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Préface de Christoph Stiickelberger

Ce livre constitue une synthése transdisciplinaire dans une
perspective de philosophie morale. L’auteur a médité pendant deux
décennies sur les disciplines dont il agence le propos de fagon
organique, I’érudition servant toujours a cerner sa question principale. Il
met a profit ses connaissances en anthropologie, épistémologie,
économie, écologie scientifique et philosophie du droit pour montrer les
insuffisances de la justice distributive et dire la justesse de I’intervention
du principe d’interdiction de nuire a autrui par négligence dans le
dossier climatique.

Parvenir a ce résultat suppose de surmonter de nombreuses
difficultés. La principale porte sur la définition de la «normalité »
depuis laquelle se constitue le jugement moral, en cherchant a dépasser
le sociologisme régnant actuellement dés que I’on parle de normalité.
Aussi I'auteur se projette-t-il au-dela de la question climatique pour
penser les liens entre le jugement moral et I’épistémologie du jugement
évaluatif qui le sous-tend. Ce travail le méne a élargir son sujet par une
méditation sur les limites de la Biosphére, cet organisme unissant les
manifestations de la vie sur Terre.

Il revient ensuite vers la question climatique de fagon précise, en
montrant de différentes fagcons que la justice distributive ne peut
intervenir pour les grands émetteurs — sur une base per capita — vu la
faute par négligence qu’ils commettent. On ne dira jamais assez que
cette réflexion ne vise pas a évacuer la question du partage des richesses
a I’échelle internationale, mais a séparer conceptuellement les flux
endommageant la Biosphere et qui témoignent d’une négligence
coupable, du partage inégal des richesses qui témoigne d’un manque de
solidarité.
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En un mot, cette synthése fait valoir une rupture épistémologique en
philosophie morale afin que cette discipline rende pleinement compte du
risque de basculement climatique. Elle dénote une pensée élaborée et
exigeante tout en menant a des conclusions simples et claires sur les
propos que les représentants des communautés politiques les plus
menacées peuvent employer dans les négociations climatiques. Les
communautés politiques ayant la force morale de se protéger d’une
agression par négligence pourront trouver dans ce livre une source
d’inspiration nouvelle afin de se préserver de dommages irréversibles et
potentiellement trés graves. Le propos reléve de la philosophie morale,
tout en ayant une portée pratique et stratégique pour ce qui a trait aux
négociations internationales sur le climat et, par extension, sur les
questions écologiques globales. Cette étude n’est pas facile a digérer
dans sa complexité éthique, en méme temps elle est un réveil-matin par
sa provocation nécessaire et les conclusions politiques et économiques
claires, basées sur I’éthique de la Biosphére.

Prof. Christoph Stiickelberger est détenteur d’un doctorat en éthique
théologique (éthique de la paix) et d’habilitation en éthique
environnementale, il est le Président fondateur de Globethics.net



Préface de Guillermo Kerber

Le défi des changements climatiques est pluridimensionnel. Il est
évidemment environnemental, mais aussi politique, éthique, juridique,
économique, social, culturel et méme spirituel. Les pays les plus touchés
par les conséquences des changements de climat, représentés par
I’Alliance des Petits Etats Insulaires (AOSIS en anglais) et le groupe des
Pays les Moins Avancés (PMA) ont souligné la responsabilité historique
des pays industrialisés dans la crise climatique. De méme, plusieurs
groupements de la société civile s’expriment sur ce théme, dont
I’Alliance Panafricaine pour la Justice Climatique. Les églises et
d’autres communautés religieuses ont signalé la dimension éthique et
spirituelle de la problématique et ont plaidé en faveur de la justice
climatique pour les communautés les plus vulnérables.

La thése de Frédéric-Paul Piguet est une contribution précieuse pour
approfondir quelques dimensions de la justice climatique. L’objectif
consiste a identifier les conditions morales et philosophiques afin de
protéger efficacement les Etats les plus vulnérables sur le plan
environnemental. Ce livre remet en cause la pertinence de certaines des
approches développées jusqu’a présent en prenant au sérieux les
protestations disant : « le changement climatique me tue ». Il sera donc
lu avec intérét par les personnes préoccupées par le sort des petits Etats
insulaires et des pays les moins avancés, par les communautés cherchant
a vivre une forme de décroissance économique dans les pays
occidentaux, ainsi que par tous ceux qui ont a cceur le sort de la planéte.

L’auteur évalue des théories, courants et postulats philosophiques,
politiques, épistémologiques et sociaux, afin d’en dégager la cohérence
et de montrer le préjudice aux communautés politiques les plus
vulnérables. L’ouvrage est transdisciplinaire et écrit dans une
perspective de philosophie morale, avec une ouverture sur les
fondements éthiques et moraux du droit international de
I’environnement. L’approche va au-dela de l'idéalisme dans le sens que
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I’auteur prend a bras le corps la question du mal, en envisageant la peur,
le ressentiment et la haine comme problémes centraux du politique. Le
livre discute de concepts de philosophie morale et de philosophie du
droit ce qui en fait un ouvrage complexe, mais facile a lire. Sa lecture
permet d’apprendre beaucoup de choses tout en contribuant au débat sur
la négligence fautive des pays grands émetteurs.

L’auteur envisage la justice climatique en décrivant préalablement la
biosphere, I’organisme qui réunit I’ensemble des étres vivants et qui
comporte I’atmosphére, les océans et les sols. La biosphére constitue le
« support de vie commun » des étres humains, elle est leur «demeure
commune». S’il convient de limiter les gaz a effet de serre, c’est afin de
ne pas perturber le métabolisme de cet organisme singulier, vu les
risques de préjudice pour les sociétés fragiles, sachant que I’économie
contemporaine a une dynamique opposée a celle de la biosphére.

Il se trouve que juger de la question climatique implique de statuer
prioritairement sur la nature du bien commun et sur I’épistémologie qui
I’accompagne. L’auteur montre que les écoles de justice distributive,
notamment les droits acquis, I'utilitarisme, mais encore I’égalitarisme
libéral et I’égalité des droits, traitent de la question climatique en ayant
implicitement adopté une conception du bien commun dominée par la
pensée économique. Il nous rend ainsi attentif a I’impasse dans laquelle
meénent ces écoles de justice distributive, a leur incapacité a ne pas
sacrifier les communautés politiques les plus fragiles sur le plan
écologique. C’est au lecteur de juger de la force ou de la faiblesse des
arguments présentés, mais I’auteur tente une analyse profonde des
rapports entre écologie et économie et il en tire des définitions
alternatives du bien commun qui méritent I’attention.

L’auteur montre aussi que de nombreux pays dépassent le niveau de
séquestration des gaz a effet de serre et qu’ils préparent la création d’un
préjudice a de nombreuses communautés politiques, notamment dans le
Sud. lls se rendent donc responsable d’une négligence fautive. Le
principe d’interdiction de nuire s’impose en quelque sorte de lui-méme,
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au vu de la menace sur un bien supérieur, I’intégrité de la biosphére, et
du tort qui en découle.

Conséquemment, pour l'auteur, les pays développés ne sont pas en
mesure de revendiquer des droits d’émission ni des permis d’émission.
Ils peuvent seulement prétendre a des tolérances transitoires d’émission,
une fiction précaire que les victimes du réchauffement climatique
pourront dénoncer au moment opportun. Seules les populations ayant
des émissions peu élevées peuvent prétendre a des droits ou des permis
d’émission, parce que leurs émissions sont légitimes. Le principe
d’interdiction de nuire confirme avant tout une échelle de valeur : son
intervention atteste que la biosphére est bien la condition premiere du
bien commun. Ce principe ne vise aucunement a proposer de nouvelles
régulations concretes, il cherche a faire que les régulations utiles soient
vraiment mises en ceuvre. De plus, la justice distributive reste
compétente pour le partage des richesses. Ce qui est remis en cause,
c’est la compétence de la justice distributive a allouer des émissions de
gaz a effet de serre, parce que ceux-ci ressemblent davantage a un
« poison » pour le métabolisme de la biosphére qu’a des richesses
(puisque la dose fait le poison).

Aprées vingt ans d’effort, le processus de négociations de la
Convention-cadre des Nations unies sur les changements climatiques
n’est pas encore arrivé a un accord juste, ambitieux et contraignant qui
réponde effectivement aux conséquences des changements climatiques
sur les populations les plus vulnérables. L’ouvrage de Frédéric-Paul
Piguet explique les raisons philosophiques de cet échec, au-dela des
analyses courantes, et il fournit encore des éléments cruciaux et
concrets pour définir des stratégies environnementales et politiques au
niveau international et national. Il propose notamment les grandes lignes
d’un premier accord limité a quelques Etats, accord qui puisse ancrer
dans le droit international le principe des tolérances transitoires
d’émission et de la, faire reconnaitre la biosphére — selon les termes de
I’auteur — comme la « demeure commune », plutét que comme « le butin
que I’on se partage ».
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En un mot, cet ouvrage est capital pour les questions écologiques
comme pour les questions sur les objectifs du développement durable.
La possibilité d’accéder a cette ceuvre aux quatre coins du monde, grace
a Globethics.net, offrira au lecteur intéressé une réflexion profonde et
des nouvelles perspectives et j’espére qu’elle nourrira des interactions
intéressantes et un dialogue fructueux sur cette thématique.

Dr Guillermo Kerber coordonne le travail sur la Sauvegarde de la
Création et la Justice Climatique au Conseil Ecuménique des Eglises a
Geneve, Suisse.



Résumé

La justice distributive alloue des avantages économiques, des
transferts sociaux ou des infrastructures ; elle codifie des pratiques qui
protégent une classe socioéconomique ou une autre. Il semble toutefois
incohérent de croire, a propos de la question climatique, que la justice
distributive peut encore distribuer des droits ou des permis d’émission
pour des gaz ayant un effet délétere sur la Biosphére, cet organisme qui
unit les manifestations de la vie a la surface de la planéte.

La légitimation, par la justice distributive, de niveaux d’émission
élevés fait mentir la limitation des émissions sur le plan
épistémologique, politique et moral. La justice distributive alloue, dés
lors qu’elle s’incarne dans la réalité, des droits ou des permis d’émission
susceptibles d’engendrer des dommages inacceptables. Ce faisant, les
écoles de justice distributive considerent implicitement la Biosphére
comme le ‘butin’ que I’on se partage plutét que comme le support de vie
commun.

Sortir de ce piége implique de recourir au principe d’interdiction de
nuire & autrui par négligence et de parler de tolérances transitoires
d’émission, soulignant ainsi le peu de légitimité de ces émissions. Les
victimes potentielles du réchauffement climatique peuvent alors
désigner les pays grands émetteurs comme coauteurs d’une négligence
fautive, celle-ci étant plus grave qu’un manque de solidarité. Les
tolérances transitoires confirment la reconnaissance de la Biosphére
comme demeure commune et elles confirment I’incompétence de la
justice distributive pour déterminer les limites a ne pas dépasser.

Cet ouvrage aborde le contexte contemporain en mettant a profit la
plasticité de la pensée aristotélicienne et en retournant les considérations
de Foucault sur I’archéologie du savoir. Il statue sur la ‘normalite’
depuis laquelle se forme le jugement moral et juridique, le principe
d’interdiction de nuire permettant de confirmer une rupture
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épistémologique dans la facon de penser la justice. Ce faisant, il fournit
des arguments nouveaux aux lecteurs critiques et aux communautés
craignant pour leurs intéréts écologiques. Les leaders des pays du Sud et
ceux qui les conseillent trouveront ici des arguments profonds pour
construire une position solide dans les négociations climatiques et pour
envisager leur développement économique de fagon novatrice.

Mots-Clés

Ecologie scientifique, seuil écologique, basculement climatique,
Biosphere, écouméne ou cekouméne; écologie politique, écologie
morale, géographie des limites écologiques, écologie industrielle,
économie circulaire; philosophie du droit, jugement, analogie,
téléologie, abduction, subsomption ; justice générale, équité, médiété,
principe de dignité de la personne, aimance, liberté, bien commun,
vertus, charges, devoirs, dette morale, droits, principe d’interdiction de
nuire a autrui, négligence fautive, préjudice ou tort, justice distributive,
justice commutative, justice corrective, communs et biens communs ;
principe hiérarchique, sacré archaique, économie de la production,
économie de la consommation, paradigme du don; communauté
politique, société politique, société internationale des Etats, négociations
internationales ;  épistémologie du jugement évaluatif, rupture
épistémologique, sociologisation du jugement évaluatif, écologisation du
jugement évaluatif ; droit naturel classique, droit naturel moderne, droit
social, droit naturel écologique ; normalité depuis laquelle se forme le
jugement ; climat, capacité de séquestration, droits d’émission, permis
d’émission,  tolérances  transitoires  d’émission,  droit  de
I’environnement ;  philosophie morale analytique, dogmatique,
anthropologie, approche aristotélicienne, transdisciplinarité ; synthése
holistique.



LE PIEGE DE LA JUSTICE DISTRIBUTIVE

« Dans nos efforts pour rendre I’écologie facile,
nous I”avons rendue dérisoire ». Aldo Léopold*

« Je ne nie pas les dégats de I'accumulation de
richesses. Mais critiquer cette accélération des
profits et de I'Histoire, cette ‘avarice galopante’,
comme disait Eugene Sue, rester dans le cadre
matérialiste du profit, c'est une analyse réductrice,
insuffisante ». Paul Virilio?

« Selon moi, I’éthique du changement climatique
global est encore en enfance ». Stephen M.
Gardiner®

1.1 Introduction

L’influence des étres humains sur leur milieu remet en cause leur
avenir et fragilise les plus pauvres d’entre eux. L’équilibre écologique
de la planéte Terre est en jeu et la stratégie gagnant-gagnant du
développement durable favorise I’expansion des flux de matiéres qui
sapent de nombreux écosystémes. L’avenir de I’humanité se présente
sous un jour incertain suite au dépassement de nombreux seuils de

! Leopold Aldo, Almanach d’un comté des sables, Flammarion, 2000 (1949),
p. 265.

2 Virilio Paul, « Le krach actuel représente I'accident intégral par excellence »,
Le Monde (interview par Gérard Courtois et Michel Guerrin), 11 novembre
2008.

% Gardiner Stephen M., « Ethics and global climate change », Climate ethics :
essential readings, Ed. by Stephen M. Gardiner, Simon Caney, Dale Jamieson,
and Henri Shue, Oxford University Press, 2010, p. 4.
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rupture de charge sur le plan environnemental. Une majorité des
habitants de la planéte ne parviennent pas a en accepter la finitude. Ils
considérent la nature comme un ensemble de ressources a exploiter ou
un espace de rejet pour les flux de matiere qu’ils générent. Nombre
d’auteurs ont remis en cause cette attitude de maniére radicale, au nom
de la justice distributive.

Normalement, la justice distributive préside a [I’allocation de
richesses prenant la forme de biens et de services, chacun des membres
de la communauté politique recevant en principe ce qui lui est di en
regard de ses besoins et de ses mérites. Cette espéece de justice alloue des
droits sur des avantages économiques et des droits liés a des charges
selon une proportion adaptée aux uns et aux autres. Elle n’est pas un
concept univoque puisque ses écoles proposent des clefs d’allocation
différentes, voire concurrentes, mais elle constitue néanmoins une
espece de justice ayant son objet propre au sein de la justice générale.
Aussi distinguons-nous la justice distributive en tant qu’espéce, de la
justice générale, elle aussi distributive, qui définit le bien commun et les
valeurs d’une communauté politique & un niveau supérieur. Le terme
justice distributive désigne ici I’espéce — dite aussi justice particuliere.

L’interrogation porte sur sa compétence a allouer des droits, des
permis d’émission ou tout terme synonyme légitimant les montants
d’émission dépassant le seuil de séquestration per capita et, de I3, la
hausse de la concentration atmosphérique de gaz a effet de serre. La
justice distributive déformerait la question climatique et elle ne
permettrait pas aux communautés humaines de comprendre qu’elles
habitent une Biospheére, cette fine enveloppe que constitue la vie a la
surface de la Terre. Autrement dit, elle empécherait de comprendre
I’enjeu climatique dans sa profondeur épistémologique et morale.

Cela étant, la compétence de la justice distributive semble aller de
soi pour la plupart des commentateurs. Il semblerait logique de partager
un montant maximal de gaz a effet de serre afin de limiter les émissions,
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tout en permettant aux différentes communautés politiques de satisfaire
leurs besoins. 1l s’agirait d’allouer les droits d’émission dans un rapport
identique a celui que la justice distributive propose concernant les
énergies fossiles notamment. Il y a d’ailleurs une corrélation statistique
entre la distribution des richesses & I’échelle internationale et le niveau
des émissions de gaz a effet de serre de chaque pays. Le traitement
conjoint de ces deux aspects serait I’évidence méme. Les rejets de gaz a
effet de serre seraient assimilés & des avantages économiques, a I’instar
des richesses de toutes sortes dont les étres humains s’entourent. Il
conviendrait ainsi de les partager dans une perspective
intergénérationnelle. La justice distributive aurait les qualités pour
allouer des droits d’émission sans menacer les droits a un environnement
de qualité sur le long terme, tout en répartissant dans le temps les co(ts
afférents.

La question climatique paraitrait encore de la compétence de cette
espéce de justice sur les court et moyen termes de I’action
intragénérationnelle. La justice distributive évalue le droit d’émettre des
gaz a effet de serre afin qu’aucun groupe n’ait trop ni ne se trouve dans
le manque. Les montants d’émission dus a chaque communauté
politique doivent correspondre & ses besoins comme & ses capacités
sociales et techniques a les diminuer. Dans une perspective de justice
sociale, un rééquilibrage des émissions aiderait a réduire les grandes
inégalités socio-économiques planétaires (d’ou une tendance a
sociologiser la répartition des droits d’émission).

Cette maniere de voir en philosophie morale fait consensus dans la
littérature consultée, au moins dans les grandes lignes, le désaccord
portant sur les parts attribuées aux uns et aux autres. Bien qu’une
opinion généralement admise semble fondée, des Iézardes apparaissent a
I’examen. La justice distributive pourrait n’étre plus pertinente car,
méme en cas de diminution des émissions, persistent les risques de
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destructions graves et irréversibles des qualités de la demeure commune
(la Biospheére), méme si leur probabilité est moindre.

1.2 Justice distributive et allocation de droits
d’émission : une réponse crédible ?

Il convient de s’interroger sur une difficulté particuliére du dossier
climatique. Le dioxyde de carbone et les autres gaz a effet de serre sont
engagés dans des échanges chimiques naturels entre eux et aussi avec les
océans, les roches ou les foréts. Des montants importants de ces gaz sont
ainsi «retirés » de I’atmosphere, on parle alors de capacité de
séquestration. Celle-ci est toutefois limitée. Les émissions actuelles
I’excedent considérablement et contribuent a une hausse rapide de la
concentration atmosphérique de ces gaz. Il faut donc les réduire. Or,
méme en diminuant progressivement les émissions anthropogénes de
dioxyde de carbone, leur concentration dans I’atmosphere continuera de
croitre pendant quatre ou huit décennies avant de se stabiliser.
Autrement dit, les émissions dépassent le niveau de séquestration et —
malgré les baisses envisagées — elles contribueront a la hausse de la
concentration de gaz a effet de serre dans I’atmosphére pendant une
période de temps importante. Ce constat souléve un certain nombre de
questions.

Méme en diminution progressive, les émissions & venir pourraient
contribuer a un basculement climatique doublé d’un rétrécissement de la
surface habitable de la planete (I’écoumene), privant des centaines de
millions de personnes de leur subsistance et d’un cadre de vie. Outre
cette menace potentielle, elles créent un risque d’extinction de masse,
notamment de la faune et de la flore, dans les foréts tropicales et dans les
écosystemes marins... Ces risques sont d’autant plus probables et graves
que les baisses d’émission envisagées sont peu ambitieuses. Afin de se
dégager de cette responsabilité, il faudrait les réduire sous le niveau de
séquestration en deux ou trois années, de telle sorte que leur
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concentration atmosphérique cesse d’augmenter. Or, ce scénario n’est
pas envisageable concrétement, d’ou les difficultés que nous essayons de
mettre en évidence sur le plan moral.

La question climatique s’inscrit dans un cadre large, celui de
I’équilibre dynamique de la Biosphére, cette «fine pellicule qui
recouvre notre globe et dans laquelle la vie est possible »*. La Biosphére
regroupe I’ensemble du biote et forme une sorte d’organisme vivant. Le
métabolisme des étres qui la constituent a joué un réle déterminant dans
la composition de I’atmosphére au cours des temps géologiques®. Or, les
gaz a effet de serre s’inscrivent dans un ensemble de flux anthropogénes
mortiferes pour les écosystémes, ce qui fait craindre la destruction des
qualités de la Biosphére et la détérioration des services qu’elle rend.
L’humanité ne peut se priver des qualités irremplacables de son support
de vie commun, la Biospheére représentant une enveloppe indispensable
et une condition essentielle du bien commun. Il faut garder a I’esprit ce
terme de bien commun, au moins de fagon intuitive a ce stade, car il a
une importance considérable au sein de la justice générale.

Cela étant, la justice distributive est contrainte d’allouer des droits ou
des permis d’émission dés lors qu’elle intervient dans le monde ; elle
peut aussi accorder des autorisations administratives, des titres de
propriété, des droits de polluer, des quotas, mais ces termes sont
synonymes de droits. En tous les cas, cette espece de justice légitime la
jouissance des bienfaits et des avantages qu’elle prodigue aux uns et aux
autres. Allouer telle aide, tel revenu, tel montant d’émission a un groupe
ou a un individu équivaut a dire qu’il a pleinement droit a cette
allocation, a ce revenu ou a ce montant d’émission. Une distribution
justifie un type d’appropriation ou un type d’usage, elle cautionne une
pratique et elle donne une permission.

* Grinevald Jacques, « Qu’est-ce que la Biosphére ? », Biosphére et droits
fondamentaux, Alain Papaux (éd.) avec la collaboration d’Alessandro Brenci,
L.G.D.J & Schulthess, 2011, p. 18.

5 Lovelock James, Les ages de Gala, Robert Laffont, 1990 (1988), p. 54.
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Cette légitimation pose probleme car les droits et permis pour les
émissions a venir contribueront & la hausse de la concentration
atmosphérique de gaz a effet de serre, au risque de franchir des seuils
critiques et d’outrepasser des limites possiblement inacceptables. La
justice distributive va donc allouer des droits d’émission pendant encore
quatre ou huit décennies alors que ses propres scénarios de réduction des
gaz a effet de serre augmentent le risque de basculement climatique (du
point de vue des sciences de la nature). Il ne s’agit pas de plaider pour
un scénario de laisser faire qui serait pire, mais de comprendre que les
scénarios proposes n’écartent plus I’occurrence d’un risque inacceptable.
Une réduction des volumes d’émission sur quelques décennies
contribuera, potentiellement, a des dommages dramatiques au détriment
de la communauté biotique®, au préjudice de I’humanité, en engendrant
de nombreuses victimes, notamment par une modification considérable
du cycle de I’eau, la réduction de la surface habitable, un effondrement
de la diversité biologique, des cyclones plus puissants... Ces droits et
permis d’émission perturberont jusqu’au métabolisme de la Biosphére
alors que I’équilibre dynamique des échanges de flux de matieres de cet
organisme — son homéostasie — représente la condition de I’habitabilité
de cette demeure commune.

Certains objecteront que la justice distributive appelle une
diminution des flux déléteres et que la est I'important. Ils ajouteront que
les termes de droits et de permis d’émission ne méritent pas qu’on leur
attache autant d’importance. Mais ces arguments sont insuffisants. La
justice compte sur une certaine puissance d’indignation pour s’imposer,
cependant que I’attribution de droits ou de permis d’émission envoie un
signal de complaisance. La justice distributive pensant presque toute
chose en termes d’avantages économiques, elle envisage la Biosphere
comme le ‘butin’ & partager plutét que comme la demeure commune.
L’humanité n’ayant a disposition que cette place dans le Cosmos, il

6 L’ensemble des étres vivants.
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faudrait éviter de la démembrer en lots pour satisfaire des besoins a
court terme.

D’autres diront que la justice distributive propose des diminutions
d’émission et une mutualisation des compensations par souci d’équité ;
I’allocation des codts de réduction des émissions est inséparable de la
diminution des gaz a effet de serre et les deux aspects sont a traiter
ensemble. Ces remarques sont de bon sens, personne ne contestant que
les colts pour les nouvelles technologies relévent de la justice
distributive. Elles ne répondent toutefois pas a la question conceptuelle
que nous soulevons a propos de flux potentiellement mortiféres pour les
écosystemes de la Biosphére. Lorsque I’espace capable d’accueillir
I’humanité est menacé de rétrécissement, la justice distributive qui traite
directement des montants d’émission accorde, potentiellement, le droit
de ruiner par négligence une condition essentielle du bien commun (les
qualités de la Biosphére).

Les auteurs de justice distributive déplorent certes I’attitude des
communautés fortement émettrices. Mais ils leur reconnaissent des
droits ou des permis d’émission pour leurs montants actuels, cette
espéce de justice ne pouvant s’incarner dans la réalité sans recourir a ces
termes ou a I'un de leurs synonymes. Or, la justice distributive
s’épanouit fondamentalement au sein d’un régime de responsabilité sans
faute. Recourir a cette espéce de justice empéche les victimes
potentielles d’un bouleversement climatique de reprocher une
négligence coupable a I’un ou I’autre des pays grands émetteurs (sur une
base per capita’). Les représentants des communautés politiques mises
en causes peuvent rétorquer que la responsabilité en revient a I’absence
d’un accord international sur un partage global des émissions et aux
communautés préservant d’abord leurs intéréts économiques et
stratégiques. La justice distributive méne a un certain fatalisme parce

" Les émissions d’un pays grand émetteur dépassent le seuil de séquestration. On
les évalue sur une base per capita au niveau des activités de consommation
d’une communauté — ou d’un groupe social (infra).
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que son peu d’adéquation a la question climatique vide tout reproche de
sa substance.

Selon la présente synthese, la justice distributive s’avere
incompétente pour attribuer des droits d’émission aux pays grands
émetteurs parce qu’elle Iégitime des émissions contribuant a des risques
inacceptables (I’homéostasie de la Biosphére est en danger alors qu’elle
représente le support de vie de I’lhumanité et la condition premiére du
bien commun). Les gouvernements n’ont pas écouté les avertissements
qui leur sont adressés depuis plus de vingt ans, ce qui atteste d’une
négligence récurrente ; certaines communautés n’ont rien fait pour
diminuer leurs gaz a effet de serre et d’autres les ont augmentées, la
croissance économique et la quéte de puissance se montrant fédératrice
pour la société informelle des pays grands émetteurs de gaz a effet de
serre...

La justice distributive ne parvenant plus a légitimer une allocation de
droits d’émission, on pense logiquement a une situation de faute
collective par négligence.

En ce cas, chacun des grands émetteurs est réputé solidaire du
processus en cours ; il en est coauteur & titre individuel. Ne pas s’en
retirer constitue une faute qui ne permet pas de se défausser de sa
responsabilité en invoquant I’absence d’un accord global. Les victimes
potentielles peuvent alors reprocher aux pays grands émetteurs — sur une
base per capita — de contribuer a un préjudice a leur encontre par une
négligence fautive. A partir de ce constat, elles pourront exiger que
chacun d’eux fasse infiniment plus d’efforts qu’actuellement pour ne
plus contribuer au processus mortifére en cours ; elles pourront rejeter
les excuses socio-économiques qui leurs seront présentées ; ce sera aux
grands émetteurs de trouver les solutions.

Pour I’heure, I’allocation de droits d’émission pour des niveaux
élevés empéche de telles protestations (celles-ci ne seraient d’ailleurs
méme pas comprises). Rien n’indique un changement de cap ni un
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approfondissement du questionnement. Tout se passe comme si les
écoles de justice distributive ne se demandaient pas si la condition
hiérarchiqguement supérieure du bien commun réside dans la croissance
économique ou dans I’homéostasie de la Biosphere. Tout se passe
comme si les écoles de justice distributive ne s’interrogeaient pas sur la
potentielle inacceptabilité de leurs scénarios de réduction des droits
d’émission. Tout se passe comme si les écoles de justice distributive
adoptaient a priori, sous le poids de I’habitude, le parti des émetteurs
importants en leur offrant nombre d’échappatoires.

La question climatique met sens dessus dessous les principes de
justice parce que des comportements prisés par une majorité
apparaissent depuis deux décennies comme susceptibles d’enclencher un
processus catastrophique, a I’échelle du globe. Une situation aussi
exceptionnelle chamboule les cadres de pensée et bouleverse la
conception de la ‘normalité’ & partir de laquelle se forme le jugement
(infra 1.4). La philosophie morale doit adapter son langage et
sélectionner des principes adéquats rendant compte de cette évolution.
Ne pas entreprendre cette quéte de pertinence sur le plan philosophique
reviendrait a couvrir un déni de justice.

La distribution de droits ou de permis d’émission a des émetteurs
importants laisse accroire que I’homéostasie de la Biosphére ne
constitue pas une condition essentielle du bien commun. Ces droits
suggérent que les victimes présentes et futures ne souffriront que d’un
manque d’aide au développement et de compensations insuffisantes,
plutdt qu’elles ne patiront des effets d’un processus physico-chimique
entretenu par un économisme corrompu jusque dans ses fondements
philosophiques. La justice distributive entretiendrait ainsi une
incohérence rédhibitoire et une situation de dissonance cognitive
paralysant I’action. Elle serait «économystifiée » et elle nous
empécherait « de croire ce que nous savons » sur la catastrophe & venir®,

8 Nous rapprochons deux remarques de Jean-Pierre Dupuy.
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étouffant toute velléité de sursaut moral. Autrement dit, tout se passe
comme si la justice distributive mettait la question de la limitation des
émissions dans une impasse ; tout advient comme si elle piégeait les
victimes potentielles du réchauffement climatique en les empéchant de
se défendre de facon efficace.

*

La limitation des émissions représente le cas pratique sur lequel nous
avons travaillé vu sa capacité a créer des injustices graves. Nos
conclusions générales serviront vraisemblablement & réfléchir & d’autres
dépassements de seuils critiques en matiére de déforestation, surpéche,
érosion des sols, émission de différents polluants, exploitation de
centrales nucléaires... Des études récentes montrent notamment I’impact
destructif des niveaux de consommation des communautés politiques sur
la diversité biologique et soulignent ainsi la finitude de la Biosphére
autrement que sous I’angle climatique °. Un approfondissement de
I’interdiction de nuire devrait conforter la pertinence de ces recherches
empiriques.

1.3 Quelques mots sur la justice générale, les especes
de justice et I’interdiction de nuire

Cette réflexion s’inscrit dans un cadre de philosophie politique
morale. En I’état, sa perspective est d’inspiration aristotélicienne : la
justice générale explicite la finalité de la communauté politique, ses
valeurs, ses vertus, sa conception du bien commun, ses espéces de
justice, dans la perspective d’une vie bonne. Mais il ne faut pas croire
que cette approche est limitative. Aristote a pensé I’Ethique pour

% « Here we show that a significant number of species are threatened as a result
of international trade along complex routes, and that, in particular, consumers in
developed countries cause threats to species through their demand of
commodities that are ultimately produced in developing countries. » [Lenzen M.
et al., « International trade drives biodiversity threats in developing nations »,
Nature, 486, 109-112, 07 June 2012.]
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différentes constitutions politiques, d’ou la capacité d’adaptation de sa
justice a différents contextes, notamments actuels. Son ceuvre dénote
une réflexion systématique sur le langage (il est I’auteur d’une
linguistique générale™), ce qui confére a sa justice une grande plasticité
et facilite son actualisation. Elle constitue un cadre de pensée efficace
pour comparer les théories contemporaines de la justice.

Le bien commun est un élément de la justice générale qui synthétise
I’orientation d’une communauté politique. A titre illustratif, la liberté est
le bien commun caractéristique d’un régime démocratique ; la culture
des vertus représente le bien commun spécifique a un régime
aristocratique ; la croissance des richesses et du prestige associé est le
bien commun spécifique dont un régime oligarchique entend défendre la
pertinence®’. Le bien commun de ces sociétés est plus complexe que
cela. 1l est partie intégrante de la justice générale puisqu’il dit la
perspective unissant une communauté politique autour d’un telos ou
d’un ensemble de finalités hiérarchisées. Il dépasse I’activité des especes
de justice (distributive et corrective) tout en les orientant.

Le bien commun se concentre dans la partie supérieure de la justice
générale vu ses liens avec le telos d’une communauté. A un niveau
inférieur, se trouvent les espéces de justice qu’Aristote articula I’'une a
I’autre de fagon exemplaire il y a quelque vingt-trois siécles, notamment
la justice corrective et la justice distributive?. Ces deux espéces de
justice s’ordonnant au bien commun comme a leur fin, elles ne décident
pas a elles seules de la finalité du jugement.

0 Cf. Paul Jorion, Comment la vérité et la réalité furent inventées, Gallimard,
2009.

1 Selon Aristote, tous les régimes politiques ne désignent pas le méme mérite :
« les démocrates le font consister dans une condition libre, les partisans de
I’oligarchie soit dans la richesse, soit dans la noblesse de la race, et les
défenseurs de I’aristocratie dans la vertu » [Aristote, Ethique a Nicomaque, V, 6,
27-28, trad. Tricot, Vrin, 1997, p. 228].

12 Aristote, Ethique & Nicomaque, V, trad. Tricot, Vrin, 1997, pp. 223-238.
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1° La justice distributive alloue des charges accompagnées de droits
a des avantages économiques. Elle énonce le juste milieu entre les
intéréts des parties selon I’égalité géométrique, proportionnelle au
mérite ou au besoin de chacun. A des besoins ou des mérites inégaux
doivent correspondre des parts inégales. Formellement, il est
envisageable de penser aujourd’hui cette espéce de justice comme
délivrant d’abord des droits puis ensuite des charges. On perd
I’anthropologie du Stagirite en conservant toutefois la plasticité de sa
pensée.

2° La justice corrective se caractérise par I’idée de réparation d’un
préjudice au détriment d’un tiers, elle est actionnée lorsque la part lui
appartenant est volée, ou endommagée intentionnellement ou par
négligence fautive. La réparation permet de revenir au juste distributif

'3, une articulation fondamentale. Cela étant,

qui prime le juste correcti
la justice corrective est appréhendée selon I’égalité arithmétique puisque
la compensation doit égaler la perte, cette égalité persistant encore de
nos jours dans le proces civil par exemple.

Aristote n’a pas formulé le principe d’interdiction de nuire a autrui,
mais ce principe articule la justice corrective a la justice distributive. Le
principe d’interdiction de nuire prévient un mal en demandant de
renoncer a une action ou d’interrompre un processus déléteére. Il se
trouve a la charniére des deux espéces de justice et se pense selon
I’égalité arithmétique (un riche n’a pas plus le droit qu’un pauvre de
nuire a autrui). Lorsque quelqu’un prend davantage que son da, il
excede les droits que la justice distributive est Iégitimée a lui allouer et
il crée un tort & autrui : I’interdiction de nuire a autrui est violée et les
victimes peuvent en appeler a la justice corrective. Celle-ci enleve la
part non due a celui qui a outrepassé son droit.

13 Cf. Papaux Alain, « Droit et science : I’heure du dialogue dans la précaution »,
Mélanges en I’honneur de Pierre Moor, Staempfli, Bern, 2005, p. 159.
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Le principe d’interdiction de nuire concerne les actions
intentionnelles et celles trahissant une négligence fautive. Il a une portée
préventive et sa temporalité souléve une question spécifique méritant
illustration. Dés que le propriétaire d’un fonds, sur lequel se trouve un
objet haut et lourd, sait sa base si fragilisée que celui-ci ne peut que
tomber sur une voie publique fréquentée — déja en situation normale,
hors tempéte — il doit prévenir ce dommage. Si cet objet blesse ou tue
quelqu’un, la philosophie morale conclura que le propriétaire dudit
fonds devait prévenir cet accident et, qu’en ne le faisant pas, il s’est
rendu responsable d’un préjudice au détriment d’autrui. Le reproche
porte en grande partie sur une action passée, la décision de non
prévention du dommage. Ne pas avoir agi de fagon préventive constitue
une action fautive parce que son auteur a tenu autrui comme ne
comptant pas, chacun pouvant se sentir visé par ce mépris doublé d’une
négligence matérielle. La réalisation du préjudice est partiellement
contingente puisqu’il n’est pas certain que quelqu’un subira un
dommage. Mais ignorer sciemment la probabilité et les conséquences de
la chute de cette masse terrible viole I’interdiction de nuire a autrui par
négligence ; cette décision engage un risque inacceptable méme si, pour
finir, la masse s’effondre sans blesser quiconque. Personne n’exigera des
réparations pour un dégat non effectivement constaté, mais il convient —
dans la perspective préventive du principe d’interdiction de nuire — de
demander qu’une décision conforme a la morale soit prise dans les
meilleurs délais: enlever ce poids chancelant. Aussi le principe
d’interdiction de nuire vise-t-il a prévenir des torts plut6t qu’il ne sert a
réparer les dommages ; s’il appelle une correction, c’est d’abord celle
du processus menant au préjudice.

1% Le droit traduit les préoccupations de I’interdiction de nuire & autrui par
différents moyens. Pour reprendre I’exemple de I’objet menacant de tomber sur
la voie publique, si le propriétaire du fonds transgresse une norme positive
incluant ce type de dangers potentiels, il doit s’aligner sur le respect du texte ; il
contrevient a cette norme tant qu’il ne remédie pas a cette situation. Le droit
fonctionne a partir de normes positives assurant une certaine prévisibilité au sein
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Un dommage doit étre compris — pour étre reconnu comme créant un
préjudice a autrui — comme menacant parallélement le bien commun ou
une de ses composantes essentielles. Dans I’exemple ci-dessus, chacun
peut se sentir visé par la négligence du propriétaire. Or, nombre de
situations ou existent des risques de dommages graves ne remplissent
pas cette condition. Il est possible d’obtenir le droit — moyennant le
respect de certaines regles — de concourir par inadvertance a un
dommage pouvant tuer plusieurs personnes. La conduite automobile fait
I’objet d’un droit malgré les victimes qu’elle provoque chaque année ;
cette activité contribue toutefois au bien commun de sociétés
considérant la croissance économique comme condition du bien-vivre
ensemble. D’autres valeurs partagées expliquent encore la distribution
des permis de conduire, tel le sentiment de libération que procure cette
activité. Des raisons symboliques et historiques — donc appartenant a un
récit légitimant les valeurs respectives des composantes du bien
commun — expliquent pourquoi une activité dangereuse fait I’objet d’un
droit et pourquoi une autre ne le fait plus (ou seulement a des conditions
particulierement restrictives). Certains dommages sont compris comme
faisant partie du jeu social et des risques de la vie, cependant que
d’autres sont vus comme créant un tort inacceptable a autrui et attestent
de la transgression du principe d’interdiction de nuire.

Nous préterons attention a la conception du bien commun qui oriente
I’interprétation des espéeces de justice puisque les auteurs de philosophie
morale réfléchissant & la question climatique en ont au moins une
conception implicite. La croissance économique joue un rble plus
important que I’homéostasie de la Biosphére dans leur fagon d’aborder

de I’ordre juridique, le principe d’interdiction de nuire a autrui n’y existe qu’en
filigrane et il n’a pas la fonction critique qu’il a en philosophie morale. Aussi,
les fagons de raisonner pour envisager un préjudice ne sont-elles pas les mémes
chez ces disciplines cousines. Notre travail adopte le point de vue critique de la
philosophie politique et morale, sauf exception mentionnée explicitement.
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la limitation des émissions. Cette domination influence le contenu des
devoirs envers I’avenir et demande un éclaircissement.

Il convient de repenser les rapports entre la croissance économique et
I’homéostasie de la Biosphere d’un point de vue systémique. Le
prélevement et le rejet de flux de matiére par I’économie constituent son
métabolisme, celui-ci s’inscrivant de fait a I’intérieur du métabolisme de
la Biosphére. Selon Passet, la Biosphére occupe le niveau englobant
parce qu’elle représente la totalit¢ du systéme, cependant que
I’économie en est une partie, au niveau englobé. La finalité du tout est
supérieure a la finalité de ses parties pour qui considere la Biosphére
comme le support de vie de chacun, les devoirs des générations
présentes envers I’humanité a venir confirmant cette orientation.
L’homéostasie de la Biosphére s’impose ensuite logiquement comme
condition premiere du bien commun (infra 5.5). Ce cadre de pensée
permet de discuter des travaux de justice distributive et de leur fagon de
s’ordonner a une conception du bien commun plutdt qu’a une autre.

La question du bien commun permet encore de contextualiser
I’interdiction de nuire & autrui. Un dommage pourra étre acceptable ou
inacceptable selon la conception du bien commun en vigueur.
L’interdiction de nuire parait évidente en elle-méme, mais elle dépend
du contexte d’interprétation. La question climatique suppose, vu ses
dimensions et sa nouveauté, de ne pas s’en tenir a la conception du bien
commun qui prévaut actuellement puisque cette approche ne peut pas
canaliser la croissance économique (infra 5.3). Pour sortir de I’'impasse,
il convient d’ordonner le principe d’interdiction de nuire a une
conception du bien commun ou le respect des limites de la Biosphére
joue un rble prépondérant (infra5.6). Eclairer le contexte
d’interprétation du principe d’interdiction de nuire suppose ainsi d’entrer
dans un récit complexe sur la place de I’étre humain au sein de la
Biosphere.
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Une formulation de I’interdiction de nuire illustre cette complexité
dans Deutéronome. Les commandements six a neuf préconisent
I’interdiction de tuer, de commettre I’adultére, le vol et le faux
témoignage (5, 17-20). Ce texte du VI° siécle avant notre ére s’intégre
dans le récit d’un peuple fuyant I’esclavage. Le concept d’autrui comme
universel n’y est pas encore connu si I’on en croit la traduction d’André
Chouraqui qui parle de compagnons®®, mais une évolution de I’histoire
la confirmera ultérieurement.

1.4 L’intégration de différents récits par la philosophie
politique et morale

La philosophie politique et morale — tout autant qu’un juge — doit
établir des relations de causalité en cohérence avec des principes moraux
ou des lois. Elle situe des personnes et des groupes sociaux face a des
actions et a leurs conséquences, en regard de principes ayant une
histoire. Ecrire que tel fait est pertinent, que telle action est en passe de
créer un déséquilibre distributif, voire un préjudice, implique de situer
les étres humains et les communautés politiques en regard d’une
narration.

Selon Jean-Godefroy Bidima, en philosophie du droit, le juge lie les
récits que chacun fait sur son action en vue d’un récit plus global. Il
écarte les éléments faux ou non pertinents afin de composer un récit de
récits, de retrouver la cohérence de I’ensemble et de trancher le litige™®.
Il aplanit le différend entre les parties en mettant en relation leurs
intentions avec les faits, avec les usages et les lois.

En philosophie morale, Maclntyre insiste sur I’unité narrative d’une
vie. « Dans ses actions et ses pratiques, ainsi que dans ses fictions,

% « Tu n’assassineras pas; Tu n’adultéreras pas; Tu ne voleras pas; Tu ne
répondras pas contre ton compagnon en témoin vain. » [Nous soulignons.]

16 cf. Bidima Jean-Godefroy, « L’acte de juger et le magistrat: de la
précompréhension a I’occasion », Rue Descartes, 2002/2 n°36, p. 182.
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I’homme est par essence un animal conteur d’histoires. Il ne I’est pas par
essence mais il devient un conteur d’histoires qui prétendent a la
vérité » 7. Etre le sujet d’un récit de sa vie qui fasse sens permet de se
montrer responsable de ses actions au sein d’une vie racontable et de
questionner les actions de tiers. « Je ne suis pas seulement responsable,
je peux aussi demander compte aux autres »'°. Les histoires personnelles
sont entrelacées. Le concept de vertu suppose I’ordre narratif d’une vie
humaine, en fonction des conceptions envisageables d’un avenir partagé,
une image qui prend la forme d’un telos. D’ailleurs, les pratiques
collectives telles que les jeux, les sciences et les arts nécessitent des
apprentissages récapitulant a chaque fois I’histoire d’une activité ou
d’un savoir-faire™. Les vies des étres humains s’inscrivent ainsi dans un
décor qui peut étre une institution ou un milieu d’un certain type. « Ce
décor a surtout une histoire, ou est et doit étre située I’histoire de chaque
agent parce qu’elle serait inintelligible sans ce décor »?°. Au-dela des
vertus, I’engagement d’une conception de la justice ou la reconnaissance
d’une interdiction morale suppose I’ordre d’une histoire collective.
Aussi peut-on ouvrir le récit a ces macrosujets % que sont les
communautés politiques, voire a la société internationale des Etats ;
aussi peut-on narrer la situation de I’étre humain au sein de I’organisme
Biospheére.

L’histoire est la connaissance d’événements singuliers et de I’identité
des communautés politiques. A ce titre, I’histoire s’oppose a la théorie
comme savoir formalisé tout en la sollicitant. Selon Roberto Miguelez,
I’histoire fait appel a la théorie ou a des lois car une simple recension est
déja commandée par un point de vue. L’histoire traitant d’un fait passé

e Maclntyre Alasdair, Aprés la vertu: Etude de théorie morale, Presse
universitaire de France, 2006 (1981), p. 210.

18 Ibid., p. 212.

% Ibid., p. 185.

2 |pid., p. 201.

21 Cf. Ceyhan Ayse, « Le communautarisme et la question de la reconnais-
sance », Cultures & Conflits, n°12, 1993, p. 5.
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ne fait pas que le décrire : « Volontairement ou a son insu, le discours de
I’historien produit un effet explicatif. En tous cas, le discours de
I’histoire ne cesse de vouloir nous convaincre de la nécessité de ses
conclusions »%. Il s’agit évidemment de reconstruire les faits dans leur
contexte, de facon scrupuleuse, en laissant émerger leur sens. Les
communautés politiques peuvent ainsi se remémorer les déconvenues
qui leur firent jurer de n’étre plus jamais arrogantes. Ce type de récit
aide a s’orienter parmi les options morale et politique qui se présentent.

La mise en perspective de faits hétérogénes peut autoriser un
ensemble de communautés politiques a se reconnaitre comme des
organismes singuliers face a un défi hors norme, potentiellement
catastrophique, au sein d’un récit sollicitant leur capacité a faire front.
En I’état, cette interrogation intervient au moment ou I’on parle d’un
basculement climatique, d’un rétrécissement de I’écouméne *®, d’un
effondrement de masse de la diversité biologique... Le ‘décor’ de
I’lhumanité devient un sujet historique a part entiére. Les termes de
finitude, d’indisponible et de limite écologique soulévent la question
d’un interdit au sein d’un récit complexe. Aussi conviendra-t-il
d’intégrer la notion de rupture épistémologique au sens de Michel
Foucault décrivant ces moments ou les sciences évoluent de concert en
s’entrainant I’'une I’autre vers une nouvelle maniére de se compléter.
Chaque époque se caractérise par une épistémeé qui lui est propre et
engage I’ordre des choses au sein d’une culture®. 1l s’agira de dire &
quelle épistémologie se rattachent les notions de Biosphére, de finitude
ou de seuils écologiques.

22 Miguelez Roberto, « Narration, connaissance et identité chez Paul Ricoeur »,
Philosophiques, vol. 14, n°2, 1987, p. 426. [Nous soulignons.]

2% Ecoumeéne ou cekoumene, lieu habitable de la Terre.

24 Cf. Foucault Michel, Les mots et les choses: une archéologie des sciences
humaines, Gallimard, 2012 (1966), 400 p. [L’épistéme est I’ensemble des
disciplines du savoir, compris dans sa cohérence, a travers une expérience de
I’ordre des choses.]
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Francois Ewald distingue dans une perspective foucaldienne trois
grandes périodes dans I’histoire du droit, chacune d’elles s’étant montrée
tributaire d’un jugement évaluatif caractérisé par une épistémologie
propre®. Par exemple, les développements de la statistique sociale et de
la sociologisation du jugement ont entrainé I’essor du droit social a
partir de la seconde moitié du XIX® siécle. Cette maniére de dire le vrai
a permis de penser I’homme moyen — jusque-la inconcevable — ce qui a
influencé la facon de dire le bien et le juste. Par analogie, il devient
possible de s’interroger sur le renouvellement des criteres de la justice
au vu du jugement évaluatif propre a la description des limites
écologiques globales.

Préserver le métabolisme de la Biosphére sur le moyen et le long
terme impliquerait de se référer a une sorte de point fixe extérieur aux
sociétés, comme si la nature des Anciens reprenait du service. Le respect
des limites d’émission impliquerait une écologisation du jugement
évaluatif différente de sa sociologisation qui érige des normes mobiles a
partir des comportements moyens. Aussi posons-nous I’hypothese, a la
suite d’Ewald, qu’une nouvelle épistémologie du jugement peut
modifier la facon de penser la justice?®. Plus précisément, I’évolution du
jugement évaluatif autour des termes de seuil écologique d’une part, de
finitude, d’indisponible et de limite d’autre part, invaliderait en grande
partie le recours a la justice distributive pour réduire les émissions.
Cette évolution soutiendrait la pertinence du principe d’interdiction de
nuire a autrui et a I’humanité a venir ; elle permettrait de passer, en
quelque sorte instantanément, de la notion de dommage climatique
(acceptable moyennant une mutualisation de leurs co(ts) a celle de
préjudice climatique (inacceptable).

% Cf Ewald Francois, «Justice, égalité, jugement », L'Egalité, Cahiers de
philosophie politique et juridique de I'Université de Caen, n°8, 1985, pp. 219-
244,

2 Ewald Francois, L’Etat providence, Grasset, 1994, (1986), p. 554.
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Il convient donc de comprendre le contexte d’emploi de
I’interdiction de nuire a autrui ainsi que des espéces de justice. Joel
Feinberg — réfléchissant dans la perspective du principe de non nuisance
voisin de I'interdiction de nuire — parle de ‘normalité’ pour décrire le
contexte d’interprétation de ce principe?’. Ce terme de normalité est flou
et Feinberg n’en dit pas davantage. Ce terme fait toutefois écho aux
préoccupations que nous avons exprimées jusqu’ici. Nous lui
reconnaissons deux composantes principales : I’influence du jugement
évaluatif sur le jugement moral constitue le premier aspect de la
normalité, sachant qu’une rupture épistémologique peut modifier
I’évaluation des criteres du bien et du juste et par conséquent la
normalité depuis laquelle se forme le jugement ; la conception du bien
commun forme le second aspect de la normalité, notamment dans sa
facon de hiérarchiser I’économie en regard du métabolisme de la
Biosphére. Cette fagon de concevoir les deux composantes principales
de la normalité depuis laquelle se forme le jugement en autorise une
profonde compréhension. Elle permet d’envisager des interprétations
alternatives et nécessaires des espéces de justice et du principe
d’interdiction de nuire par négligence. Elle peut ainsi rendre compte
d’une rupture épistémologique sans se cantonner a un constat d’ordre
historique ou sociologique, I’intégration du bien commun dans la
réflexion lui donnant un aspect normatif.

Nous décrirons donc deux ‘normalités’, chacune jugeant a sa fagon
de la limitation des émissions. La premiere adopte une conception du
bien commun s’appuyant sur un jugement évaluatif sociologisé ; tout se
passe comme si la croissance économique était hiérarchiqguement
supérieure a I’homéostasie de la Biosphere. Cette ‘ancienne normalité’
est celle des écoles de justice distributive que nous passerons en revue.

2z Feinberg Joel, The moral limits of the criminal law, Vol. 1, Harm to others,
Oxford University Press, 1987, p. 50.



Le piege de la justice distributive 39

La seconde a une conception du bien commun s’appuyant sur un
jugement évaluatif écologisé ; 1’homéostasie de la Biosphere est la
condition premiére du bien commun. Cette ‘nouvelle normalité’
constitue un ensemble cohérent pour aborder la question climatique et
plus généralement la question écologique dans le respect des générations
présentes et a venir.

Ces deux fagons de dire la normalité sont distantes et il convient
d’aller de I’ancienne & la nouvelle. Les auteurs de justice distributive
seraient vraisemblablement d’accord pour opérer ce mouvement, mais
en partant d’une normalité sociologisée. Le passage d’une normalité a
I’autre se ferait de fagon graduelle ; la justice distributive déterminerait
et déplacerait progressivement le juste milieu selon [I’ancienne
‘normalité’ vers la ‘nouvelle’, en s’accrochant aux critéres de la
premiére au début du cheminement. Notre synthése montrera que cette
approche fait mentir la question climatique et qu’elle ne méne a rien.

Pour sortir de I’impasse, il convient, dés le début, de juger de la
situation depuis la normalité écologisée, hiérarchiquement supérieure a
I’ancienne ; il s’agira de montrer que ce qui outrepasse les limites
définies par cette normalité nuit & autrui et a I’avenir de I’humanité, la
pertinence de ce jugement provenant de la supériorité de cette normalité
pour ce qui a trait aux flux de matiéres perturbant la Biosphére. Comme
de nombreuses communautés politiques continueront d’avoir des
émissions supérieures au niveau de séquestration pendant plusieurs
décennies, cette approche n’autorise pas la désignation d’un juste milieu
pouvant étre respecté concrétement. Ces communautés resteront ainsi en
situation de faute morale pendant cette période de temps.

On nous dira que parler de faute et d’une absence de juste milieu
meénerait a un récit démobilisateur. 1l est toutefois envisageable d’en
tirer un surcroit de cohérence, par la reconnaissance de tolérances
transitoires d’émission aux communautés politiques émettant au-dela du
niveau de sequestration (sur une base per capita). Les tolérances
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transitoires ne sont pas synonyme de droits d’émission ; elles signalent
une interdiction que 1’on ne peut appliquer par manque de moyens. Elles
sont des fictions morales, pensées a I’instar des fictions juridiques
comme un artifice congu par nécessité ; elles dénotent une faute
collective de la communauté politique, mais sans attacher une faute aux
gestes de la vie quotidienne puisque ce sentiment ne correspond pas a
celui effectivement ressenti par chacun. Certes, les tolérances
transitoires d’émission ‘couvrent’ un montant inacceptable d’émission,
mais elles sont précaires. Elles peuvent tomber; une communauté
politique avec des niveaux d’émission n’excédant pas le seuil de
séquestration peut mettre a nu la négligence fautive d’une communauté
dépassant le seuil fatidique et ainsi faire choir ses tolérances transitoires
d’émission. Les victimes potentielles et les groupes conscients des
qualités de la Biosphere pourraient ainsi protester du préjudice dont on
les menace, eux, leur descendance et I’humanité a venir, lorsque des
décisions treés insuffisantes sont prises en rapport avec le dossier
climatique. Les tolérances transitoires attesteraient ainsi de I’absence de
juste milieu lors du passage d’une normalit¢ a [I’autre. Elles
représenteraient la seule maniére de faire cohabiter deux conceptions
différentes de la normalité, le temps d’aller de I’'une a I’autre, par une
mise en tension maximale dés le début du processus. Cette mise en
tension manque aujourd’hui.

L’intervention du principe d’interdiction de nuire a autrui dans le
débat devrait fermer certains des échappatoires par lesquels nombre de
pays grands émetteurs se glissent, en profitant d’une justice distributive
qui surestime ses propres compétences. Une fois la pertinence de ce
principe assurée, les pays grands émetteurs ne peuvent plus dire qu’ils
disposent de droits d’émission ; ils ne peuvent plus incriminer I’absence
d’un accord climatique international pour se décharger de leur
responsabilité. Ne pas se retirer rapidement du processus menant a un
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grave préjudice climatique est désormais une faute pour chacun d’eux
considéré séparément.

Cela étant, le principe d’interdiction ne concourt pas a proposer des
régulations nouvelles, mais a contraindre le développement et la mise en

ceuvre de celles qui sont pertinentes. Il permet de reconnaitre
politiquement la Biosphere comme assumant une fonction
hiérarchiqguement supérieure a I’économie. Il autorise ensuite les

tactiques de pression politique permettant aux victimes potentielles du
bouleversement climatique d’exiger d’importantes baisses d’émission
des communautés politiques les menagant par négligence. Vu I'impact
vraisemblable de ce principe sur les consciences lorsqu’il est employé a
bon escient — ce que nous devrons montrer — I’ensemble des
communautés politiques auraient un réel intérét stratégique a diminuer
leurs flux déléteres et a mettre la pression sur celles qui ont le tort de ne
pas y parvenir®, La question de savoir si la clairvoyance et le courage
seront au rendez-vous reste ouverte. En tous les cas, nous donnerons des
pistes pour que les communautés politiques souffrant du réchauffement
climatique puissent traduire ces considérations de philosophie morale en
termes juridiques et leur permettre d’imposer leur point de vue.

*

Cet ouvrage a la forme d’une synthése parce qu’il compare deux
conceptions de la ‘normalité’ sur un mode holistique. Les réponses
trouvent leur validation dans leur mise en cohérence avec I’ensemble du
texte, plut6t que de facon locale. Il faut donc varier les angles de vue et
les disciplines afin de permettre a la pensée de quadriller cette normalité
sans éprouver un sentiment de répétition. Notre exigence est dans
I’lharmonisation des différentes parties afin de mettre en cohérence de
discussions que la critique aborde la plupart du temps de fagon séparée.

2 || nest pas envisageable de s’orienter vers le respect de I’'homéostasie de la
Biosphére en abordant ce tournant par des « petites corrections » masquant les
termes de I’enjeu principal. Par analogie, voir a ce propos : Baumard Philippe,
Le vide stratégique, CNRS Editions, 2012, pp. 73-75, p. 168 et ss.
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Notre mode de pensée releve de I’abduction et se situe dans la
perspective des propos d’Aristote sur le raisonnement selon I’analogie :
les principes sont posés a titre hypothétique et ils éclairent le jugement
tout en permettant de partir du cas®; les principes ne s’appliquent pas
sur le cas, ils guident son examen®. La nouveauté de la question
climatique est mise en évidence selon une logique de découverte, dans
une perspective transdisciplinaire. L’attention portée au jugement
évaluatif est complémentaire de [I’abduction puisque ces choix
méthodologiques procédent d’une maniére aristotélicienne d’envisager
la connaissance *'. Nous allons ainsi enrichir la compréhension des
notions déja esquissées, de leurs limites et de leur pertinence au fur et a
mesure des questions rencontrées, les chapitres 1 a5 synthétisant les
deux principales variantes de cette normalité depuis laquelle se forme le
jugement.

Il n’est pas envisageable de faire I’économie d’une telle méthode
puisque nous cheminons a contre-courant. Les notions d’interdit et de
faute ont beaucoup perdu de leur importance depuis la cool generation®,
cependant que, sur un plan intellectuel, I’économisme et la
sociologisation du jugement dominent sans partage.

2 Cf. Papaux Alain, Essai philosophique sur la qualification juridique : de la
subsomption a I’abduction : I’exemple du droit international privé, Bruylant,
LGDJ, Schulthess, 2003, 532 p.

% Cf. Fabre-Magnan Muriel, «La dignité en Droit: un axiome » Revue
interdisciplinaire d’études juridiques, 2007.58, pp. 1-30.

81 |"abduction articule induction et déduction afin de remonter vers le principe
adéquat comme a sa fin (infra 2.3)

32 Cf. Thomas Frank, The conquest of cool : business culture, counterculture,
and the rise of hip consumerism, The University of Chicago Press, Chicago and
London, 1997, 287 p.



L’INTERPRETATION D’UN PRINCIPE DE
JUSTICE

« Le bijou dit : « Souviens-toi de ta condition
humaine ». Qui porte I’anneau, cette bague et son
scénario mystique, témoigne, sous I’égide d’un
objet estampillé de la culture, d’une division dont
il est lui-méme I’acteur et le théatre ». Pierre
Legendre33

« Les actes créent les mots ». Sophocle®

« Penser, c’est corriger une hypothése antérieure,

quelle gue soit cette hypothése ». Nicolds Gomez

Dévila *°

La philosophie morale peut étre déductive, c’est-a-dire partir d’un

principe de justice, considérer qu’il s’agit d’une regle a appliquer sur la
réalité pour la modeler a volonté. Elle renonce alors a intelliger la
situation dont elle traite car le principe de justice s’imposerait de soi, du
seul fait qu’il a été voulu. Cette facon de procéder peut paraitre extréme,
mais les modernes I’ont employée dans un droit commandement
insensible a la particularité des cas, dans une perspective de pouvoir, en
faveur du détenteur de I’autorité.

3 Legendre Pierre, La 901° conclusion : Etude sur le théatre de la Raison,
Fayard, 1998, p. 15.

34 Sophocle, Electre, in Tragédies complétes, Gallimard, 20086, p. 259.

% Gémez Davila Nicolas, Les horreurs ... : scolies pour un texte implicite,
Editions du Rocher, 2003 (1996), p. 166.



44 Justice climatique et interdiction de nuire

La philosophie morale peut aussi étre itérative en allant des cas aux
principes et de ceux-ci a ceux-la pour tenter de préciser leur signification
et leur permettre de tenir la réalité. La discussion combine alors
induction et déduction selon un ordre toujours singulier. La philosophie
morale analytique de Rawls procede de cette fagon.

La méthode itérative peut toutefois étre améliorée en procédant par
abduction, dans la définition qu’en donne Alain Papaux. La méthode
abductive suppose qu’un certain principe est adéquat au cas. Forte de
cette hypothese, elle qualifie la situation avec une précision croissante
en remontant vers le principe comme & sa fin. Dés lors que des résultats
contradictoires apparaissent, elle s’oriente vers un autre principe. Cette
méthode se caractérise par une certaine souplesse dans I’interprétation et
par I’attention portée aux multiples relations qui caractérisent la
situation. Elle aborde le bien en tant que finalité du jugement (cause
finale), tout en conjuguant induction et déduction. Elle se développe
dans une direction presque inverse a celle de I’approche déductive.

La démarche selon I’abduction s’impose dans cet ouvrage parce que
la limitation des émissions représente un cas exceptionnel par ses
dimensions et sa temporalité. Il convient de s’adapter aux spécificités de
la question traitée. Lors de I’élaboration d’un principe de justice, celui-ci
est défini le plus tard possible, une fois que le contexte a été exploré en
profondeur, afin de ne pas figer la pensée. L’abduction est
compréhensive et permet de préciser le bien de maniére évolutive en
tenant compte de ses divers aspects. Elle est aussi holistique, ce qui lui
permet de prendre la mesure d’une situation extréme, tel un basculement
climatique. Enfin, elle permet de découvrir un résultat pertinent que les
autres méthodes ne parviennent pas a préciser, au risque de maintenir la
pensée dans I’impasse. La méthode abductive a ainsi plusieurs
arguments en sa faveur, aussi bien dans I’écriture des principes que dans
leur interprétation. Elle constitue la méthode de ce livre puisque les
principes esquissés au début seront définis dans les derniers chapitres.
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Un autre motif plaidant pour I’abduction a trait au résultat de cette
recherche ®. La reformulation de I’interdiction de nuire & autrui par
négligence ne peut s’appliquer dans un registre assimilable au droit
commandement car sa mise en ceuvre risquerait d’étre totalitaire. Une
lecture selon la déduction serait dangereuse pour les membres des
communautés politiques car un droit déductif aplatit la réalité. Les
communautés sont des lieux de coopération organiques et elles doivent
fonctionner comme des touts cohérents de fagcon harmonieuse, en
préservant la liberté de leurs membres et en évitant qu’une caste
dominante monopolise le pouvoir. Le respect de ces objectifs est rendu
possible par I’interprétation des principes selon I’abduction.

En I’état, il convient d’interpréter le principe d’interdiction de nuire a
I’échelle de la société internationale, dont les membres, les Etats, sont en
situation d’horizontalité les uns envers les autres. lls doivent se dire
qu’ils se nuisent par négligence, avec des flux de matieres
dommageables a la Biosphére. Ces mots et ces phrases ont pour finalité
d’entretenir une pression salutaire afin de réduire ces flux. Ils n’ont pas
pour fonction de justifier des actes punitifs a caractére guerrier, ce que
pourrait laisser accroire une lecture déductive du principe.

Le contexte national différe du contexte international, et il faudra
interpréter le principe d’interdiction de nuire en tenant compte de cet
effet d’échelle. Au vu de la diversité des communautés politiques, il vaut
mieux réfléchir a la technique d’interprétation d’un méme principe en
regard de réalités différentes. L’abduction dispense d’écrire autant de
principes qu’il y a de communautés politiques sans avoir a appliquer, de
haut en bas, de maniére déductive, un principe unique. Il y a donc un
enjeu pratique a dire pourquoi un méme principe de justice gagne a se
lire selon I’abduction. Les philosophes du droit ont davantage réfléchi a

% Nous ne donnons pas une réponse ou une solution & un probléme qui serait la
destruction des qualités de la Biosphére, nous parvenons a un résultat.
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ces questions que les philosophes de la morale, mais ces deux disciplines
sont cousines ce qui facilite cet emprunt.

2.1 La philosophie morale analytique et son
interprétation itérative des principes

De facon générale, la philosophie analytique se présente comme une
logique positive qui prend soin d’élaborer des définitions et de préciser
des concepts aussi univoques que possible. Cette discipline réfléchit sur
le sens que les étres humains donnent aux choses et aux événements.
Selon Roberto Poli, la philosophie analytique a eu comme présupposé
que I’explication de la pensée nécessite I’étude de la langue et
subsidiairement qu’il convient d’élaborer un «langage idéal » afin
d’interconnecter les domaines examinés ¥ . L’immodestie de cette
approche s’est toutefois estompée un peu avant le milieu du vingtiéme
siécle, méme si la clarification systématique des termes est encore a
I’ordre du jour. Il ne faudrait toutefois pas croire, précise Pascal Engel,
que I'unité doctrinale de la philosophie analytique perdure encore
aujourd’hui. Mais il y a toutefois une unité dans la fagon de considérer
les détails et dans I’évitement des syntheses, ce qui donne un style. La
fagon analytique permet aujourd’hui d’aborder « un probléeme en faisant
relativement attention a son contexte historique, et méme s’il se veut
clair et accessible, il reste ‘technique’, au sens ou il repose sur un
héritage de concepts, de formulations et de théses qui sont ceux-la méme
de la tradition instaurée depuis Frege ». On attribue désormais le label
analytique a des herméneutes, des phénoménologues ou des kantiens.

La philosophie morale analytique est originellement liée a I’aire
anglo-saxonne et a sa fagon d’envisager la politique. La démarche se

87 Cf. Poli Roberto, « At the origins of analytic philosophy », Aletheia, 1994,
pp. 218-231.

% Engel Pascal, «La recherche en philosophie analytique », La recherche
philosophique en France, P. Magnard et Y C. Zarka eds, La documentation
francaise, MESR, 1996, p. 91.
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présente comme une analytique de I’opinion permettant aux démocraties
de se comprendre elles-mémes. Selon Catherine Audard, cette démarche
n’accorde pas une autorité spécifique au philosophe pour édicter des
normes collectives®. Les critéres moraux ne sont pas envisagés comme
supérieurs aux demandes des individus puisque le philosophe se
contente de formaliser avec rigueur les intuitions qui animent le débat
sur la justice. Les critéres moraux « ne peuvent étre I’objet d’un savoir
extérieur a la cité, fourni par le philosophe, mais résultent des bulletins
de vote »*. La fagon analytique semble culturellement marquée par un
certain individualisme méthodologique, ce qui ne I’empéche pas de se
faire communautarienne, a I’exemple de Michael Walzer, lui aussi
analytique malgré ses emprunts nombreux a [I’histoire de
I’anthropologie. Il admet « interpréter, pour ses concitoyens, le monde
des significations que nous avons en commun »*.
concepts et catégories du monde déja la selon une analytique de
I’opinion. En I’état, son intuition est que le peuple tend a proscrire les
dominations procédant d’un certain usage des choses.

Les analytiqgues multiplient les exemples afin de soutenir ou
d’invalider la pertinence des distinctions qu’ils font. lls entretiennent un
processus d’objectivation des pensées et des pratiques par I’analyse du
langage qui les reflete. La philosophie analytique, écrit Foucault,

Il recherche les

« réfléchit sur I'usage quotidien qu’on fait de la langue dans les
différents types de discours »*, elle ne méne pas une réflexion sur I’étre
du langage ni sur ses structures profondes, mais elle permettrait

% Cf. Audard Catherine, « John Rawls et le concept du politique », Introduction
a Justice et Démocratie de John Rawls, Seuil, 1993, p. 19.

0 bid., p. 21.

41 Cf. Walzer Michael, Sphéres de justice : une défense du pluralisme et de
I’égalité, Seuil, 1997 (1983), p. 18 et 22.

“2 Foucault Michel, « La philosophie analytique de la politique », Asahi Jaanaru,
2 juin 1978, pp. 28-35, conférence donnée le 27 avril 1978 a Tokyo, [Site
Nouveau millénaire, défis libertaire, http://1libertaire.free.fr/MFoucault115.html
— consulté 26 ao(it 2012 — voir encore dans : Dits et écrits : tome Ill, texte
n°232.]
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d’éclairer les enjeux de différentes luttes locales visant a défendre un
mode de vie; notamment, une approche de philosophie analytico-
politique aurait une portée critique envers le pouvoir. Par la place
prééminente qu’elle accorde a [I’opinion, elle peut défendre les
revendications de certaines catégories de personnes. Elle figure une
philosophie de proximité tout en écartant la profondeur anthropologique
des questions qu’elle aborde. Ce biais focalise cette discipline sur les
fagons de penser de I’homme occidentalisé, en limitant les chances
d’ouverture aux autres cultures. La philosophie morale analytique a
tendance a découper le réel de fagon rationnelle, comme si le tout était la
somme des parties, ce qui empéche toute ouverture vers des cultures
autres qu’individualistes.

L’écriture des principes et leur interprétation reposent sur une
méthodologie caractéristique, a I’exemple des travaux de John Rawls.
Celui-ci cherche un accord entre les principes et les convictions bien
réfléchies de la justice, atteignant ainsi un équilibre réflexif. « On peut
parler d’équilibre parce que nos principes et nos jugements finissent par
coincider et il est le résultat de la réflexion puisque nous savons a quels
principes nos jugements se conforment »*. Mais cet équilibre n’est pas
stable et il est susceptible d’ajustements écrit Philippe van Parijs, la
philosophie morale clarifiant le sens des propositions que nous
avancons*. Le philosophe confronte des principes de justice a des
situations virtuelles et il retourne ensuite a ses intuitions morales pour
voir si le résultat lui semble juste ou choquant ; il peut ensuite modifier
les principes pour éviter une contradiction avec son intuition morale.
Joel Feinberg va dans le méme sens en parlant de la recherche d’une
relation harmonieuse entre les principes et les intuitions ; les principes
doivent rester compatibles avec nos intuitions et notre conviction dans

3 Rawls John, op. cit., 1987 (1971), p. 47.
4 Cf. Van Parijs Philippe, Qu’est-ce qu’une société juste ? Introduction & la
pratique de la philosophie politique, Seuil, Paris, 1991, p. 16.
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différentes situations*. L’équilibre réflexif peut encore étre « défini
comme une cohérence maximale entre les principes énoncés et les
jugements moraux particuliers auxquels nous adhérons spontanément
lorsque nous sommes confrontés a des situations concrétes, réelles ou
imaginaires »“°. Monique Canto-Sperber et Ruwen Ogien envisagent
cette approche de fagon dynamique ; la méthode de I’équilibre réflexif
permet a la théorie et aux convictions de se modifier réciproquement au
cours d’un processus ol I’examen des cas joue un role important®’.
L’idée est celle d’un examen itératif entre le principe, le cas particulier
et le jugement. La philosophie morale fait ainsi appel a de nombreux
exemples afin d’éprouver la pertinence des principes défendus. Lorsque
la signification du jugement sur le cas va dans le méme sens que le
principe, I’équilibre réflexif est atteint.

Les écoles concurrentes essaient toutefois de prendre a défaut les
principes discutés & partir d’un cas menant a des conclusions contre-
intuitives. « Il est toujours possible qu’un contradicteur présente un
nouvel exemple, plus ou moins artificiel ou ingénieux, qui lui fasse voir
que les principes que le philosophe a retenus ne sont aprés-tout pas ceux
qui sous-tendent son intuition morale »*®. Cette situation marque d’une
certaine maniére la revanche du cas sur la théorie. Il y a déséquilibre
réflexif lorsque la solution proposée ne coincide pas avec I’intuition. I
faut alors repréciser le principe afin de lui permettre de mieux exprimer
telle situation particuliére, sans dégrader sa pertinence pour les autres
cas. Canto-Sperber et Ogien précisent qu’il faudrait « exiger des théories
morales une complexité interne telle que le systeme de principes
fondamentaux qu’on y trouve puisse étre reformulé et réorienté par
I’6tude des cas et des convictions »*. La logique demeure itérative. Les

“5 Feinberg Joel, op. cit., 1987, p. 16.

%6 \/an Parijs Philippe, op. cit., 1991, p. 25.

47 Cf. Canto-Sperber Monique & Ogien Ruwen, La philosophie morale, PUF,
2006, p. 17.

“8 \/an Parijs Philippe, op. cit., p. 16.

9 Cf. Canto-Sperber Monique & Ogien Ruwen, op. cit., 2006, p. 17.
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auteurs de philosophie morale analytique ne se demandent pas si les
principes requiérent une méthode élaborée d’interprétation. Cette fagon
de faire résulte du rejet des concepts flous. En revanche, le role et
I’importance de I’interprétation est crucial en droit, les principes pouvant
rester flou, voire gagnent a I’étre, ce qu’autorise une méthode
d’interprétation selon la finalité, dans une perspective téléologique
(infra 2.3).

De facon générale, la philosophie morale analytique est sous
I’emprise d’un certain réductionnisme dans la formulation des principes,
a I’instar de John Rawls. Celui-ci place les sujets habilités a juger des
principes de justice dans une situation artificielle puisqu’ils ignorent leur
place dans la société et jusqu’a leur conception du bien. Ce voile
d’ignorance leur permettrait de décider des institutions justes servant
leur intérét quelle que soit leur situation individuelle et il garantirait
I’équité de la solution proposée et la neutralité de leur conception du
bien, dans une perspective libérale®; les principes issus de ces travaux
sont ensuite discutés en regard des cas afin d’en éprouver la pertinence.
Le passé, I’histoire, la cause finale et I’anthropologie sont évacués,
I’épistéme étant méme rejetée hors du champ du politique®, tous indices
justifiant & nos yeux le qualificatif de réductionniste®,

Dans wune perspective utilitariste, la encore analytique, la
maximisation des plaisirs et la minimisation des peines viseraient a un
certain réalisme psychologique. Mais I’utilité est congue et calculée
indépendamment des individus qui I’éprouvent écrivent Canto-Sperber
et Ogien®, d’ou le réductionniste de I’utilitarisme, notamment celui de

%0 Cf. Rawls John, op. cit., 1987 (1971), p. 38.

51 Cf. Audard Catherine, op. cit., 1993, p. 15.

%2 Canto-Sperber et Ogien qualifient toutefois de holistique la méthode de
I’équilibre réfléchi précisée par Rawls; elle entretient une compréhension
synchronique des faits et des théories ce qui justifierait cet adjectif. [Cf. Canto-
Sperber Monique & Ogien Ruwen, op. cit., 2006, p. 73.] Ces deux auteurs
galvaudent I’usage de cet adjectif.

5% Cf. Canto-Sperber Monique & Ogien Ruwen, op. cit., 2006, p. 41.
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Dieter Birnbacher. Celui-ci scinde sa pensée en s’interrogeant d’une part
sur des principes idéaux valables pour un acteur idéal et d’autre part sur
les principes qui s’appliquent & un acteur non idéal (dont la cognition et
la volonté sont imparfaites). Les normes de la pratique sont nécessaires
parce que « la formulation des normes de I’éthique idéale est tellement
exigeante qu’elles dépassent les capacités de I’acteur moyen, pour peu
qu’on les comprenne directement comme des directives d’action
pratique » >*. L’utilitarisme doit en sus quantifier sa recherche de
maximisation du bien-étre.

D’aprés Jean-Pierre Dupuy, la philosophie morale analytique se
nourrit des sciences cognitives et de I’économie, ce qui la méne a penser
les étres humains comme s’ils étaient des automates, dans une

perspective d’« artificialisation de 1’éthique » > .

En simulant des
comportements sur ordinateurs a partir d’algorythmes, certains auteurs
parviennent a engendrer I’altruisme a partir de I’égoisme, et ces
comportements fonctionnent admirablement dans ce contexte. Il est
jusqu’a Rawls qui a nommé ses sociétaires délibérant sous voile
d’ignorance du terme d’artificial persons afin de bien souligner qu’ils
sont garants d’une objectivité maximale, si ce n’est illusoire®. La
philosophie morale analytique se place souvent dans le sillage de I’agent
économique supposé rationnel, ce qui I’empéche d’aborder la question
du mal et du ressentiment, pourtant au cceur de la grande philosophie
politique et morale. Cette approche est sujette au réductionnisme et sous
I’emprise d’une économystification tenace, ce qui rend son emploi peu
recommandable pour statuer sur le respect des limites de la Biosphére.

% Birnbacher Dieter, La Responsabilité envers les Générations Futures, PUF,
1994 (1988), p. 11.

% Dupuy Jean-Pierre, Avions-nous oublié le mal ?, Bayard, 2002, p. 76.

% Ibid., p. 82. [L article de Rawls parlant d’artificial persons est postérieur a la
Théorie de la justice a laquelle nous nous référons plus loin. Dupuy n’en donne
pas la référence exacte.]
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Une critique importante d’Alasdair Maclintyre reléeve que «la
philosophie analytique a dégonflé le concept de bien »*’. Le processus
de dévalorisation du bien a été mené de deux fagons : soit en mettant
I’accent sur le concept de juste afin de marginaliser le bien, ce fut la
stratégie de Rawls ; soit en ne voyant que le bien pour le faire maximiser
par un législateur tout puissant, donc ridicule, au risque de rejeter le
concept de juste, ce fut la stratégie utilitariste®®. La déconsidération du
concept de bien s’accompagne logiquement d’un rejet de la cause
finale®®, ce qui prive la philosophie morale des concepts centraux de
tradition et de vertu entre autres choses. MaclIntyre s’éléve ainsi contre
le préjugé moderne qui banalise le bien ou le situe au-dela de I’atteinte
de la raison. La perspective d’intelligibilité d’une situation nécessitant
une approche holistique se retrouve dans une cohérence narrative
éclairée par la cause finale et elle se laisse voir par des petits récits
s’inscrivant dans un plus grand récit témoin du progres d’une théorie
éthique®. Cette approche de philosophie morale se caractérise donc par
certains mots-clés : récit; perspective d’intelligibilité ; cause finale ;
bien. Or, ces termes s’averent communs avec ceux servant dans
I’interprétation en droit, tels qu’en rend compte la philosophie éponyme.
Ils laissent entendre que I’interprétation des lois déborde la recherche
d’un équilibre réflexif par itération et dépasse ainsi une analytique de
I’opinion. Il faut donc se tourner vers une approche compréhensive des
principes envisagée selon la finalité.

Ces remarques ne menent toutefois pas a tout rejeter du style
analytique. Il parait naturel que la philosophie morale parvienne a une

57 Le propos est de Kelvin Knight qui commente ici la pensée de Macintyre.
[Knight Kelvin, « What's the good of post-analytic philosophy? », History of
European Ideas, Volume 37, Issue 3, September 2011, p. 313.] [Nous
soulignons.]

% Cf. Rawls John, op. cit., 1987 (1971), pp. 50-51.

% Cf. Rouard Christophe, La vérité chez Alasdair Macintyre, L’Harmattan,
2011, p. 99.

% Ibid., pp. 177-181.
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parole publique et au partage de termes et définitions avec d’autres
locuteurs. Il s’agit de réfléchir a des significations communes méme si
ces termes demeurent dans une certaine approximation et suscitent des
désaccords. Ensuite, cette approche ceuvre a une sémantique de I’action
juste, elle enquéte sur les valeurs et les principes en laissant une large
place a I’intuition. La recherche de cohérence avec le sens des concepts
employés permet d’aboutir a une harmonie entre les principes, les
intuitions et les cas. Cette maniére d’envisager les choses n’est d’ailleurs
pas spécifique a la philosophie analytique.

Réfléchir au niveau d’émission juste de gaz a effet de serre nécessite
cependant de concilier une multiplicité des points de vue, rendant
compte de la dimension exceptionnelle de la question climatique. La
mise en harmonie se fait en accueillant le contexte dans son épaisseur,
par abduction, en se laissant guider par la finalité. Si certaines
limitations de la démarche analytique ne sont pas satisfaisantes, les
approches permettant de les dépasser n’ont pas besoin de renier ce
qu’elles partagent avec elle. Deux points méritent plus particulierement
réflexion.

1° 1l convient d’interpréter les principes avec une méthodologie
consistante, en faisant plus qu’alterner déduction et induction. Maclntyre
s’est approché de ces questions en revalorisant les concepts de bien et de
finalité dans une perspective post-analytique. De méme, la philosophie
du droit autorise une approche compréhensive de la qualification des
cas, afin de dire le bien dans ses multiples aspects. Nous mettrons a
profit son expérience de I’interprétation des lois et de ses réflexions sur
le bien, la cause finale, les différentes formes de I’analogie, le récit et le
jugement selon I’abduction. Le droit naturel moderne a certes accouché
d’un droit déductif et réducteur (infra 2.2), mais le droit contemporain
s’ouvre a la lecture d’un principe de philosophie morale selon la finalité.

2° La seconde prise de distance de la philosophie morale analytique
concerne son refus d’incorporer des références a I’épistéme (au sens de
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Foucault). Selon cette discipline, on pourrait discuter valablement d’un
principe de justice indépendamment des outils d’évaluation qui
décrivent les cas auxquels il s’applique. Or, un jugement portant sur le
bien et le juste doit aussi mettre en son centre le vrai (infra3); il
convient d’accorder une grande attention aux outils d’évaluation qui
décrivent une catégorie de cas afin de s’interroger sur la configuration
épistémologique par laquelle on les appréhende. On entre ainsi dans une
archéologie du savoir qu’il faut intégrer dans la réflexion de philosophie
morale, puis actualiser et devancer de facon prospective afin d’aborder
le contexte de facon holistique. Pour I’affaire qui nous concerne, il
conviendra de statuer sur I’épistémologie des seuils écologiques, la
finitude de la Biosphére et les savoirs qui leur sont spécifiques.
L’épistémologie du jugement évaluatif consitue le contexte du jugement
moral et elle se transforme parfois rapidement, en bouleversant ensuite
la pilosophie morale (et le droit).

Autrement dit, les intuitions sur les opinions populaires ne sauraient
constituer les seuls matériaux de la philosophie morale. Il convient de
situer la question a traiter dans I’épistémologie qui lui correspond le
mieux afin de s’appuyer sur le vrai ; il convient d’interpréter le ou les
principes en tenant compte de la profondeur du contexte, selon la
finalité, pour dire le bien et le juste. Ces deux aspects se complétent pour
donner la pleine mesure d’une approche holistique de la justice. Cette
démarche permet de sortir d’une analytique de la défense d’intéréts
restreints tout en s’extrayant de I’individualisme méthodologique et de
I’économystification qui I’accompagne.

*

Le droit dit un ordonnancement dans une perspective didactique a
I’instar de ce que la philosophie morale tente de faire. Les méthodes
respectives de ces disciplines sont connexes car elles ont une visée
normative, le droit ayant a son crédit I’expérience irremplacable de
jugements entrant en vigueur. Un jugement juridique consitue un travail
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de liaison puisque des agents font surgir des récits sur eux-mémes, sur
autrui et sur les institutions. Selon Jean-Godefroy Bidima, juger
implique de lier, de composer un récit de récits, ce terme voulant aussi
dire séparer. « Le jugement est ainsi comme une épée qui coupe une
mauvaise excroissance d’un rapport, qui distingue les parties en
imputant & chacun ce qui lui revient »®.
Sud-Cameroun, juger se dit «couper le litige ». La séparation est
possible parce qu’il y a liaison, le jugement ramassant et unissant des
faits et récits épars dans un récit faisant autorité.

L’interprétation d’un principe en philosophie du droit fait I’objet des
pages suivantes. La premiere des deux sections ci-dessous porte sur le
droit naturel moderne affirmant la prééminence de la lecture déductive
des principes (méthode réductionniste), la seconde porte sur la période

Dans la langue Beti du

contemporaine qui s’affirme progressivement comme ars juris (méthode
holistique).

2.2 L’approche déductive des principes selon le droit

L approche déductive des lois sépare davantage les parties qu’elle ne
fournit une histoire narrative les liant. Le juge ne serait que la bouche de
la loi, selon un schéma linéaire allant de la loi vers le cas. « Un bon juge
serait ainsi, dans une perspective positiviste obtuse, celui qui traduirait
bien ce que le législateur a voulu signifier par la loi »*?. La qualification
juridique se pratique alors en subsumant le cas sous une catégorie légale,
on parle alors de subsomption. Cette approche suppose implicitement
que toutes les situations ont été prévues par I’auteur de la loi, ce que la
réalité dément réguliérement. Une telle approche s’interdit de voir que la
relation examinée exprime peut-étre déja le bien vers lequel il
conviendrait de s’acheminer.

%1 Bidima Jean-Godefroy, « L’acte de juger et le magistrat : de la précompréhen-
sion a I’occasion », Rue Descartes, 2002/2 n°36, p. 182.
%2 |bid., p. 185.
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Cette maniére d’écraser la réalité au nom des idéalités juridiques est
spécifique au droit naturel moderne inauguré par Grotius et Hobbes,
ceux-ci attribuant une valeur métaphysique a la volonté du législateur
sans chercher la finalité derniére du texte. Ce trait est pour I’essentiel dii
aux modernes. « Les jusnaturalistes préférent a I’interprétation extensive
horizontale des textes ou des cas par le biais de leur similitude la
déduction verticale depuis des principes certains jusqu’aux solutions
particuliéres »%.

Selon Papaux, dans ce contexte épistémologique, un objectif est
« bon parce que voulu » selon la traduction de la formule latine bonum
quia volitum. Les principes sont lus comme s’ils étaient des regles ou
des lois devant étre respectées a la lettre, ou en conservant I’esprit du
Iégislateur comme si celui-ci était de toute éternité capable d’imager les
retournements du contexte du jugement. L approche est descendante, la
vision du monde est déductive, élaborée a partir « d’a priori, confortée
par un principe de classement binaire genre / especes, propres de la
métaphysique de I’univocité »®. Issue de la géométrie euclidienne, la
déduction consacre une science positive du droit, plutdt qu’un art
juridique. 1l s’agit de lire le texte et d’appliquer a priori la réponse qu’il
propose, en faisant comme si le texte parlait de lui-méme (sans qu’il
faille I’interpréter) et que les faits entraient d’eux-mémes dans les
catégories du texte (sans qu’il soit nécessaire de les qualifier en tenant
compte de I’équité comme finalit¢ du jugement ni de statuer sur
I’épistémologie propre au cas). La méthode déductive accorde ainsi une
grande importance aux ressemblances et dissemblances de structures
envisagées selon la cause efficiente. Il n’est plus possible de penser les
vertus comme co-existantes a un bien commun déja la et dont il faudrait

% Frydman Benoit, « Les formes de I’analogie » Analogie et méthodologie
juridique, Cahiers de méthodologie juridique n°10, Revue de la recherche
juridique — Droit prospectif, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1995-4,
p. 1056.

% papaux Alain, op. cit., 2003 (1), p. 508.
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ressaisir la signification. La finalitté n’est que métaphorique faute
d’intervenir causalement dans le jugement. Appliquer des solutions
toutes faites — d’en haut — en élaborant une déduction a partir de la regle
de droit, ou du texte de la loi, tout cela méne a négliger la spécificité des
récits dont il conviendrait de rendre compte ; I’inadéquation du jugement
aux relations en jeu est garantie puisqu’elles different de ce que le
Iégislateur envisageait.

Aristote avait déja discerné que I’ordre pratique revét un caractére
d’irrégularité qui empéche le texte de loi de tout prévoir®™. De maniére
plus radicale, « les actions prescrites par la loi ne sont justes que par

accident »%

, il n’est pas envisageable de déduire le bien de la loi. La
démarche déductive est aveugle au cas puisqu’elle suppose que le droit
lui fournit des regles de jugement a priori ; suivie a la lettre, elle préside
a une mise en ceuvre rigide du droit et, de maniére générale, de toute
pensée normative. « La déduction emporte une logique excessivement
exigeante, carrément incongrue, par rapport aux inférences que le droit —
cette pratique théorisée — peut offrir ; elle est proprement ignorante des
cas »*. Une démarche intégralement déductive ne pouvant s’ouvrir &
I’inattendu, elle est fermée a la découverte de cas nouveaux.
Conséquemment, le droit est congu selon I’adage « tout ce qui n’est
pas interdit est permis», énoncé a I’opposé exact de la formule
d’Aristote : ce que la loi «ne permet pas expressément, elle le
défend »®8. Alors qu’Aristote cherchait & faire coincider le devoir étre et
I’étre, les philosophes modernes ont entrepris de les dissocier. Le droit
n’est plus fondé sur une ontologie de I’étre, ni sur des valeurs, ni sur la
vie bonne. L’horizon du bien est perdu parce que, le monde étant a
construire, le bien est le produit de la volonté ; il n’est plus possible de

8 Cf. Aristote, Ethique & Nicomaque, V, 14, 1137 b, 16-18, Trad. Tricot, Vrin,
1997, p. 267.

% Ibid., V, 13, 1137 a, 12, Trad. Tricot, Vrin, 1997, p. 264.

67 papaux Alain, op. cit., 2003 (1), p. 336.

% Aristote, EN, V, 15, 1138 a, 7, Trad. Tricot, \rin, 1997, p. 269.
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penser les vertus comme co-existantes a un bien commun déja la et dont
il faudrait retrouver la signification®. La méthode purement déductive
modifie le contenu des obligations et dévalorise le bien. Elle empéche,
de maniére infondée, I’expression de la justice distributive (infra 4.2).

2.3 L’approche abductive des principes selon le droit :
analogie, herméneutique, finalité

La méthode déductive ne semble pas en prise sur la réalité. Une
méthode purement inductive ne I’est pas davantage vu I’impossibilité de
clore I’enquéte par un jugement. L’approche abductive parait en
revanche répondre aux attentes parce que les principes servent d’abord a
guider I’examen du cas selon un processus itératif allant vers I’équité
comme a sa fin. Les concepts d’analogie, de bien et de finalité
permettent d’interpréter la situation en regard d’un principe de justice.
Les personnes ne sont plus considérées comme de la pate a modeler sur
laquelle un principe s’appliquerait de haut en bas pour conformer leurs
actes a I’esprit d’un législateur ne connaissant pas leur situation. Le droit
n’est pas ce que sa vulgarisation laisse apparaitre a I’'image des
condamnations du droit pénal. Papaux souligne que I’essence du droit
n’est pas dans sa capacité de punir ; la sanction institutionnalisée a certes
été utilisée pour démarquer le droit de la morale mais ce trait ne lui est
pas essentiel ®. La capacité de punir est déterminante pour le droit
commandement, mais pas pour les autres écoles d’interprétation. Il faut
certes que le juge tranche pour mettre un terme a I’argumentation, mais
I’ars juris doit étre assumé comme ceuvre d’artisanat et non de science,
une attitude modeste garante d’un ordre souple et pertinent.

% Un tel droit méne & la constitution d’une société politique plutét que d’une
communauté politique (infra).

™ papaux Alain, Introduction & la philosophie du «droit en situation »,
Bruylant, LGDJ, Schulthess, 2006, p. 154.
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La langue rend difficilement compte du monde, d’ou la difficulté de
juger. Malgré [P’infinie multiplicité des choses, le discours doit
obligatoirement passer par des généralités. L’homme parle en général et
chaque chose est singuliere méme s’il y a des ressemblances entre les
choses d’une méme espéce. Les termes a vocation universelles sont des
béquilles que I’intelligence s’est donnée pour pouvoir dire le monde : le
terme girafe regroupe une multitude d’animaux de sexes, de tailles et
d’ages différents, dont les robes varient du foncé au presque blanc pour
les albinos ; le terme véhicule doit assumer un nombre encore plus élevé
de différences. L esprit humain ne génére pas de concepts intégralement
univoques hors les idéalités mathématiques envisagées dans leur cadre
de référence. Les choses désignées par le langage courant ne sont
cependant pas vouées a I’équivocité. L analogie comme mode de pensée
permet en effet d’assumer I'unité d’une espece de choses malgré les
différences entre elles. Comme I’écrit André de Muralt, «I’analogie
n’est pas un caractere de I’étre en tant qu’étre, mais de I’étre en tant que
pensé conceptuellement selon la premiére opération de I’esprit : c’est le
concept d’étre qui est analogique, c’est-a-dire proportionnellement un.
L’analogie est donc la forme dans laquelle Iétre est pensé »™. Une
analogie comprend dissemblance et ressemblance et elle révéle une unité
relative. Une métaphysique de I’analogie permet d’assumer des
différences qu’une métaphysique de I’univocité est incapable d’intégrer.
L’analogie évite I’écueil de I’univocité comme celui de I’équivocité.

L’analogie de proportionnalité permet en outre de découvrir des
ressemblances entre des choses d’espéces différentes. Par exemple, dire
« la nageoire est au poisson ce que I’aile est a I’oiseau » suggere une
certaine unité quant & la fonction motrice de ces deux classes de
vertébrés’?. Un ordre est ainsi mis en évidence, quand bien méme aile et
nageoire ne sauraient étre confondues et assimilées I’'une a I’autre.

™ De Muralt André, Comment dire I’étre 2, 50, note 44. [Cité par Papaux Alain,
op. cit., 2003 (1), p. 47 — nous soulignons.]
72 Cf. Papaux Alain, op. cit., 2003 (1), p. 173.
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L’analogie permet de créer des correspondances, de créer des renvois et
des résonances entre des niveaux d’organisation trés différents °.
L’analogie de proportionnalité présente ainsi une multiplicité de
significations. La formulation de la justice distributive par Aristote fait
d’ailleurs appel a I’analogie puisqu’elle correspond a une proportion
ayant au moins quatre termes : A se voyant attribuer g, B se voit attribuer
d afin de maintenir I’égalité (A/g = B/d) ™ ; en dépit du fait que les biens
g et d ne sont pas semblables, I’analogie est respectée car A et B
différent selon une proportion similaire.

L’analogie de proportionnalité est encore redoublée d’une analogie
d’attribution. André Marc précise que I’analogie d’attribution est le
rapport de plusieurs a un seul, la santé dans le reméde et dans la
nourriture ont rapport a la santé de I’étre humain. Autrement dit, c’est
par la santé du corps que I’on connait la nourriture saine et le remede
adéquat. « L’analogie d’attribution est le rapport de plusieurs choses a
une autre, ordo duorum et tertium, telle la santé dite de la nourriture, du
remeéde et du teint; ou le rapport de plusieurs choses a I’'une d’entre
elles, ordo unius ad alterum, telle la moralité de I’acte humain et de ses
circonstances » . L’analogie est un rapport de plusieurs choses entre
elles, elle dit les termes d’une relation et elle les ordonne en fonction de
leur premier terme. L’analogie d’attribution, nuance Papaux, ne définit
aucun point origine, mais elle traduit I’idée d’un point de départ au sens

" Le terme de résonance est un clin d’ceil & Pythagore. Des mathématiciens et
des scientifiques parviennent en effet a la conviction que leurs résultats sont
justes au moment ou ils ressentent un sentiment d’harmonie au contact des
termes de la question qu’ils traitent. L’harmonie joue un réle crucial dans la
validation d’une connaissance. [Cf. Atlan Henri, A tort et a raison : Intercritique
de la science et du mythe, Seuil, 1986, p. 52 ; Cf. Changeux Jean-Pierre, Connes
Alain, Matiére a penser, Odile Jacob, 1989. Cité par Mochtane Jean-Loup,
« Chercher, inventer, innover dans sa langue », Quelles langues pour la
science ?, Sous la dir. de Bernard Cassen, La Découverte, Paris, 1990, p. 45.]

™ Cf. Aristote, EN, V, 7, 1131 b, 11-23, trad. Tricot, Vrin, 1997, p. 231.

™ Marc André, « L’idée thomiste de I’étre et les analogies d’attribution et de
proportionnalité », Revue néo-scolastique de philosophie, 35° année, Deuxiéme
série, N°38, 1933, p. 158.
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d’un premier connu, au sens d’un antérieur, tout en désignant un
postérieur a connaitre ; I’analogie d’attribution implique une multiplicité
et une unité d’ordre *°. Analogie de proportionnalité et analogie
d’attribution s’exercent ensemble et permettent au locuteur d’entrer dans
un monde de relations sur un mode holistique, le tout précédant ses
parties’’. Cette maniére de penser est antinomique au réductionnisme de
la méthode déductive en droit.

Affirmer que le droit se développe dans une logique de I’analogie est
un énoncé largement partagé puisqu’on parlera notamment de jugement
a simili ou de jugement a pari. Selon Frydman, les plaideurs utilisent
fréquemment la ressemblance — entendue comme catégorie rhétorique —
pour faire passer leurs messages, car elle permet un raisonnement
horizontal, d’espéce a espéce. « La théorie du droit unanime enseigne
que le raisonnement par analogie se fonde sur une ressemblance entre x
et y, pertinente au point de vue du régime juridique en cause »"®. Un
reglement interdisant aux chiens d’accéder aux quais de gare
s’appliquera aussi aux chévres, sans tenir compte de I’interdit posé par la
logique formelle. De méme, des jugements sur des vols d’électricité ont
été rendus en comparant ces actes a des vols d’eau pratiqués sur des
conduites afin de parvenir a une décision juridique probante, cependant
que d’autres arréts ont comparé un code électronique a de I’électricité.
L’analogie permet a la jurisprudence de se construire selon un procédé
horizontal, ce qui lui fait jouer un réle heuristique dans la construction
du droit. La force de conviction de I’analogie repose sur un contenu, non
sur une structure formelle. Pour exemples: le concept de personne
morale s’est construit a partir de celui de personne physique, puis il a
recu de nouveaux développements avec les notions de sociétés meéres,
filles, sceurs ; c’est a des immeubles que sont associés des meubles, des
ruches a miel ou les poissons d’un étang. « L’analogie n’offre pas

76 Cf. Papaux Alain, op. cit., 2003 (1), pp. 181-191.
7 Ibid., p. 193.
" Frydman Benoit, op. cit., 1995-4, p. 1057.
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seulement le moyen de résoudre ponctuellement une affaire délicate ;
elle peut contribuer a cette occasion a la construction d’un systéme
juridique comme une encyclopédie en extension constante » .
L’analogie est donc un élément déterminant de la pratique juridique car
elle permet de maintenir un ordre souple et organique ; elle représente
un ressort méthodologique essentiel au droit.

L’analogie est un procédé rhétorique qui appartient pleinement au
jugement. Le jugement se fait récit de récits, ou encore fabula. Pour
reprendre I’exemple ci-dessus, le terme de «chien» est considéré
comme un représentant emblématique «du type d’animal dont la
présence sur un perron de gare fait difficulté au regard de la ratio
legis »®. La vache sera ainsi associée au chien dans différents contextes
culturels... sauf en Inde ou ce ruminant est considéré comme sacré.
L’acceptabilité se décide en fonction d’une axiologie. La fabula renvoie
«a un systeme de valeurs telles qu’exercées dans les institutions d’une
culture donnée et telles qu’exprimées dans ses orientations
fondamentales par la doxa »®. Le droit ne peut éviter la dimension
matricielle de la signification coextensive aux analogies. Selon Bidima,
le premier moment de tout jugement consiste a tenir compte du contexte
en accompagnant la lecture des faits d’un certain nombre de préjugés
envisageés de fagcon consciente. Le préjugé « est utile a I’interprétation en
ce qu’il fournit les pré-compréhensions sur lesquelles s’appuyer »%.
Toute compréhension nécessite une interprétation préalable car la langue
est toujours déja la pour exercer son influence. La méthode
compréhensive doit toutefois étre accompagnée d’une démarche
explicative (analyse structurale) pour en garantir I’objectivité®,

™ Ibid., p. 1062.

8 papaux Alain, op. cit., 2006, p. 198.

8 bid., p. 199.

8 Bjdima Jean-Godefroy, op. cit., 2002/2 n°36, pp. 199-200.

% |bid., p. 186. [Bidima se référe aux critiques de Habermas et de Ricceur]
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Dans une perspective herméneutique au sens de Gadamer, les
préjugeés servent a orienter de fagon provisoire une certaine ouverture au
monde et a prendre acte de I’historicité de I’existence, ils ne servent pas
a masquer la vérité. Les préjugés font partie d’un art de comprendre
dont les juristes ont a s’imprégner au cours de leur formation « afin de
garantir une certaine homogénéité des décisions dans un ordre juridique
donné via un corps de préjugés communs ». Le praticien tire de la loi
des généralités et c’est I’équité qui assure la médiation, comme si elle
sous-tendait le cas particulier. Un arrét du Tribunal fédéral de la
Confédération helvétique déclare qu’il faut «rechercher la véritable
portée de la norme »®, ce qui signifie que I’interprétation ne fait que
découvrir le sens vrai qui, d’une certaine maniére se trouve déja la, dans
le cas. Autre exemple, I’interprétation des articles 1384 a 1386 du Code
civil francais a évolué du tout au tout en un siécle ; on est passé, sans
modifier une seule lettre de leurs énoncés, « de I’idée de présomption de
faute a celle d’une présomption de responsabilité, indifférente a la faute
du responsable » ® . Cette interprétation fait mentir I’intention du
Iégislateur, mais elle procéde d’un savoir commensurable a I’lhomme
«pour lequel la rectitude de I’agir moral ne saurait dépendre de la
connaissance d’une norme abstraite »®. La jurisprudence tient compte
de I’évolution du contexte et méne a des conclusions opposées a la
perspective initiale sans que le texte de la loi ne nécessite une
modification. Autrement dit, I’affirmation d’une métaphysique de
I’analogie alliée a une herméneutique évite de se cantonner a une
maitrise théorique des textes ; chaque cas enrichit leur interprétation ; la

8 papaux Alain, op. cit., 2006, p. 167.

8 Tribunal fédéral ATF 129 111 55¢. 3.1.1. [Cité par Papaux Alain, op. cit., 2006,
p. 177.]

% Ewald Francois, L'Etat providence, Grasset, Paris, 1994, (1986), p. 34.

8" papaux Alain, «L’Union européenne: entre société (Gesellschaft) et
communauté (Gemeinschaft), entre Platon et Aristote », Revue interdisciplinaire
d’études juridiques, 51, 2003 (2), p. 311.
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pratique juridique contemporaine se développe implicitement dans une
perspective aristotélicienne.

Certes, Bidima craint que le préjugé devienne la source principale de
la connaissance. Celle-ci pourrait se trouver « conditionnée de maniére
insurmontable par I’autorité des contenus sémantiques transmis par les
préjugés »%. Il admet cependant que la critique peut livrer le dernier mot
par la prise de conscience du préjugé. Autre critique, Frydman considére
que I’analogie n’a pas force probante et il appelle a une reformulation de
ses conditions d’utilisation par la doctrine®. Sa critique porte toutefois
sur I’analogie par ressemblance (métaphore) et sur I’analogie par
proximité (la métonymie). Mais il omet le critére téléologique du bien
dans sa capacité a ressaisir I’unité de I’analogie.

Le critere téléologique a en revanche une importance déterminante
pour Papaux. Si I’interdiction faite aux chiens non attachés de fouler un
quai de gare vaut aussi pour un autre animal tel un poney, c’est que ce
dernier se comprend comme « chien » selon une analogie de fonction® ;
I’interdiction faite aux chiens a pour finalité d’éviter des perturbations
du ftrafic ferroviaire, elle s’étend naturellement aux poneys qui
présentent eux aussi un facteur de nuisance. « Au rebours de I’identité
de structures, I’analogie de fonctions emporte une vision dynamique du
monde, se concentrant sur les relations davantage que sur les poles »*.
L’analogie de fonctions appréhende les réalités dans leur mouvement,
selon leur existence, leur maniére de s’exercer, leur acte; elle évite
I’atemporalité de leur essence car elle privilégie une perspective
d’intelligibilité des réalités. L’analogie de fonction permet I’exercice
simultané de I’analogie de proportionnalité et de I’analogie d’attribution,
elle rend compte de la finalité, ce qui lui permet de prononcer le bien.

8 Bidima Jean-Godefroy, op. cit., 2002/2 n°36, p. 187. [Bidima fait référence a
Jurgen Habermas.]

8 Frydman Benoft, op. cit., 1995-4, pp. 1062-1064.

% papaux Alain, op. cit., 2006, p. 198.

%1 papaux Alain, op. cit., 2003 (2), p. 508.
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« Aucun des deux modes de I’analogie ne peut donc s’exercer sans
I’autre : la proportion n’est pas arbitraire, elle répond a une cause finale,
envisagée plus ou moins précisément, déterminée en son principe »*.
Pour le cas ci-dessus, il y a analogie d’attribution sous raison d’animalité
et analogie de proportionnalité pour la capacité de nuisance; la
ponctualité des convois renvoi a I’analogie de fonction.

Le critere téléologique est encore décisif pour discerner comment
joue la solidarité entre les coauteurs d’un tort causé par négligence.
Selon Abdulnour Khalil Khalel, Iintention des agents est déterminante
et on différenciera le complice du coauteur en comprenant leurs
fonctions respectives (infra 13.1)%,

L’analogie de fonction implique la question du bien dans la finalité
du jugement®, le bien étant déja présent dans une partie des actions.
D’aprés Aristote, le bien est multiple puisqu’il se dit de fagons
différentes suivant I’acte dont on parle en tenant compte de la fonction
de cet acte. « Dans le cas d’un joueur de fl(te, d’un statuaire, ou d’un
artiste quelconque, et en général pour tous ceux qui ont une fonction ou
une activité déterminée, c’est dans la fonction que réside, selon I’opinion
courante, le bien, le réussi»®. Le bien est la santé en médecine, la
victoire en stratégie, une maison dans I’art de batir, et ainsi de suite pour
le reste des arts. En d’autres termes, « le bien ne saurait étre quelque
chose de commun, de général et d’un : car s’il I’était il ne s’affirmerait
pas de toutes les catégories, mais d’une seule »%. Le bien n’est pas un,
. En revanche, le Bien
« comme prédicat commun a tous les biens » n’est ni praticable « ni

mais il présente «une unité d’analogie »°

%2 |bid., p. 191.

9 Cf. Abdulnour Khalil Khalel, La distinction entre co-activité et complicité :
étude de doctrine et de jurisprudence en Suisse, en Allemagne et en France,
Thése de doctorat, Geneve, 1967, 166 p.

% Le bien est entendu comme jugement équilibré et juste, et comme jugement
reflétant les valeurs comprises comme vertus.

% Aristote, EN, I, 4, 1097b, 25-27, p. 57. [Nous soulignons.]

% Ibid., I, 4, 10964, 27-28, p. 47.

% Ibid., 1, 4, 1096b, 28, p. 53.
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accessible a I’lhomme », un trait par lequel le Stagirite montre son intérét
pour la pratique et son désintérét pour un Bien univoque. « Le bien que
nous cherchons présentement, c’est quelque chose qui soit a notre
portée ». Contempler I’idée du Bien en soi au sens de Platon se révéle
inadéquat: on se demande «quel avantage un tisserand ou un
charpentier retirera pour son art de la connaissance de ce Bien en
soi... »®. Les fins sont multiples, comme les fonctions. Le bonheur
figure certes la finalité des finalités, au « supréme degré », il n’est
jamais choisi en vue d’autre chose® ; il est le plus désirable, mais sans
figurer pour autant au nombre des biens. Se suffire a soi-méme, pour le
bonheur, « c’est ce qui, pris a part de tout le reste, rend la vie désirable
et n'ayant besoin de rien d’autre »'®. A ce stade de I’Ethique a
Nicomaque, le bonheur comme fin supréme ne prend pas de forme
définitive : il est presque défini de fagon négative ; il est seulement ce
vers quoi les étres humains essaient de tendre en dépit de son
indétermination'®. Le bien supréme refléte de maniére imprécise une
kyrielle de biens intermédiaires concrets, disposés de facon horizontale
et s’emboitant sur une certaine épaisseur. Le bien implique une
perspective téléologique, il présente une unité d’analogie sans étre
univoque ni équivoque.

Pour ce qui est de la justice et de la politique, leur finalité envisagée
de facon générale est le bien commun. Celui-ci s’ordonne au bonheur et
aujourd’hui a des principes axiomatiques tel le principe de dignité de la
personne humaine (infra 5)'°2. Ce terme n’est pas moins précis que les
concepts fondateurs de la philosophie morale, «tels que bonne foi,

% Ibid., I, 4, 1097a, 9-14, p. 54.]

% Ibid., I, 5, 1097 b, 1, p. 55.

100 ypid., 1, 5, 1097 b, 14-15, p. 56.

101 Aristote conclut au terme de I’Ethique que la fin supréme est dans la vie
contemplative.

102 Fabre-Magnan Muriel, op. cit., 2007.58, p. 1. [Le principe de dignité semble
s’émanciper de I’héritage des droits de I’homme dans la mesure ou ces derniers
impliquent une méthode réductionniste et déductive.]
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bonnes meeurs, ordre public, bon pere de famille, homme diligent et
avisé, défaut de prévoyance ou de précaution »'®. Ces termes sont
devenus concrets a force de varier avec les ethos.

En droit, la méthode téléologique joue un réle déterminant méme s’il
est difficile de dire & I’avance comment elle devrait s’articuler avec les
trois autres méthodes : littérale-grammaticale, historique, systématique ;
ces méthodes ne sont pas ordonnées par une méta-théorie, les cas
pratiques débordant a jamais la théorie !®. L’approche téléologique
domine I’ensemble malgré un certain pluralisme. Selon le Tribunal
fédéral, qui travaille implicitement dans une perspective aristotélicienne,
le but de la loi est I’ultima ratio de son interprétation. « Ce n’est pas la
lettre de la loi qui est déterminante, mais son sens, déduit des valeurs,
méme imparfaitement traduites dans le texte légal, qui en sont le
fondement. Une interprétation téléologique s’écartant du texte légal peut
s’effectuer au détriment de I’accusé. Le raisonnement par analogie est
alors admissible, ne s’agissant que de dégager le sens d’une loi »'%.
L’interprétation selon la finalité s’impose comme le moment crucial du
jugement, les autres méthodes jouant seulement un réle complémentaire.
« La caractérisation d’ultima ratio par laquelle on qualifie la méthode
téléologique signifie dées lors sans doute moins en dernier lieu, quand
tout autre méthode aura failli, que le fond des choses, le fond ultime de
I’interprétation, le fondement de la norme (fundamentum) et donc sa
vérité premiére »'%. Cette méthode renvoie au monde, & la doxa, aux
pratiques extérieures au texte légal et par extension a la configuration
épistémologique des connaissances a disposition. Elle s’oppose a un
jugement établi selon la suprématie de la causalité efficiente, de
I’homogénéité, de I'uniformité et de I'univocité. La métaphysique de

103 Rigaux, La loi des juges, 82. [Cité par Papaux Alain, op. cit., 2003, p. 211.]
10% cf. papaux Alain, op. cit., 2006, p. 172.

195 Semaine judiciaire 2002 1 107. [Nous soulignons — cité par Papaux Alain,
op. cit., 2006, p. 180.]

106 Cf, papaux Alain, op. cit., 2006, p. 178.
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I’analogie apparait «comme la seule structure logique a pouvoir
‘con-tenir’” une pluralité de perspectives d’intelligibilité en reconnaissant
a chacune une égale dignité a la “vérité¢’ »'%". L analogie ordonnée a la
cause finale permet de penser I’unité sans écraser la complexité des cas.
Le droit devient harmonisation des rapports mutuels des personnes
selon une conception holistique de la communauté politique ; le tout
précede les parties et constitue leur principe.

Un jugement commence par qualifier le cas pour aller ensuite vers
les principes adéquats, selon [I’abduction. Dans I’optique de
I’aristotélisme dynamique, les principes sont « exercés au sein méme de

la réalité et distingués par I’esprit »'®

, ils ne peuvent aucunement étre
tenus pour des principes a priori. Un principe est un énoncé général et
abstrait orientant I’action en s’appuyant sur d’autres principes plus

109

généraux. Pas plus qu’il n’y a de réalité ultime en science™, ou que les

idéalités mathématiques seraient les constituants ultimes du monde™®, il
n’y a de principe moral ultime et indubitable'*. L’abduction tire sa
créativité de I’analogie entendue comme association d’idées hétérogénes
dans un processus a la fois libre et contrdlé. Analogie et abduction

représentent toutes deux une ressource indispensable a I’imagination

107 papaux Alain, op. cit., 2003 (1), p. 179.

1% [pid., p. 12.

109 cf. Atlan Henri, A tort et & raison : Intercritique de la science et du mythe,
Seuil, 1986, p. 45, 82, 182, 226, 239, 240, 354. ; Cf. Puech Michel, « Pour une
notion philosophiquement acceptable de loi en théorie de la connaissance », Le
Portiqgue [En ligne], 15 décembre 2007, p.7, http://leportique.revues.org/
index593.html ; Cf. Lurgat Francois, De la science a I’ignorance, Rocher : Jean-
Paul Bertrand, 2003, p. 80.

110 cf Rey Olivier, Itinéraire de I’égarement: du role de la science dans
I’absurdité contemporaine, Seuil, 2003, p. 170 ; Cf. Jorion Paul, Comment la
vérité et la réalité furent inventées, Gallimard, 2009, p. 9.

1) ydwig Wittgenstein situe I’éthique en regard des limites du langage ;
comme il n’est pas raisonnable de passer du fait au droit, la raison ultime du
droit vient donner du front contre « les bornes du langage » pour aller au-dela du
langage signifiant. Autrement dit, si le bien absolu existait, I’éthique serait
surnaturelle. [Cf. Wittgenstein Ludwig, « Conférence sur I’éthique », Lecons et
conversations, Folio essais, 1992 (1966), pp. 147-155.]
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créatrice. Afin de pointer une premiére vraisemblance, le raisonnement
selon I’analogie esquisse une hypothése en empruntant un concept situé
hors les schémas habituels de la question traitée. Commence alors un
processus de récolte d’indices afin d’infirmer ou de confirmer
I’hypothése. La compréhension issue de ce processus « est de I’ordre de
I’abduction par I'utilisation qu’elle fait de I’analogie, du vraisemblable
et du probable »**, et de la finalité. Le processus cognitif part du connu
pour se diriger vers I’inconnu®. L’abduction n’est pas seulement la
création de I’hypothése™, elle englobe le cheminement qui remonte
vers le bien. Dans cette acception complexe du jugement, le bien intégre
le juste, la cause finale se confond avec la cause formelle.

La pensée selon I’abduction part des cas comme la pensée selon
I’induction, mais au lieu qu’elle aille on ne sait ou, elle remonte vers le
principe adéquat comme a sa fin (ou vers I’article de loi comme a sa
fin). Le principe est posé a titre hypothétique tant qu’il n’est pas
confirmé comme incarnant véritablement la finalité du cas. L’abduction
méle intimement induction et déduction pendant I’examen critique
auquel est soumis son hypothése. Aussi faut-il définir un principe de
justice a travers son emploi — en tant que principe en acte — pour voir
comment il guide le jugement. Un principe de justice est quelque chose
qui se lit et se met en ceuvre, il a un usage et c’est a partir de cet usage —
dans I’épaisseur — qu’il convient de le comprendre. La démarche
abductive privilégie la perspective dynamique du savoir, elle est sensible
aux relations qu’elle restitue sur le mode dialectique. Selon Papaux, « la
prééminence de la fin est si prégnante que I’abduction résiste a toute
compréhension suivant le canon de la méthode analytique: elle
privilégie I’entre-deux, la relation, elle participe de I’exercice, de la
recherche en acte (trial and error) »**°. L’abduction assume a elle seule

112 Bidima Jean-Godefroy, op. cit., 2002/2 n°36, p. 186.

13 Cf. papaux Alain, op. cit., 2003 (1), p. 185.

114 ¢cf. Bidima Jean-Godefroy, op. cit., 2002/2 n°36, p. 185.
115 papaux Alain, op. cit., 2003 (1), p. 412.
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les différents modes de I’analogie, I’intérét pour les spécificités du cas et
la prééminence d’une démarche téléologique.

Alors que le biologiste peut recommencer son expérience un grand
nombre de fois pour vérifier par induction et calcul de probabilité la
validité d’une loi, ce n’est pas le cas du juriste ou du philosophe de la
morale. Le cas a traiter étant unique, il doit le qualifier correctement —
en quelque sorte du premier coup — pour le rapporter aux principes
pertinents. Les principes reflétent les disputes inhérentes a la pratique,
d’ou I’intérét de les lire dans les relations qu’ils entretiennent les uns
avec les autres, au méme titre que les étres humains existent par les
relations qu’ils tissent et que les philosophes réfléchissent depuis un
environnement culturel préexistant. Les principes sont relationnels et
I’arbitrage entre eux se fait par abduction, assumant ainsi une
multiplicité de points de vue.

*

La théorie de I’analogie de I’étre a été retravaillée voire initiée par la
scholastique™®. Nombre de philosophes contemporains signalent que la
relecture d’Aristote et des médiévaux a la fin du XIX® siécle a joué un
role dans la formation de la philosophie analytique '’ . Ces
prolongements n’indiquent pas que le raisonnement selon I’abduction
pourrait étre assumé par une analytique.

Avec la méthode abductive, il devient plus facile d’imaginer qu’un
méme objet employé par une méme personne soit pensé selon deux
principes différents en méme temps, dans la synchronie. Par exemple, la
réduction des gaz a effet de serre d’une communauté peut étre pensé
dans la perspective du principe d’interdiction de nuire a autrui,
cependant que I’allocation des techniques efficientes sur le plan
écologique peut étre pensée dans la perspective de la justice distributive,

118 Cf. De Libera Alain, La philosophie médiévale, PUF, 2001, pp. 89-94.
17 Cf. Poli Roberto, op. cit., p. 3 ; Cf. Chauvier Stéphane, op. cit., 1999, p. 3.
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de fagon synchronique avec I’autre aspect™®, L’aspect gaz & effet de
serre et I’aspect consommation d’une méme activité peuvent étre régis
de facon harmonieuse par des principes différents, méme s’il y a une
corrélation statistique entre les émissions et le revenu (infra 13.4).

La métaphysique de I’analogie permet d’envisager la question des
limites de la Biosphére, fut-elle réduite aux seuls gaz a effet de serre : le
concept de Biosphére est un concept holistique™®, tout comme I’éthique
environnementale qui vise a la préserver ', attestant par 1a de la
complexité du débat. Cette démarche convient a la question climatique,
notamment par sa capacité a étendre, par analogie, de facon organique et
horizontale, le champ de pertinence des principes moraux pertinents. La
philosophie morale analytique a perdu de vue cette complexité, mais non
le droit; d’ou son intérét. Ces questions de méthode importent vu les
critiques que nous adresserons aux écoles analytique de justice
distributive  (infra 8;9;10;11). Ces chapitres nécessitent
impérativement la lecture préalable du chapitre 3 (infra).

*

La punition et la contrainte ne séparent pas la philosophie du droit de
la philosophie morale. Avec la méthode abductive, le principe
d’interdiction de nuire a autrui échappe a I’interprétation déductive
propre au droit commandement et a la philosophie analytique. Il devient
envisageable d’employer ce principe de facon souple, en tenant compte
du contexte, sans s’arc-bouter sur la peine qu’une mauvaise
vulgarisation associe indéfectiblement & la violation de cette
interdiction.

Concernant la question climatique, lorsque les niveaux d’émission
d’une communauté politique dépassent le seuil de séquestration, on

18| faudra encore montrer que le principe d’interdiction de nuire & autrui est
pertinent.

19 cf. Grinevald Jacques, op. cit., 2011, p. 23.

120 cf, Callicott John Baird, « How environmental ethical theory my be put into
practice », Beyond land ethic : more essays in environmental philosophy, State
University of New York Press, 1999, p. 49.
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parlera de transgression du principe d’interdiction de nuire par
négligence, sans penser a infliger une peine aux coauteurs de cet acte,
leur nombre rendant velléitaire une telle perspective. L’abduction
permet de tenir compte de la dimension exceptionnelle du cas afin de
sélectionner le principe pertinent et de I’interpréter dans la perspective
du bien et de I’équité. Aussi I’intérét de I’interdiction de nuire par
négligence n’est-il pas dans la menace d’une punition ni, le cas échéant,
dans son exécution. Ce principe rend mieux compte de la vérité
climatique et il permet d’exiger avec davantage de fermeté une baisse
rapide des flux mortiféeres ; il soutient et motive des pressions politiques
et morales capables de mettre la question écologique au centre des
préoccupations (la croissance économique prenant une place
secondaire). Autrement dit, I’intérét du principe d’interdiction de nuire
réside dans sa capacité a faire reconnaitre la Biosphére comme
condition premiere du bien commun et a confirmer I’évidence de ce
constat ; rendant compte de la question climatique avec plus de justesse
que la justice distributive, ce principe aide a respecter concretement le
métabolisme de la Biosphére, dans la perspective de la dignité de la
personne et de I’équité ; 1a est sa finalité et sa cause finale. L abduction
évite ainsi de se focaliser sur les peines, aboutissement rigide et niais
d’une lecture déductive. Avec I’abduction, il devient envisageable de
sortir le principe d’interdiction de nuire par négligence de son cadre
habituel de référence ; I’interdiction de nuire englobe alors la protection
d’autrui dans les relations de celui-ci avec sa lignée, sa communauté et
I’humanité a venir ; elle dénote un ordre souple adapté au défi de notre
temps.

Afin d’aller vraiment au cceur des choses, nous préterons attention a
la configuration épistémologique d’une époque — au sens de Foucault —
mais en la développant autour des termes de Biosphere, d’indisponible,
de limite et de seuil écologique ; I’épistétmologie du jugement évaluatif
conditionne la facon de dire le vrai et, de 1a, le contenu du jugement
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moral. Ces réflexions permettent d’entrer dans la profondeur de la
question climatique pour situer avec davantage de pertinence son
contexte interprétatif, dans une perspective holistique (infra 3).

Enfin, I’abduction explique le plan de cet ouvrage. Nous définirons
les especes de justice et les principes essentiels progressivement, en
abordant les définitions les plus problématiques au terme du parcours.
Celles-ci sont toutefois déja posées au début sous forme d’hypothése.
1° La justice générale a pour fonction de préciser le bien commun et les
vertus, elle alloue des charges et des obligations. 2°La justice
distributive en tant qu’espece alloue des droits sur des avantages
économiques et des droits liés a des charges ; elle distribue aussi des
désavantages économiques sous forme de nuisances acceptables. 3° Le
principe d’interdiction de nuire a autrui intervient lorsque quelqu’un
prend davantage que son dd, il peut étre étendu a la lignée d’autrui, a sa
communauté politique et & I’humanité. Nous montrons jusqu’au
chapitre 12 que la justice distributive n’est pas compétente pour penser
une diminution des émissions a I’échelle internationale. L’hypothése est
qu’une faute morale collective a été commise, que I’épistémologie du
jugement implicite des écoles de justice distributive ne rend pas compte
du cas et que la conception du bien commun qui les sous-tend est
inadéquate a la question écologique. Ce n’est qu’au terme de I’examen
de quatre écoles de philosophie analytique qu’il sera possible de
dépasser les contradictions de la justice distributive par le principe
d’interdiction de nuire. Mais c’est en supposant d’ores et déja la
pertinence du principe d’interdiction de nuire qu’il deviendra
envisageable, au terme de cette synthése, de montrer I’inadéquation de la
justice distributive a la limitation des émissions.

*

La signification des émissions de gaz & effet de serre, des droits
d’émission et plus généralement de I’intervention de la justice
distributive occupe une part importante de cette réflexion, ¢’est pourquoi
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nous conservons un intérét pour I’idée rawlsienne de déséquilibre
réflexif. Rien n’empéche d’élargir ce cadre analytique en immergeant un
exemple hypothétique de délibération morale dans des configurations
épistémologiques différentes, afin d’éprouver les conditions d’un
déséquilibre réflexif (infra 3.5). Nous accéderons ainsi a une parole
publique sans renier I’ambition holistique de cet ouvrage.



ARTICULATION DU JUGEMENT MORAL
AU JUGEMENT EVALUATIF

« Les probléemes philosophiques authentiques
s’enracinent toujours dans des problémes
pressants posés hors de la philosophie et, si leurs
racines dépérissent, ils disparaissent ». Karl R.
Popper *#

« Pour I’lhomme moderne, les catastrophes ne sont
pas des lecons, mais des insolences de I’univers ».
Nicolas Gémez Davila'?

3.1 Premier volet de cette ‘normalité’ depuis laquelle
se forme le jugement

Ce chapitre présente le premier volet de ce que nous appelons la
« normalité ». La normalité est le contexte large du jugement, ce a partir
de quoi il se forme. Nous I’étudions sous deux angles principaux :
1° I’épistémologie du jugement évaluatif (le présent chapitre) ; 2°la
conception du bien commun et la fagon de hiérarchiser ses composantes
(chapitre 5). Une conception de la normalité comprend ainsi un type de
jugement évaluatif et la conception du bien commun qui lui correspond ;
elle forme le contexte a partir duquel on juge et dans lequel se déploient

121 popper Karl R., Conjectures et réfutations : la croissance du savoir scientifi-
que, Payot, 1985 (1963), p. 115.

122 Gomez Davila Nicolas, Les horreurs ... : scolies pour un texte implicite,
Editions du Rocher, 2003 (1996), p. 148.
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les principes et les espéces de justice. Ce cadre de pensée permet
d’éprouver les compétences réelles des écoles de justice distributive sur
la question climatique.

Il convient de méditer une sagesse épistémologique distillée par
Jacques Grinevald dans ses cours : « Rien n’est plus pratique qu’une
bonne théorie »*%. La question climatique nécessite d’étre abordée en
fonction de ses spécificités propres, par une théorie morale adéquate.
Plus celle-ci s’appuiera sur les connaissances reflétant les spécificités du
cas dont elle traite, plus elle sera pertinente (ceteris paribus).

L’articulation du bien et du vrai est une préoccupation aussi
ancienne que la philosophie morale. Un jugement juste doit tendre vers
le bien et étre en méme temps basé sur une compréhension objective de
la situation. Pour le dire autrement, le jugement moral qui vise le bien
est tributaire d’un jugement évaluatif qui statue sur le vrai. Lorsque les
deux fonctionnent en harmonie, la justice a cette qualité d’évidence qui
lui permet de faire autorité.

Le jugement moral sur la question climatique doit refléter les limites
de la Biosphére, d’ou la nécessité de laisser parler le jugement évaluatif
qui rend compte des seuils écologiques cruciaux et le cas échéant de leur
dépassement. Réduire les flux anthropogénes de gaz a effet de serre
implique une évaluation cohérente qui rende compte des limites a ne pas
dépasser et de la structure des risques rencontrés (basculement
catastrophique notamment). L’attention au jugement évaluatif a une
importance déterminante puisque son évolution est susceptible
d’enclencher une modification de la conception du jugement moral (puis
du jugement juridique).

128 Communication personnelle.
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3.2 Introduction sur [I’épistémologie du jugement
évaluatif propre a la limitation des émissions

Selon Michel Foucault, une « archéologie du savoir » aide a révéler
« I’ordre » caché des choses au sein d’une culture et elle permet de
percevoir des périodes de I’histoire se présentant dans leur chatoiement
comme des touts cohérents, et cela jusqu’au moment ou intervient une
« discontinuité épistémologique », une « dénivellation » qui ouvre sur
une autre époque et une autre configuration de I’épistémeé ***. Foucault
dit les types de rapports entre différents discours scientifiques pendant
une période de temps, comment ceux-ci constituent un ordre sous-jacent.
Surtout, il dit comment la substitution d’une configuration
épistémologique par une autre s’est opérée dans des périodes de temps
relativement courtes. Il dresse le constat des conditions de possibilité
d’une dénivellation de I’épistémeé en mentionnant les acteurs de ces
bouleversements et leur maniéere d’interagir ensemble dans des périodes

clés 1% .

Ceci permet de penser que le tableau des ruptures
épistémologiques a, partiellement, la portée d’un récit, certes réfractaire
a la linéarité de I’action, mais capable de rendre compte des moments
cruciaux ou le monde se transforme.

Francois Ewald a été I’assistant de Foucault au Collége de France et
il s’est plus particulierement intéressé a I’histoire du jugement juridique
dans la tradition occidentale et a ses ruptures épistémologiques, d’ou
notre intérét principiel pour ses travaux sur les mutations du jugement
évaluatif et notamment sur le jugement évaluatif spécifique du droit
social. Les éclairages scintillants qu’il a braqués sur les ruptures

épistémologiques du passé sont riches de signification, notamment sur le

124 Cf. Foucault Michel, op. cit., 2012 (1966), p. 15.

125 | *gpistéme concerne un certain ordre des connaissances. Il faut la distinguer
de la ‘normalité’ qui comprend I’épistémologie du jugement évaluatif servant a
traiter d’un type de questions et la conception morale du bien commun qui
accompagne ce type de jugement.
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plan de la philosophie morale. Cet auteur s’est certes signalé par son
appartenance au camp des climatosceptiques®, mais il est facile de
prolonger sa réflexion avec d’autres sources pour envisager les
conditions de possibilité d’un bouleversement de I’épistéme. L’entrée
récente dans I’anthropocéne inaugure une époque géologique nouvelle
ou I’histoire de la Biosphére va du méme pas que I’histoire de
127 " Cette liaison rappelle métaphoriquement une épistéme
perdue depuis la seconde moitié du XVIII° siécle, et une autre, rejetée

I’humanité

au début du XVII°siecle ; toutes deux sont antérieures au droit social
qui rejetta toute référence a la nature (infra 3.3). La compréhension de
ces ruptures est un préalable a la compréhension de ce que peut étre un
jugement évaluatif écologisé.

Cela étant, nous collecterons tout au long du panorama critique des
chapitres 8 a 11 les nombreux indices suggérant que les écoles de justice
distributive se plaquent de haut en bas sur la question de la limitation
des émissions, sans égard pour son épistémologie spécifique. Cette
interrogation ne consiste pas seulement a relever des erreurs par
omission dans la présentation du dossier climatique. 1l s’agit de rattacher
ces faits a un jugement évaluatif plutdt qu’a un autre afin de dire s’ils
parlent du cas. C’est pourquoi il convient dés a présent de définir une clé
de lecture capable de chercher I'unité de signification des indices
récoltés par la suite.

Le présent chapitre pose I’hypothése interprétative de la non
restitution de la question climatique par les écoles de justice distributive.
Pour formuler notre critique, il convient de faire communiquer le corpus
épistémologique avec le corpus analytique. Il n’y a pas de difficulté
majeure puisque la philosophie morale analytique discute de cas

126 cf. Godard Olivier, « De I'imposture au sophisme, la science du climat vue
par Claude Allégre, Francois Ewald et quelques autres», Esprit, n°364,
mai 2010 (1), pp. 26-43.

127 « Anthropocéne », mot du prix Nobel de chimie Paul Crutzen au début des
années 2000 et repris par Jacques Grinevald [infra 3.4].
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hypothétiques afin d’éprouver la solidité de différents principes moraux
(supra 2.1). Un cas imaginaire permet ainsi de mettre en présence ces
deux corpus. Nous présentons de facon neutre un premier exemple en
rapport avec la question climatique, puis nous le réécrivons en variant
son contexte épistémologique. Il convient de préserver la structure de
I’exemple initial. La situation doit dire quelque chose de vrai sur le sujet
traité sans s’embarrasser des nuances propres aux différentes écoles de
justice distributive. Afin d’éclairer la destination de ce chapitre, nous
résumons dés a présent la question accompagnant cette situation
hypothétique.

Un groupe de philosophes établit la limite annuelle d’émission des
communautés politiques en T, d’aprés le niveau d’émission de ces
mémes communautés en T;. Les montants attribués a chaque
communauté sont des droits d’émission alloués dans une perspective de
justice distributive. Le groupe établit a partir de la un programme de
diminution des émissions sur quarante ans en déterminant les montants
en Ty, Ts, ... T4y, afin de respecter la contrainte climatique, toutes les
communautés étant conviées a diminuer leurs émissions sur un mode
linéaire pour parvenir a une méme valeur a I’issue de cette période de
temps. Pour simplifier, nous faisons I’hypothése que toutes les
communautés politiques émettent a des niveaux équivalents sur une base
par habitant. Constatant apres vingt années qu’elles sont loin d’avoir mis
en ceuvre ce programme, le groupe réécrit son étude en conservant la
méme clé d’allocation tout en tenant compte des nouvelles données
chiffrées. La limite d’émission initialisant le nouveau scénario — donc en
T, d’apres le référent temporel précédent — est fixée d’apres le niveau
effectif d’émission des communautés politiques en T,;. Le scénario fait
diminuer les montants de fagon linéaire jusqu’en Tg;, la pente de la
droite est plus rapide que lors de la premiére tentative, mais c’est
nettement insuffisant pour compenser les gaz a effet de serre émis
précédemment. Aussi, les droits d’émission en Ty, Too, Toz, Toy, ..., SONt-
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ils beaucoup plus élevés s’ils sont issus des seconds travaux du groupe
de philosophes. Il est certes logique que la limite d’émission en Ty, To,,
Tas, ..., soit plus haute selon le deuxieme scénario puisque le contexte a
changé et que les émetteurs ne peuvent diminuer instantanément leurs
émissions. Est-il cependant légitime de qualifier la seconde série de
montants du terme de droits d’émission puisque la concentration de gaz
a effet de serre dans I’atmosphére est plus élevée ? C’est I’'usage du
terme de droit d’émission et le recours a la justice distributive dans ce
contexte qui fait I’objet de la question.

Nous escomptons montrer que la seconde attribution de droits
d’émission aux émetteurs historiques en Ty, Tz, ..., €st cohérente ou
incohérente suivant le contexte épistémologique. Selon que ce dernier
s’inscrit dans la perspective du jugement évaluatif sociologisé propre au
droit social ou, a I’inverse, dans la perspective du jugement évaluatif
écologisé rendant compte de la finitude de la Biosphere, la conclusion
n’est pas la méme. En d’autres termes, suivant le jugement évaluatif
auquel le cas se rattache, la théorie morale évite I’incohérence... ou elle
la révele au risque de devoir affronter un déséquilibre réflexif. Un
double indice sur la réponse s’offre & I’intuition : un jugement évaluatif
sociologisé pense des normes d’émission socialisées, sensibles a la seule
mobilité de I’histoire, sans attache profonde dans les sciences de la
nature, ce qui relativise chaque droit d’émission; en revanche, un
jugement évaluatif écologisé pense des limites d’émission dans les
termes de la finitude, de I’indisponible, des seuils écologiques qui
évoluent sans cesse mais engagent une cybernétique du métabolisme de
la Biosphére ; un tel jugement est en quelque sorte soumis a la nécessité
et il accorde une grande importance a la limite a respecter (le volume
total des droits d’émission n’est pas relatif a une cybernétique des
marchés financiers ni & une sociologie des comportements moyens). Il
faudra montrer que ces différences sont en-dega d’un jugement moral
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dépendant d’une conception de I’équité car elles engagent — au fond —
deux conceptions de la normalité.

Cette question précéde opportunément la présentation des écoles de
justice distributive puisque I’approche est exclusivement attachée a ses
aspects épistémologiques et qu’elle en dessine le cadre. Dans les trois
sections qui suivent, ni I’équité d’une clé de distribution ni les principes
de calculs spécifiques a une école de justice distributive ne sont en
cause. Nous ne cherchons pas davantage a mettre en évidence une
contradiction en jouant de I’interdiction de nuire a autrui comme
articulation entre la justice distributive et la justice corrective. Nous
tentons seulement de rattacher a un jugement évaluatif I’exigence
triviale d’une diminution massive des droits émissions. Il s’agit de
comprendre le contexte général dans lequel s’insere la question
climatique afin de dégager une clé de lecture permettant d’apprécier a sa
juste valeur la retranscription du cas par les écoles de justice distributive.

3.3 L’importance déterminante du jugement évaluatif
dans une théorie de la justice

Dans ses travaux sur I’épistémologie de la justice, Ewald s’affranchit
de la tradition qui pense la justice en termes de morale ou de politique. Il
envisage son analyse dans le cadre d’un positivisme plus radical que
celui d’Hans Kelsen, pére du positivisme juridique®, 1l remarque que
I’exercice du droit n’est pas pensable sans la fonction réflexive du droit
123 ‘maniére de penser I’expérience
juridique dans des cadres interprétatifs différents, selon une perspective
critique. Dans les termes assez complémentaires de Papaux, le droit
naturel est une méthode de recherche orientée vers la réalisation de
certaines fins concrétes dans la perspective d’un bien envisagé de facon

naturel entendu comme droit du droit

128 Cf. Ewald Frangois, op. cit., 1994, (1986), p. 30.
129 ¢f. 1bid., p. 39.
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abstraite™®. La dimension historique du droit ne restreint pas celui-ci &
I’arbitraire ; le philosophe peut discerner la constance de certains des
agencements le constituant et critiquer ses réalisations positives le cas
échéant.

Nous rendons compte des travaux d’Ewald en les appuyant sur
quelques références externes. Cette présentation nous permet d’acquérir
le recul et la sensibilité historique pour comprendre la période
contemporaine et ses problémes spécifiques.

Ewald adopte un point de vue épistémologique et se livre, dans un
premier temps, a la description des « trois composantes archéologiques
de la justice ». D'abord, la justice gravite autour de la notion d'égalité,
ensuite, elle est la recherche de la valeur de toutes les valeurs, c'est-a-
dire d'une commune mesure. Enfin, elle est garante de l'existence d'une
société, elle est la régle des régles : la convention. « Egalité, commune
mesure, convention, telles sont donc les trois composantes essentielles
du concept de justice. Chacune de ses réalisations historiques en
proposera une composition particuliére, liée & une conjoncture historique
déterminée »™*. Le juste n’a pas de solution théorique a priori mais il
apparait dans le curieux rapport théorie-pratique. Ainsi, la justice
consiste dans « une pratique de I’évaluation »**
justice n’est pas un probléme moral, mais un probléme inscrit dans la
problématique du jugement juridique lui-méme »**. Aristote est le
premier a avoir problématisé de fagcon dynamique les conditions rendant
possible et acceptable par chacun un jugement juste. L’expérience
juridique occidentale rend la société accessible a I’histoire car la regle de
jugement — ce a travers quoi on juge, non ce que I’on applique — se

comprend par les approximations successives qui la renouvelérent®*,

. « Le probleme de la

130 cf, papaux Alain, op. cit., 2006, p. 67.

131 Ewald Francois, op. cit., 1985, p. 227.

132 bid., p. 220.

1% Ipid., p. 221.

134 Cf. Ewald Francois, op. cit., 1994, (1986), pp. 31-37.
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« Aborder I’étude des systemes juridiques dans la perspective de la
formation et des transformations de leur(s) régles(s) de jugement conduit
a renouer avec la trés ancienne tradition qui a réfléchi le droit dans la
catégorie du jugement plutot que dans celui de la contrainte »'*. Le
jugement juridique fait autorité lorsqu’il autorise I’« objectivité du
jugement »™°. L’objectivité n’est pas au point de départ, mais elle est au
point d’arrivée, ce que confirme la formule latine res judicata pro
veritate habetur (la chose jugée tient la place de la vérité) ** .
L’institution a une autorité et une capacité de médiation suffisante pour
agir en tant qu’instance de véridiction.

Chacun étant mauvais juge de sa personne, il convient que les
hommes sortent d’eux-mémes et s’entendent sur une régle commune de
jugement qui permette une juste répartition des devoirs et des charges.
La justice suppose une langue commune qui articule I’individuel et le
collectif. «Le probléme de la justice, donc, n’est pas dans la
détermination d’un bien mais dans la conquéte de cette objectivité du
jugement de soi sur soi»***. Moins qu’une quéte du devoir, ou de
I’équité, ou de la satisfaction des besoins, la justice dépendrait plutot des
configurations du savoir. Elle s’inscrit dans I’ordre d’une culture et de
ses diverses manifestations. Comme I’écrit Foucault, entre les codes
fondamentaux d’une culture et la connaissance réflexive, il y a une
région médiane qui autorise une expérience de I’ordre qui, « en son étre
massif et premier joue toujours un rdle critique » **°. Ce lieu
d’expérience de la topographie foucaldienne permet d’interroger la
pertinence de la justice distributive traitant de la limitation des
émissions. Cette espece de justice reflete-t-elle I’ordre sous-jacent dont
il conviendrait de tenir compte ?

1% 1bid., pp. 35-36.

1% bid., p. 41.

137 Cf. Legendre Pierre, Ce que I’Occident ne voit pas de I’Occident :
conférences au Japon, Mille et une nuits, 2004, p. 117.

1%8 Ewald Francois, op. cit., 1985, p. 227.

1% Cf. Foucault Michel, op. cit., 2012 (1966), pp. 11-12.
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Il convient de distinguer I’épistéme entendue comme configuration
générale et ensemble de relations entre les savoirs au sein d’une époque,
de I’épistémologie du jugement évaluatif qui a trait plus spécifiquement
a la facon de faire émerger le vrai — plus modestement le vraisemblable
- dans le jugement juridique **°. Mais les deux ensembles sont
étroitement liés puisque I’épistémologie du jugement recouvre une partie
de I’épistémé générale. Nous souscrivons a I’hypothese d’Ewald selon
laquelle une modification importante de I’épistémologie du jugement
évaluatif pourrait jouer un role important dans le renouvellement du
jugement. « On pourrait faire I’hypothése qu’il y a eu historiqguement
autant de manieres de penser le probléme de la justice qu’il y a eu de
configurations épistémologiques différentes. Et, du méme coup, qu’il ne
pourrait y avoir de nouvelle maniére de penser la justice qu’en
corrélation avec [I’émergence d’une nouvelle configuration du
savoir »™*1. Donner raison a cette hypothése ne se résume pas a prendre
acte du dossier climatique ; cela suppose encore de référer celui-ci a une
discontinuité, de montrer en quoi la condition humaine est sur le point
de se lier au sort de la Biosphére dans une proportion jamais rencontrée.
En d’autres mots, seul un renouvellement du jugement évaluatif peut
restituer les injustices commises vu la nouveauté que représente
I’altération du métabolisme de la Biosphére (infra 3.4).

Relativisons toutefois la supposée primauté de la connaissance sur le
bien. La justice se définit par I’acte de la volonté'*? sans toutefois s’y
réduire. Selon Papaux, le bien poursuivi est appétible en lui-méme et
répond a une inclination propre et intrinséque a la volonté ; le bien n’est
pas congu par un sujet se donnant a lui-méme son propre bien, par auto-
finalisation d’une volonté infinie™*®. Thomas d’Aquin précise que la
justice n’a pas a rectifier un acte de connaissance car elle n’a pas son

140 | e droit recourt certes a des fictions, mais celles-ci ne masquent pas le vrai.
141 Ewald Francois, op. cit., 1994, (1986), p. 554. [Nous soulignons.]

142 Aristote, Ethique & Nicomaque, V, 1, 11293, 8, p. 213.

143 Cf. Papaux Alain, op. cit., 2003 (1), p. 115.
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siége dans I’intelligence™. 11 n’y a pas de jugement moral sans appétit
de justice. Le bien a un r6le moteur, mais il dépend de I’objectivité du
jugement évaluatif, il n’est pas une chose indépendante, il nécessite un
jugement disant le vrai. Pour le dire métaphoriquement, le bien ne
corrige pas le vrai, il I’appelle et le fait advenir. Une modification du
jugement évaluatif renouvelle la fagon d’envisager les fins. Autrement
dit, la recherche du bien et de I’appétible va au pas du vrai ; le jugement
évaluatif demeure au service du jugement moral, mais ce dernier n’est
rien sans lui. Il y a circularité puisqu’une modification du jugement
évaluatif remanie nécessairement la conception du jugement moral sans
toutefois le divertir de la recherche du bien dans sa généralité. L’intérét
porté au jugement évaluatif est ainsi dans le prolongement du chapitre
précédent sur la contextualisation d’un jugement pensé de fagon
téléologique.

Nous amorgons ci-apres un excursus en trois étapes historiques pour
prendre conscience de I’importance du jugement évaluatif sur la marche
du bien. Une attention croissante est accordée a chaque époque en
fonction de sa proximité avec la période contemporaine. Il convient de
nourrir notre intuition afin de comprendre quelles furent ces trois types
de jugement évaluatif et comment ils se succederent.

1° Le droit naturel classique désigne la philosophie du droit
d’Aristote ou de saint Thomas d'Aquin et correspondrait aussi a la
pratique du droit romain. Sa conception implique la reconnaissance
d’une finalité : un étre accomplit sa nature s’il n’est pas entravé ; I’ordre
cosmique suppose que les étres forment un tout ordonné. Dans le cadre
de cette épistéme, la justice est fondée par la définition du
commensurable : « Il y a des étres de différentes natures et la différence
de nature fonde la hiérarchie des étres. L’inégalité qui est naturelle, n’est
pas seulement différence, mais hiérarchie des valeurs »'**. L’étre doit

144 Cf. Thomas d’Aquin, Somme théologique, I-11, Q. 8, a.1, & II-11, Q. 58, a.4,
Cerf, 1997 (1266-1273), p. 80 et p. 387.
145 Ewald Francois, op. cit., 1985, p. 228.
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coincider avec le bien. « Pensée dans un tel cadre épistémologique, la
question de la justice, c’est-a-dire de la détermination de ce principe de
commensurabilité, fondement de I’association politique, qui permet de
penser 1’égalité des choses comme I’identité des hommes, passe d’abord
par la détermination de cette nature a quoi peut convenir la régle de
justice »™*°. La communauté politique est un étre naturel orienté vers le
bien commun et a I’aune duquel on juge les actions publiques des uns et
des autres.

2° Le droit naturel moderne nait de la crise de I’ancienne facon de
juger. Il subit I’influence d’une nouvelle épistémologie, celle de I’espace
infini des astronomes considéré comme identique avec I’Espace de
I’Univers, il procéde d’une mathématisation du cosmos étrangere a toute
ontologie. Selon Paul Jorion, Galilée considérait que la réalité ultime du
monde est faite de figures géométriques et de nombres et qu’il convient
d’en découvrir le message caché. Quand « Galilée insiste sur le fait que
la matiére est constituée d’un nombre infini de parties indivisibles et
7 il ne pense pas a la matiére au sens du monde
physique, mais il la projette dans I’abstraction mathématique ; s’impose
alors la mathématisation du monde, I’idée que les mathématiques
touchent au fondement ultime de sa constitution. Comme I’écrit
Alexandre Koyré, les changements produits par la révolution
scientifique du XVII® siécle se caractérisent notamment par « le
remplacement de la conception aristotélicienne de I’espace, ensemble
différencié des lieux intramondains, par celle de I’espace de la géométrie
euclidienne — extension homogeéne et nécessairement infinie — désormais
considéré comme identique, en sa structure, avec |’espace réel de
I’Univers. Ce qui, a son tour, impliqua le rejet par la pensée scientifique

sans grandeur »

de toute considérations basées sur les notions de valeur, de perfection,
d’harmonie, de sens et de fin, et finalement la dévalorisation compléte

146 Ewald Francois, op. cit., 1994, (1986), p. 556.
147 Jorion Paul, op. cit., Gallimard, 2009, p. 231.
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de I’Etre, le divorce total entre le monde des valeurs et le monde des
faits »™*%. La pensée scientifique dénigra les notions de sens ou de fin et
la philosophie s’en ressentit. Foucault écrit que la liaison du « je pense »
au «je suis» noua la représentation de I’étre selon une évidence

lumineuse **°. La modernité **°

se dédie au «projet d’une science
générale de I’ordre » caractérisée par une mathesis et surtout une
disposition en tableau des savoirs. La taxinomia implique « un certain
continuum des choses (une non discontinuité, une plénitude de I’étre) et
une certaine puissance de I’imagination qui fait apparaitre ce qui n’est
pas, mais permet, par la-méme, de mettre au jour du continu »***. La
taxinomia est science des articulations et des classes dont la mathesis
constitue un cas particulier mais dont la puissance irradie I’ensemble. La
transparence du savoir et de la philosophie est réciproque®*.

Géométrie, mathématique et taxinomie configurent le savoir d’une
facon nouvelle et générale. Selon Ewald, I’idée du tout ne sert plus de
point de départ a I’analyse des parties, mais c’est I’inverse. « Dans le
cadre de la nouvelle épistémé, la valeur ne saurait plus étre une propriété
intrinséque de la chose qu’elle qualifie. (...) Les valeurs, les qualités, les
hiérarchies ont déserté un monde plat et sans direction pour devenir ce
que les hommes, leurs volontés, leurs passions, leurs intéréts auront
décidé d’en faire. Les valeurs sont toutes subjectives ; elles ne sont
jamais qu’affaire de sujet sans garantie objective »'>. L’espace continu
et isotrope des géomeétres bouleverse le rapport a la finalité. D’aprés

148 Koyré Alexandre, Du monde clos & I’univers infini, Paris, 1962. [Cité par :
Ewald Frangois, op. cit., 1994, (1986), p. 566.]

149 Cf. Foucault Michel, op. cit., 2012 (1966), p. 322.

159 Nous suivons la chronologie d’Ewald pour qui la modernité débute avec le
XVII°® siécle, cependant que selon le découpage de Foucault cité ci-dessus, la
modernité commence au début du XIX®, I’age classique se terminant a la fin du
XVIINE,

151 Cf. Foucault Michel, op. cit., 2012 (1966), p. 87.

152 Cf. 1bid., p. 260.

152 Ewald Francois, op. cit., 1994, (1986), p. 569.
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Papaux, la cause finale est réduite & une métaphore ™ ; le more
geometrico de Descartes pousse a survaloriser la méthode déductive en
droit *%; I’antique maniére de penser le jugement se trouve bouleversée
pour étre construite sur des a priori.

Avec le droit naturel moderne le point de départ est une égalité
supposée, postulée, méme si elle ne correspond pas aux faits: les
hommes doivent se regarder comme des égaux méme s’ils ne le sont
pas. « L’objectivité ainsi conquise procéde moins d’un constat sur ce qui
est que d’une pure décision : on fera comme si »**°. La comparaison de
chacun avec chacun est possible méme si la valeur de chacun n’est pas
en jeu. Le droit acquiert une « fonction épistémologique » au sens ou il
supplée a I’objectivité perdue : « La regle de droit ne se formule pas sur
la base de ce que serait la ‘nature des choses’ ; elle est de I’ordre de la
ruse et de I’artifice »*’. Le droit devient contractuel parce que, selon
Léo Strauss, les modernes prétendirent qu’ils connaissaient et
maitrisaient parfaitement leurs propres constructions. « Le monde de
nos constructions a un commencement absolu, il est notre création au
sens strict. Il est donc I’fle recherchée, exempte du flux d’une causalité
aveugle et sans but »™*®. Le monde de I’artifice autoriserait ainsi une
attitude d’indifférence entre le matérialisme et le spiritualisme, une
insensibilité supposée mettre fin aux guerres de religion. Toutefois,
I’idée de droit naturel sert encore de guide a la vie en société.

L’ordre juridique sera de type hypothético-déductif et le droit sera
universel et invariable. Comme I’écrit Alain Papaux, le droit naturel
moderne est pensé comme une science, d’ou la domination de la rigueur
formaliste sur le fond. « Le besoin de sécurité juridique accentuera,

154 Cf. Papaux Alain, op. cit., 2003 (1), p. 115.

155 Cf. papaux Alain, op. cit., 2006, p. 118.

1% Ewald Francois, op. cit., 1994, (1986), p. 567.

17 Ibid. p.576. [La ruse est de prétendre que le droit est pur logos par
I’élaboration de fictions juridiques ; elle n’est pas ici dans la dérive trompeuse de
la metis — Papaux, communication personnelle.]

158 strauss Leo, Droit naturel et histoire, Flammarion, 2003, (1953), p. 159.
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surdéterminera, les aspects déductifs de la  méthodologie
scientifique »™°. Cette démarche n’est toutefois pas satisfaisant