
comme « un systéme qui est en partie officiel et doté d’autorité (authoritative), en
partie privé, et qui pénétre (interpenetrates) dans la structure informelle de la
communauté a bien des points différents ». C’est pour un droit ainsi compris et
concu que le rapprochement du sociologue théoricien et des juristes universitaires
est susceptible de s’avérer « prometteur ».
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Ce rapprochement pourrait étre également envisagé a un autre niveau, celui de
la démarche. Evoquant dans sa fascinante autobiographie intellectuelle, « On Buil-
ding Social System Theory: A Personal History » 3, la continuité fondamentale de
son ceuvre et le « style cognitif » qui s’y exprime, Parsons écrit que « [son dévelop-
pement] a été un processus beaucoup plus comparable a celui qui a caractérisé de
multiples développements dans le cadre de la common law » (p. 868). Et il poursuit
un peu plus loin en disant: « Dans une proportion [raisonnable] de cas, j'espere
que j’ai réagi [a ces stimulations extérieures] quelque peu a la maniere d’un juge
d’appel compétent en matiere de common law » (ibid.). Il me semble que cette page
et la précédente, avec une référence significative a Lon Fuller, auraient di étre in-
corporées a I'ouvrage. Elles contribueraient a corriger I'impression que peut laisser
la construction de I'ouvrage : la pensée parsonienne du droit ne s’inscrit pas d’'une
maniere linéaire dans le schéma conceptuel du systeme social et de ses quatre
fonctions. Les fondements n’ont cessé d’étre revisités et la curiosité empirique de
Parsons a aussi joué son role.

Nous serions tenté d’ajouter encore un texte au riche ensemble réuni par les
soins de Javier Trevifno. Il est en effet significatif que, lors de sa communication au
colloque célébrant le centenaire de la naissance de Weber (1964), Parsons, revenant
sur certaines de ses positions antérieures, ait suggéré que le cceur de la sociologie
substantielle de Weber (distinguée ici des travaux méthodologiques) « réside dans
sa sociologie du droit » plutdt que dans son traitement des problémes économiques
et politiques ou dans sa sociologie des religions. Parsons s’appuie, entre autres,
pour fonder ce point de vue, sur la centralité du concept de rationalité formelle
dans la sociologie du droit de Weber, qui lui permet a la fois de montrer que «les
décisions juridiques ne sont plus une application d’orientations éthiques [...] et
qu’elles peuvent devenir relativement indépendantes des constellations d’intérét
politiques et économiques » 4. Ces trois pages seraient aussi a placer en contrepoint
de l'analyse critique de Weber proposée dans « Law as an Intellectual Stepchild » :
Parsons y avance la thése peu convaincante que Weber aurait privilégié la dimen-
sion de '« enforcement » — et donc le politique — aux dépens de l'interprétation —
c’est-a-dire de 'intégration et de la « communauté sociétale ». Or I'importance que
Weber n’a cessé d’accorder a la systématisation du droit ne pouvait que
s’accompagner d'une haute considération pour le travail d’interprétation des juris-
tes de la tradition continentale. Parsons aurait sans doute visé plus juste en souli-
gnant que Weber n’a jamais tranché le lien en quelque sorte ombilical entre droit et
bureaucratie. Il nous semble qu’il y a des signes d’ambivalence dans la position
adoptée par Parsons a I’égard de la sociologie du droit de Weber, si profonde qu’ait
pu étre son influence. En revanche, Parsons n’a eu aucun mal a s’approprier le legs
essentiel de La division du travail social a la sociologie du droit.

Il y a un dernier ajout, d'une autre nature, que I'on pourrait proposer. Javier
Trevifio a estimé, de facon légitime, que sa tache était achevée a partir du moment

3. Talcott PARSONS, « On Building Social System Theory: A Personal History», Daedalus, 99 (4),1970,
p. 826-881.

4. Talcott PARSONS, Sociological Theory and Modern Society, New York : Free Press, 1967, p. 93.
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ou il faisait mieux connaitre et comprendre, par le choix approprié des textes et une
introduction approfondie, les grandes lignes de la conception parsonienne du
droit. Quelques éléments d’appréciation critique auraient pourtant, a nos yeux, été
les bienvenus.

Nous nous bornerons a évoquer brievement ici deux points importants. On
peut, nous semble-t-il, accepter I'insistance de Parsons sur la fonction régulatrice
du droit et sur son lien privilégié avec la « communauté sociétale », tout en regret-
tant, avec Guy Rocher 3, son insuffisante prise en compte de 'articulation du juri-
dique avec I'Etat. Celle-ci va, selon nous, au-dela des échanges (interchange) entre
droit et systéme politique tels qu’ils sont congus par Parsons ; dans le méme sens,
I'Etat, en tant que complexe institutionnel, ne peut étre ramené au role de simple
représentant d’'intéréts politiques, dans le cadre général du jeu de la compétition
entre une pluralité d’intéréts.

Nous sommes ainsi conduit a notre seconde remarque. Alors que Weber
n’échappe pas completement aux préjugés dominants chez les juristes continen-
taux a 'encontre de la common law, Parsons tend a manifester le préjugé inverse ;
et son argument, a fondement évolutionniste, selon lequel la différenciation du
droit aurait été plus achevée dans le monde anglo-saxon, en Angleterre d’abord,
aux Etats-Unis ensuite, lui fournit une justification un peu facile, 4 notre avis, de sa
position. Il nous paraitrait plus sage d’en rester au constat analytique de I’existence,
dans le monde occidental, de deux grandes traditions juridiques, en précisant que
chacune est associée a une vision différente de I'Etat : dans le cadre de la common
law, 1a priorité est accordée a la personne qu’il faut préserver des empiétements de
I'Etat — cette ligne de force est tout a fait présente dans les écrits de Parsons —; en
revanche, la tradition continentale s’accompagne d'une conception de I'Etat pro-
tecteur qui ne peut étre — il ne nous semble pas inutile de le rappeler aujourd’hui -
qu’un Etat de droit.

L’ouvrage de Javier Treviiio pourrait donc étre éventuellement enrichi et com-
plété 6 ; mais il n’en remplit pas moins son office premier, qui est de permettre un
acces facile aux textes de Parsons relatifs au droit et de mettre ainsi en lumiére sa
contribution a une branche de la sociologie qui, actuellement, retrouve une part de
son éclat.

5. L’article de Guy ROCHER, « Le droit et la sociologie du droit chez Talcott Parsons », Sociologie et sociétés,
21 (1), 1989, p. 143-163, reste, par sa précision comme par son ampleur de vues, une référence incontour-
nable. Il a été repris dans ID., Etudes de sociologie du droit et de I'éthique, Montréal : Thémis, 1996, chapi-
tre 9.

6. Ajoutons une ultime précision bibliographique : Trevifio a « oublié » de faire figurer, dans la liste de
références qui clot son introduction, ’ouvrage de Leon MAYHEW, tiré de sa thése de doctorat, Law and Equal
Opportunity: A Study of the Massachussets Commission Against Discrimination, Cambridge (Mass.) : Har-
vard University Press, 1968, construit autour de la notion parsonienne d’institutionnalisation.
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A propos de...

B GUSFIELD Joseph, La culture des problemes publics. L’alcool au volant : la pro-
duction d’'un ordre symbolique, traduit et commenté par Daniel Cefai, Paris:
Economica, coll. « Etudes sociologiques », 2009, X-354 p.

Avec cette traduction du livre de Joseph Gusfied, The Culture of Public Problems:
Drinking-Driving and the Symbolic Order 1, publié pour la premiére fois aux Etats-
Unis en 1981, sociologues et politistes francophones disposent d'un acces privilégié
a un ouvrage qui a fait date. Cette traduction de ce qui est désormais un classique
est servie par une parfaite maitrise d’'un exercice dans lequel Daniel Cefai s’est
déja illustré ; ce notamment a travers ses traductions de deux autres classiques que
sont Mead et Geertz 2. Elle I'est également par une complicité intellectuelle entre
l'auteur et son traducteur 3 et la connaissance fine que Daniel Cefai a du terreau
académique dans lequel la démarche sociologique de Gusfield plonge ses racines.
Depuis sa thése consacrée a Alfred Schiitz 4, Daniel Cefai n’a eu de cesse que de
contribuer a la diffusion et I'approfondissement en France de la connaissance du

1. Joseph GUSFIED, The Culture of Public Problems : Drinking-Driving and the Symbolic Order, Chicago :
University of Chicago Press, 1981.

2. Cf. la traduction avec Louis Quéré de Georges Herbert MEAD, L'esprit, le soi et la société, Paris : PUF,
2006 ; ou encore celle du livre de Clifford GEERTZ, Le souk de Sefrou. Sur I'’économie du bazar, Saint-Denis :
Boucheéne, 2003.

3. Voir notamment 'interview menée par Daniel Cefai et Dany Trom dans Daniel CEFAl et Dominique
PASQUIER (dir.), Les sens du public. Publics politiques, publics médiatiques, Paris : PUF, 2003.

4. Daniel CerAl, Phénoménologie et sciences sociales. Alfred Schutz : naissance d’'une anthropologie philo-
sophique, Paris, Genéve : Droz, coll. « Travaux de droit, d’économie, de sciences politiques, de sociologie et
d’anthropologie », 1998.
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pragmatisme 5 et des figures de cette tradition sociologique. Une fois encore il
exerce, avec pédagogie, érudition et passion, son role de passeur transatlantique de
savoirs, une postface substantielle de pres de cent pages mettant en perspective et
soulignant les enjeux de 'ouvrage. Dans ce commentaire dense, D. Cefai fait plus
que de rappeler les filiations intellectuelles d'un auteur tributaire aussi bien de Mead,
Burke, Becker, Dewey, Blumer, Spector et Kitsuse, Garkinkel, que de Turner et
Geertz et introduire le lecteur aux méandres de la « galaxie constructiviste » et de
I'Ecole de Chicago. Cette cartographie met en relief I'originalité de la posture de
Gusfield, une originalité dont Cefai regrette au passage qu’elle soit un peu galvau-
dée par la réception qu’en fait la sociologie de I'action publique en France. Lire
Gusfield en francais pourrait étre 'occasion de revisiter ce livre de référence. A cet
égard, il serait dommage de ne pas saisir cette opportunité pour mettre I'accent sur
une dimension trop peu connue quoique centrale de la réflexion de Gusfield : la
place revenant au droit dans la formation ce qu'il appelle la « culture publique ».

Située dans le sillage du pragmatisme et de la sociologie des problemes sociaux
de I'Ecole de Chicago, I'approche de Gusfield n’en est pas moins profondément
novatrice. Son originalité tient a l'articulation qu’il opere entre les héritages de la
sociologie interactionniste, les outils de la critique littéraire et les perspectives de
I'anthropologie culturelle. La perspective culturelle d’analyse des politiques publi-
ques qu’il explore le conduit ainsi a une attention poussée aux ritualités séculieres et
aux rhétoriques a travers lesquelles le sens se constitue et se communique. L’étude
des « formes culturelles » de ’action publique I'améne a prendre du champ avec les
analyses valorisant la dimension stratégique et instrumentale ou les logiques struc-
turales de l'action publique. Sans nier que de telles lectures puissent avoir une
pertinence, c’est au prisme d'une autre grille d’analyse que son livre tente
d’appréhender I'action publique : I'analyse dramaturgique.

Le terme « public » imbrique pour Gusfield deux niveaux de sens complémen-
taires : ce qui se distingue du privé et du personnel, d'une part ; ce qui est exposé au
regard de tous, d’autre part. En usant du mot « drame », Gusfield entend prendre au
sérieux les effets de représentations et de mises en scene de 'action publique tout
en soulignant les effets d’intensification qui en résultent. Cette conceptualisation
invite a aborder les problemes publics et leur traitement moins en termes de dialec-
tique entre fins et moyens que sous 'aspect communicationnel d'une performance
qui capte un auditoire et forge une « conscience publique » distincte des conscien-
ces privées. Ce faisant, Gusfield entend insister sur la composante symbolique de
I'action publique et la maniére dont rituels et cérémoniels contribuent a la produc-
tion d'une « culture publique ».

Les apports du travail de Gusfield concernant la construction des problemes
publics sont bien connus des sociologues et politistes francophones. Ces derniers
savent ce que les renouveaux de I'étude des politiques publiques, désormais moins
stato-centrée et plus attentive a la question des mobilisations sociales et du sens,

5. Daniel CEerai et Carole SATURNO (dir.), Itinéraires d'un pragmatiste. Autour d'Isaac Joseph, Paris : Eco-
nomica, coll. « Etudes sociologiques », 2007 ; Daniel CEFal et Isaac JOSEPH (coord.), L'héritage du pragma-
tisme. Conflits d'urbanité et épreuves de civisme, La Tour d’Aigues : éditions de I’Aube, 2002.
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doivent a cet ouvrage. Ils savent également ce qu'’ils lui doivent des lors qu'il s’agit
d’analyser la maniére dont un probléme public émerge. Gusfield a montré com-
ment un probléme public résulte d’'un processus de construction collective au fil
duquel s’impose une version de réalité au sein d’'une multiplicité de réalités possi-
bles et virtuelles. 11 s’agit dés lors de préter attention aux luttes et opérations a tra-
vers lesquelles ces problemes se configurent et aux mécanismes qui, via leur mise
en sens et en récit, finissent par les naturaliser 6. Cet aspect de son travail, de méme
que les notions de « propriété d'un probléme public » (les acteurs, entrepreneurs ou
institutions parvenus a s'imposer au terme d’une lutte comme les définisseurs
ultimes de la réalité d’'un probleme), de « responsabilité causale » (désignation des
pratiques ou personnes a la source du probléme) ou de « responsabilité politique »
(instance ou personne en charge de la résolution du probleme) sont suffisamment
connus pour qu’'on s’y attarde davantage.

La part de sa réflexion sur le role du droit dans la production de ce qu’il appelle
la culture publique vaut en revanche qu’'on s’y arréte ici car, curieusement, elle a
jusqu’alors peu retenu l'attention des lecteurs francophones. Au-dela du cas du
processus de criminalisation de I'alcool au volant, c’est — et le titre de 'ouvrage en
témoigne — la production de I'ordre symbolique qui intrigue Gusfield. La stigmati-
sation du conducteur buveur est indissociable de la production d’'un consensus
moral, ou plus précisément de la production de l'illusion d'un tel consensus tragant
une frontiére entre les vices et les vertus ainsi qu’entre les héros et les scélérats,
pour paraphraser 'auteur. Dans cette perspective, la criminalisation du conducteur
buveur tient lieu de « métaphore iconique » : un point de repére prenant sens dans
la trame d'une mise en sens et en récit de la société, créant l'illusion d’un ordre
social rationnel, cohérent, ordonné. La science, a travers les rhétoriques et les mo-
des d’argumentation qui font en partie son autorité, constitue 'un des vecteurs
importants d’actualisation de cette culture publique. Gusfield y consacre la pre-
miere partie de son ouvrage avant de s’arréter, dans la suivante, a la question du
droit. Le titre de cette seconde partie « Le rituel de la loi. La création d'un ordre
moral » fixe trés clairement le cap de la réflexion. L’autorité du droit n’est pas analy-
sée au prisme de son efficacité instrumentale mais de son efficacité expressive.
Cette efficacité n’est ainsi pas tant jaugée a I'aune de sa capacité relative, illusoire
méme nous dit Gusfield, a générer du consentement ou de la dissuasion ; elle I'est
bien plus au regard de la capacité du droit a générer des idées et valeurs partagées
et a mettre en visibilité un systeme de représentations. D’ol1 une approche moins
focalisée sur les dimensions utilitaires du droit que sur ce que Gusfield désigne
comme « sa performance culturelle », soit la maniére dont les rituels et cérémoniels
du droit, en tant que tels, véhiculent et diffusent des significations collectives.

La réflexion que développe Gusfield témoigne de sa familiarité avec la sociologie
du droit américaine des années 1980. Lorsqu’il écrit son livre, il compte d’ailleurs
parmi les membres actifs de la Law and Society Association. Dans la partie consa-
crée au droit sont d’ailleurs mentionnés et discutés nombre des travaux de certai-

6. Concernant ces aspects, voir la recension qui en est faite par David SMADJA dans la Revue frangaise de
science politique, 60 (2), 2010, p. 375-377.
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nes des grandes figures de cette sociologie, parmi lesquels des tenants du legal
realism ou d’une sociologie critique. De par son mode d’approche de la portée
symbolique du droit, Gusfield prend cependant du large par rapport aux probléma-
tiques qui dominent a I’époque ce champ, soit que les recherches tres axées sur les
usages du droit se désintéressent purement et simplement du symbolique, soit
qu’elles rabattent cette dimension a ce qu'’il est convenu de désigner, souvent pour
la dénoncer, la fonction idéologique du droit. Gusfield se situe différemment en
effet. Il cherche, d’'une part, a tenir ensemble ce qu’il considére comme deux « ni-
veaux » du droit : le droit con¢u comme un ordre normatif et le droit analysé a tra-
vers la conduite effective des agents d’application de la loi. Il propose, d’autre part,
une autre lecture du symbolique que celles qui prévalent alors 7.

Gusfield place au cceur de sa réflexion la dualité des modes d’existence du droit
ou ce qu’il désigne comme les « deux niveaux de la loi » (p. 185). Ces derniers géne-
rent, selon lui, « deux ordres de signification divergents de l’alcool au volant » : un
niveau « cérémoniel » (ibid.) qui traite le conducteur-buveur comme un criminel et
met en scéne un consensus moral sur le statut moral de ce dernier ; un niveau
«routinier » ol cette qualification est minorée et parfois méme dédramatisée. Son
travail ethnographique lui a permis en effet de rendre compte des discontinuités
entre la maniére dont le droit se déploie dans 'arene des actions situées (celle dans
laquelle le droit est mis en ceuvre par les agents de la police, de l'institution judi-
ciaire, les parties en conflit, etc.) et dans 1'aréne publique (dans laquelle le droit
s’énonce sous forme de regles abstraites et générales).

Ses observations et descriptions du travail policier et judiciaire conduisent Gus-
field a rendre compte du droit en action comme d’un « ordre négocié dans lequel
compromis, flexibilité et résistance se manifestent a tous les niveaux » (p. 182). Ses
mises en ceuvre sont hétérogenes et contradictoires : elles sont le fruit contingent
de transactions permanentes entre ceux qui transgressent et ceux qui appliquent et
I'ensemble des acteurs qui interviennent au fil de la trajectoire qui meéne de
I'interpellation au prononcé d’une sentence. Si, selon lui, le droit conserve une
certaine cohérence et une certaine finalité dans les salles d’audience, cette cohé-
rence se fait aléatoire et se délite dans les interactions routiniéres des tribunaux
municipaux, des rondes de patrouille de police de proximité.

Cependant, Gusfield I’a constaté lors de ses enquétes, la faible capacité des lois
a prévenir et punir les conduites dénoncées par la loi n’empéche pas les acteurs
d’étre captifs de représentations excluant toute alternative de catégorisation, de
problématisation et de résolution du probléme de I'alcool au volant. Le droit n’est
pas seulement un « ordre social négocié », il est également « une forme stylisée de
drame public » (p. 20), propice a ordonner nos cadres de perception et nos attentes
(p.204) et a faire advenir une «uniformité des consciences» (p.7). Comme il

7. Telle que celle que fait, par exemple, Murray EDELMAN dans son célebre livre The Symbolic Uses of
Politics, Urbana : University of Illinois Press, 1964. Voir au sujet de 'impact de ce livre sur la sociologie du
droit : Mark FENSTER, « The Politics of Symbols: Reconsidering Murray Edelman », Paper presented at the
annual meeting of The Law and Society Association, J.W. Marriott Resort, Las Vegas, NV, 2009-05-25,
http://www.allacademic.com/meta/p17252_index.html
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I’écrit : « L'impact de la loi comme dramatisation morale d’idéaux culturels et pu-
blics réside dans la condensation et 'amplification des contrastes entre ordre et
désordre » (p. 179). Le droit, et plus particulierement la loi, a des propriétés mythi-
ques, celles-ci exercant leurs effets dans ce que Gusfield appelle « le drame public
du droit ».

Gusfield est évidemment loin d’étre le premier a souligner la place qu’occupe le
droit dans la construction du social ou encore ce décalage entre une représentation
idéalisée que le droit donne a voir et la réalité de ses accomplissements pratiques
tant en matiere de prévention, répression des conduites déviantes ou de promotion
de la justice. Cette distorsion a été mainte fois soulignée par le legal realism. Elle a
été dénoncée par les Critical Legal Studies. Elle est un des thémes de prédilection
des tenants, a des degrés divers, de la sociologie critique. Il ne s’agit pas cependant
pour Gusfield de s’engager dans une entreprise de dévoilement, a I'instar de Bour-
dieu qui considere le droit comme un mécanisme efficace de légitimation d’un
ordre social régi par des logiques de domination et d’intéréts 8. Son objectif n’est
pas davantage de mettre a I'épreuve 'optimisme persistant des acteurs dans le
potentiel réformateur du droit en le confrontant a ses réalisations concreétes,
comme le fait Scheingold lorsqu’il évoque the « myth of rights» 9. Le cceur de son
entreprise est ailleurs : il ne lui suffit pas de constater cette portée symbolique du
droit mais bien d’entrer dans 'intelligence de ce qui en fait I'assise empirique.

Fidele a sa perspective dramaturgiste, Gusfield puise des sources d’inspiration
dans les travaux d’anthropologie des mythes et des rites (tels que ceux d’Eliade, van
Gennep, Douglas, Young) ainsi que dans la manieére dont Durkheim et Burke ont
mis en lumiere I'importance de I'ordre cérémoniel s’agissant de I’administration de
la punition. L’accent est ainsi mis sur la dimension performative des rituels et cé-
rémonials accompagnant I'application ou la production du droit. Le drame public
du droit peut se déployer a différentes échelles : il s’exprime via des scénographies
stéréotypées qu’'impliquent I'arrestation et le menottage d’'un conducteur-buveur
par les forces de I'ordre, ou sa traduction devant un tribunal municipal. Il se joue a
travers la solennité et la majesté du rite judiciaire ou de la geste 1égislative. Quelles
que soient les échelles auxquelles elles se déploient, ces formes de dramatisation de
I'action publique inhérentes a des procédures policieres, judiciaires et 1égislatives
sont autant de moments de « théatralisation » de la norme qui viennent reconduire
ou restaurer 1'ordre socio-politique. « Le style, dans lequel le systeme législatif est
promulgué et les décisions judiciaires formulées, est public au sens ot il est ouvert
et visible, celui d'un corps parlant pour la société. [...] Dans ce processus, la société
comme “fait” objectif est a la fois présumée et instaurée. En posant un ensemble
général de principes comme autant de normes valides publiques, les lois conférent
un ordre a la diversité des comportements, qui nous autorise a “voir” une société »
(p. 161). Se révele ici toute la pertinence du recours que fait Gusfield a la métaphore

8. Pierre BOURDIEU, « La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique », Actes de la
recherche en sciences sociales, 64, 1986, p. 3-19.

9. Cf,, dans ce méme numéro de Droit et Société, 'article de Jacques COMMAILLE, « Les vertus politiques du
droit. Mythes et réalités ».
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théatrale. Celle-ci pointe en effet vers cette tension entre fiction et réalité qui se
trouve au cceur méme de l'action publique. Elle permet, quelle que soit la réalité
chaotique de ses mises en ceuvre, d’envisager le droit comme une mise en récit de
la société, société qui ne saurait exister sans ce miroir dans lequel elle se mire. Elle
reléverait de ces rituels séculiers qui, en produisant des effets de certitude, dressent
«des barrieres contre le scepticisme terrifiant des alternatives interminables et des
faits ambigus, contre la confusion des phénomenes particuliers et concrets » (p. 194).
On peut regretter au passage que Gusfield ne s’appesantisse pas davantage sur
les aspects dramaturgiques de la geste législative et son théatre parlementaire et
que, se focalisant sur les propriétés mythiques du droit au regard du corps social, il
n’examine guere celles-ci au regard du corps politique. Ces propriétés mythiques
de la loi ne tiennent pas seulement a la facon dont cette derniere porte a I’existence
de nouvelles frontieres entre le légitime et I'illégitime ; elles résident également
dans ce qu’elles incarnent en termes de procédure de formation de I'accord et
d’idéal démocratique qui fait de la loi, en contexte démocratique, la voix du peuple
souverain. Cette procédure de formalisation de ’accord, a travers laquelle se donne
a voir une certaine expression du corps politique, intégre le public, lequel n’est pas
un tiers hors du jeu mais un acteur a part entiere permettant ’accomplissement du
drame. Ce point aveugle n’est sans doute étranger ni a la discipline de I'auteur ni a
la nature d’un objet de recherche qui entraine ’auteur sur les terres du droit pénal
plus que sur celles du droit constitutionnel ou des civil rights. Il ne 'est peut-étre
pas a un contexte américain ol la portée mythique du droit s’ordonne moins a la
figure du législateur, comme c’est le cas en France, qu’a celle des droits comme
I'ont montré Scheingold ou encore Robert A. Kagan dans Adversarial Legalism 10,
Quoi qu'il en soit, interpréter, comme le fait Gusfield, ce mode d’étre du droit
comme une condition de possibilité d'une existence commune revient a déplacer la
notion d’ordre symbolique associée le plus souvent, du moins pour une audience
francaise, a la violence symbolique 11. Gusfield n’ignore ni le jeu des intéréts ni les
distributions inégales de compétences, de pouvoir, pas plus que les asymétries de
force qu’elles peuvent générer. Il refuse cependant de penser le droit en perspective
de la légitimation d’un ordre social placé sous le signe de la détermination et de la
reproduction d’un ordre régi par les seules lois de la domination sociale. Le jeu de
ces forces est envisagé dans une perspective dynamique, fluide, ouverte, dans la-
quelle les hiérarchies, jamais données une fois pour toutes, ne cessent de se re-
composer, insiste Daniel Cefai dans son commentaire. « Chaque probleme public
articule ses propres ordres de faits et de normes, redistribue des échelles de pou-
voir, d’autorité et de 1égitimité ou redessine des paysages sociaux et politiques. Il
fait émerger de nouvelles perceptions de la réalité et du droit, de la vérité et de la
justice et jusqu’a ce qu'’il se stabilise, s’officialise ou s’institutionnalise, des séries

10. Robert A. KAGAN, Adversarial Legalism: The American Way of Law, Cambridge (Mass.) : Harvard Univer-
sity Press, 2001.

11. Daniel Cefai ne manque d’ailleurs pas de faire état des hésitations et résistances qui furent les siennes a
traduire mot a mot cette notion chere a Gusfield compte tenu des risques de malentendu qu’une telle
traduction était susceptible de véhiculer.
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d’épreuves dramatiques, rhétoriques et narratives continuent de transformer ses
coordonnées, ainsi que les mondes sociaux et arénes qu'’il a articulés a son entour »
(p- 283). Ce sont ici des perspectives alternatives qui s’ouvrent pour penser la
«force » du droit. Cette force ne tenant par tant a la maniére dont le droit instillerait
une croyance en son efficacité, croyance masquant sa fonction de légitimation d’'un
ordre social injuste, selon le célebre adage « Mights makes Rights», qu’a sa capacité
a produire un horizon de sens et d’action communs, résultat non pas de logiques
structurales mais de la construction tatonnante, imprédictible et toujours réversi-
ble des vérités a travers lesquelles le monde ne cesse de se faire et de se défaire.
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