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La potence, la pitie et le droit

Jacaues FIERENS est docteur en droit et licencié en philosophie. Il enseigne
dans plusieurs universités belges, principalement a ['Université de Namur.
[l est avocat au barreau de Bruxelles, et allié du Mouvement ATD Quart

Monde depuis 1977.

Le droit, langage achevé du pouvoir, échoue la plupart du temps
a traduire une autre réponse que la répression ou la pitié. Des
mises en ceuvre de la solidarité, comme troisieme voie possible,
ont été tentées, spécialement par le droit de la sécurité sociale
et le droit fiscal. Mais la crainte subsiste toujours de voir les
acquis démantelés par le néo-libéralisme, et le principe d"équité

battu en breche.

L’auteur de La potence et la pitié est historien et nul ne
songera a lui reprocher de traiter son sujet a partir de sa discipline.
Il s’avere pourtant que la theése défendue il y a trente ans!, a savoir
que pendant plus de mille ans, le pouvoir, en Europe, a balancé
entre la répression de la pauvreté et ’institutionnalisation d’une

pseudo-pitié, donne évidemment a penser aux juristes.

Le droit est en effet le langage formellement achevé du pouvoir,
et s’interroger sur les attitudes sociales a I’égard de la pauvreté
ou a I’égard des pauvres consiste nécessairement a étudier les
regles juridiques qui en découlent. C’est d’ailleurs ce que fait
souvent Monsieur Geremek, tout au long de son parcours historique,
lorsqu’il montre comment les mutations sociales et économiques
se refletent dans la loi, les réglementations ou la jurisprudence?.

Plus précisément, s’interroger aujourd’hui sur le dépassement
du dilemme consiste a poser la question des limites du droit face
au scandale perpétuel de cette pauvreté qui a existé dans toutes
les sociétés, a toutes les époques. Les lois peuvent a 1’évidence
organiser la répression, et, en ce qui concerne les pauvres et leurs
comportements, c’est probablement leur pente naturelle. Peuvent-
elles prendre en compte la pitié ? Difficilement. Cherchent-elles,
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1. L’ouvrage a été rédigé en
polonais, en 1978. 1l a été
traduit et publié en francais
une décennie plus tard, et
une seconde édition a été
proposée en 2010. Je me
référe ici a B. Geremek,
La potence ou la pitié.
L’Europe et les pauvres du
Moyen Age a nos jours, Ed.
NRF Gallimard, Paris, 1987.
2. La doctrine théologique
de la charité, amplement
développée dans le premier
chapitre, est un discours
normatif, c’est-a-dire juri-
dique, puisque pendant plus
de 1000 ans I’Europe a vécu
en régime de chrétienté. La
naissance de la bienfaisance
laique, suite a celle des villes
et a leur développement,
s’exprime en reglements
(par exemple, 1’allusion a
la création des Tables du
Saint-Esprit, p. 62). Dans
les autres chapitres, les allu-
sions aux décrets, aux édits
royaux, aux reéglements, aux
jugements des cours et tribu-
naux sont nombreuses (par
exemple pp. 110-111, 115,
143, 161, 162, 167, 169-173,
177-180, 188-196, 201, 204,
208-213,216, 218, 222-223,
234, 249, et I’ensemble du
chapitre IV consacré aux
prisons pour pauvres).



3. 11 en va de méme des
articles 342 a 347 du Code
pénal de 1867, qui érigeaient
en délit, entre autres, le fait,
pour les mendiants, d’étre
entrés sans permission du
propriétaire ou des personnes
de sa maison dans une
habitation, d’avoir mendié
en réunion ou d’avoir été
trouvés porteurs d’armes ou
munis de limes, crochets ou
autres instruments propres a
leur procurer des moyens de
pénétrer dans les maisons.
Cette législation était héritée
du Code pénal de 1810,
lui-méme successeur, dans
ce domaine, de plusieurs
ordonnances remontant a la
Renaissance.

4. Voir M. Nihoul et F.-X.
Barcena-Fernandez, « Le
reglement communal de la
mendicité incivile », Revue
de droit communal, 2015,
pp. 2-9. C.E., n° 68.735,
Ligue des droits de ' homme
c. Ville de Bruxelles, 8
octobre 1997 : « Considérant
que la mendicité n’est, ni
interdite, ni sanctionnée
par la loi; qu un régle-
ment de police communal
ne peut en entraver I’ exer-
cice que par des mesures
requises par le maintien de
I'ordre public, de la sécu-
rité, de la tranquillité ou
de la salubrité publiques ;
que ces mesures doivent
étre proportionnées aux
troubles constatés ou pro-
bables » ; C.E. n° 229.729,
Pietquin et autres c. Ville
de Namur, 6 janvier 2015 :
« Considérant que le droit de
mener une vie conforme a la
dignité humaine implique de
pouvoir disposer de moyens
d’existence, ce a quoi la
mendicité peut concourir a
défaut de meilleure solution
concrete et effective; que ce
droit n’implique toutefois
pas celui de mendier sans
qu’aucune restriction ne
puisse étre apportée a cette
pratique par [’ autorité
administrative. » Sibeaucoup
de réglements communaux,
sans doute contraires aux
lois, n’ont pas été annulés,
c’est aussi parce que personne
ne s’est trouvé pour les atta-
quer.

5. Loi du 18 octobre 2017
relative a la pénétration, a
I’occupation ou au séjour il-
légitimes dans le bien d’autrui.
6. Mt 26,11 ; Mc 14,7 ; Jn
12, 8.
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plus récemment, d’autres voies comme le principe de solidarité
ou de de respect de la dignité humaine ? Elles y tendent, mais
échouent. La solution serait-elle plus radicale et résiderait-elle
dans ce que d’aucuns appelle I’amour ? Mais le droit est-il capable
d’amour ?

Il n’est pas difficile de montrer que la répression de la pauvreté
persiste jusqu’en 2018, voire qu’elle s’accentue. En Belgique, la
loi 27 novembre 1891 pour la répression du vagabondage et de
la mendicité, héritiere de celles qui remontent a Philippe-le-Bon,
a été abrogée en 1993° mais, en pratique, elle a immédiatement
été remplacée par une multitude de réglements communaux qui
interdisent la mendicité sous peine d’amende et de prison. Malgré
les controverses, seuls deux d’entre eux ont été annulés ou
suspendus en 25 ans*. Le fait de squatter a été érigé en infraction
pénale par une loi récente du 18 octobre 20175, alors que le droit au
logement, pourtant consacré par la Constitution, ne progresse guére
en effectivité. Les étrangers les plus vulnérables sont constamment
assimilés a des malfaiteurs et chassés, comme ils le sont depuis
des siecles.

Il est intéressant de relever, avec Monsieur Geremek, le
moment auquel la répression a remplacé la tolérance a I’égard du
pauvre, portée pendant le Moyen Age par le régime de chrétienté et
le droit canonique qui voyaient en lui a la fois la figure du Christ et
la fatalité d’une condition a laquelle beaucoup ne pouvaient échap-
per. « Il y aura toujours des pauvres parmi vous.® » C’est a partir
des Temps modernes, de la Renaissance, ¢’est-a-dire des 15%me-
16 siecles que le pauvre a été vu d’abord comme une menace, un
fainéant et un asocial, et qu’il a été forcé l€galement de travailler.
Le travail ne se distingue d’ailleurs pas de la répression’. Cette
époque est celle au cours de laquelle les bourgeois, c’est-a-dire
les commercants vivant dans les villes qui se développaient, ont
supplanté les seigneurs féodaux. C’est aussi I’époque au cours de
laquelle les « grandes découvertes » et I’évolution de la navigation
ont donné au commerce une dimension mondiale. C’est encore le
moment auquel les extraordinaires progres de la technique et plus
généralement celui des mathématiques appliquées ont persuadé
I’homme occidental de sa toute-puissance sur lui-méme, sur autrui
et sur le monde. Celui-ci avait cessé de contempler la nature, et
tenté de 1’expliquer, pour la transformer et la dominer. Le droit n’a
pas échappé a ce changement de perspective. De recherche de la
proportion des parts a attribuer a chacun?, il est devenu avant tout
puissance sur autrui’.

Bref, I’époque alaquelle I'image du pauvre est devenue résolument
négative est celle de la naissance du capitalisme international qui
ne pouvait tolérer la dénonciation permanente que constituait en
son sein la persistance de larges couches de populations misérables,
et qui entendait que tous contribuent a I’enrichissement des plus
forts. Nous vivons sans conteste encore sur ces a priori collectifs.
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Le mot « pitié », contrairement a celui de répression, ne fait pas
partie du vocabulaire juridique, soit parce que le droit est effectivement
sans pitié, soit parce que ce que Monsieur Geremek qualifie de
« sentiment » en est nécessairement exclu. Le droit n’aime pas les
sentiments. Les jurés siégeant en cour d’assises prétent serment « de
n’ écouter ni la haine ou la méchanceté, ni la crainte ou I’ affection’’ »,
ce qui est une maniere de dire que si sentiments il y a, il convient
de les chasser lorsqu’il s’agit d’appliquer les lois, surtout les lois
répressives.

La piti€ n’est pourtant pas absente de la philosophie du droit.
Jean-Jacques Rousseau y voit le fondement de toute sociabilité
humaine et celui des lois naturelles : « Il est donc bien certain
que la pitié est un sentiment naturel, qui modérant dans chaque
individu I’ activité de I’ amour de soi-méme, concourt a la conservation
mutuelle de toute I’ espéce. C’est elle qui nous porte sans réflexion
au secours de ceux que nous voyons souffrir: c’est elle qui, dans
I’ état de Nature, tient lieu de Lois, de meeurs, et de vertu, avec cet
avantage que nul n’est tenté de désobéir a sa douce voix.!! ».

Les lois de la société civile, c’est-a-dire celle qui est sortie, mal-
heureusement aux yeux de Rousseau, de 1’état de nature en raison
de I’invention de la propriété, de la « Métallurgie » et de I’agri-
culture, s’expliquent par la perte de la pitié naturelle'. A suivre
Jean-Jacques, qui lui aussi vitupere contre la société matérialiste,
c’est bien celle-ci qui a refusé a la pitié de continuer a exister.
Mais, au fond, il souligne surtout que la piti€ n’a pas ou plus de
place dans la société civile, que 1’on appelle aujourd’hui I’Etat de
droit.

Les idéologies qui ont combattu le capitalisme, et on songe bien
sir en premier lieu au marxisme-socialisme, ont tenté de trouver
une autre voie que la potence ou la pitié, celle de la solidarité. Ce
fut en grande partie un échec parce que, prétendant se fonder sur
I'intérét des pauvres, elles ont sciemment refusé de donner place
aux plus pauvres®. Il y a toujours des points communs entre des
ennemis, et le marxisme partageait certains des présupposés du
capitalisme, a savoir que I’enrichissement — on dit aujourd’hui
la croissance — est le but du développement social, et que 1’étre
humain doit avant tout étre un travailleur rentable. La répression,
encore elle, s’est abattue sur tous ceux qui ne devenaient pas, de
gré ou de force, ce que le socialisme voulait qu’ils soient.

Il reste que la solidarité est bien une troisieme voie possible,
outre la répression et la pitié, et que le droit inclut, tant bien que mal,
des mises en ceuvre de celle-ci, a travers spécialement le droit de
la sécurité sociale et le droit fiscal. La crainte est de voir les acquis
de la premiere démantelés par le néo-libéralisme, et le second
demeurer inéquitable en favorisant les riches, bien davantage
que les pauvres.
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... Suite de la note 6.

Voir aussi, dans 1’Ancien
testament, Dn 15, 11 : « Et
puisqu’il ne cessera pas d’y
avoir des pauvres au milieu
du pays, je te donne ce com-
mandement : tu ouvriras
ta main toute grande a ton

frere, au malheureux et au

pauvre que tu as dans ton
pays. » (Traduction (Ecumé-
nique de la Bible).

7. Plus tard, le Rasphuis
de Gand et de Bruges,
maison de correction pour
mendiants et vagabonds,
utilisera une punition qui
représente sans doute la
pire cristallisation de cette
notion de travail répressif,
la papegeai soppe (ancienne
orthographe : la « soupe de
perroquet »). Les « pares-
seux » étaient descendus
dans une citerne ou était
installée une pompe. L’eau
faisait irruption. La pompe
devait étre manceuvrée sans
relache pour échapper a la
noyade. Voir L. Lallemand,
Histoire de la charité,
Librairie Alphonse Picard,
Paris, 1910, p. 237-238 ;
P. Grell, L’ organisation de
I"assistance  publique,
Bruxelles, Ed. Contradictions,
1976, p. 75.

8. Ekasto apodidonai dikaion
esti. C’est, dans la culture
européenne, la plus ancienne
définition de la justice. On
la trouve dans Platon, La
République, 331c.

9. A cet égard, la conception
du droit de Grotius (1583-
1645) exprime parfaitement
la mutation du concept de
droit lui-méme : « Nous
I'appellerons désormais
droit proprement ou stric-
tement dit, qui embrasse la
puissance publique tant sur
soi-méme — qu’on appelle
liberté — que sur les autres. »
(Le droit de la guerre et de la
paix, livre II, ch. XII, VIII,
tr.fr. par P. Pradier-Fodere,
Ed. PUF [Léviathan], Paris,
1999, p. 335).

10. Art. 290, al. ler, du Code
d’instruction criminelle.

11. J.-J. Rousseau, Discours
sur I’ origine et les fondements
de ' inégalité parmi les hommes,
dans Euvres completes,
vol. III, Paris, Ed. NRF
Gallimard [Bibliothéque de
la Pléiade], 1964, p. 156.
Orthographe ancienne.

12. Ibidem, p. 176.
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13. On sait en effet que le
marxisme lui-méme rejette
le Lumpenproletariat dont
il n’a que faire, « qui dans
toutes les grandes villes
constitue une masse trés
distincte du prolétariat
industriel, pépiniére de
voleurs et de criminels de
toutes sortes, vivant des
déchets de la société, indi-
vidus sans métier précis,
vagabonds, gens sans feu et
sans aveu, différents selon le
degré de culture de la nation
a laquelle ils appartiennent,
ne reniant jamais leur
caractere de ‘lazzarones’. »
(K. Marx, Les luttes de
classe en France, 1848-
1850, dans M. Rubel (éd.),
Euvres, IV, Politique I,
Ed. Gallimard [bib. de la
Pléiade], Paris, 1994, pp.
253-254).

14. Voir J. Pic de la
Mirandole, Euvres philo-
sophiques, texte latin, tra-
duction et note par Olivier
Boulnois et Giuseppe
Tognon, Paris, Presses uni-
versitaires de France [coll.
Epiméthée], 1993. Blaise
Pascal y reviendra. Voir B.
Pascal, Pensées, texte établi
et annoté par J. Chevalier,
Paris, Ed. Gallimard, 1936,
fr. 372.

15. Fondement de la méta-
physique des meeurs, cité,
pp. 160-162. C’est Kant qui
souligne.

16. « Die Ordnung des
Wirtschaftslebens — muf3
den Grundsditzen der
Gerechtigkeit mit dem Ziele
der Gewdhrleistung eines
menschenwiirdigen Daseins
fiir alle entsprechen.»
« L’organisation de la vie
économique doit corres-
pondre aux principes de
la justice et se proposer
comme but de garantir a
tous une existence digne de
I"homme. »

LA POTENCE, LA PITIE ET LE DROIT

L’individualisme européen qui s’installe durablement a la
Renaissance a toujours €té compensé par le personnalisme. Paradoxe
de cette époque extraordinaire qui a créé 1’Occidental égoiste mais
a permis, a terme, la reconnaissance de droits fondamentaux liés
a la simple qualité d’&tre humain, en faisant apparaitre son impor-
tance et sa beauté. Un individu se regarde lui-méme, une personne
est en relation avec d’autres. Les droits de ’homme constituent
a certains égards une sorte de synthese entre les deux courants.
Beaucoup sont égocentriques, beaucoup permettent de vivre
ensemble. C’est a travers 1’évolution de ceux-ci que le discours
juridique a cherché a échapper au dilemme entre la potence
et la pitié en fondant la lutte contre la misere et les normes qui
I’appuient sur la dignité humaine. L’émergence de cette invocation
est, elle aussi, contemporaine de la naissance de la modernité.
C’est en 1487 que Jean Pic de la Mirandole écrit son Discours sur
la dignité de I’ homme, qui, toutefois, n’incluait guere de dimension
relationnelle ou sociale'.

L’idée de dignité humaine s’est développée parce que I’indivi-
dualisme ne pouvait expliquer la relation sociale que par le
contrat, si cher a un monde pensé comme originellement constitué
d’individus (surtout de marchands) et ne pouvant trouver qu’en
lui I’origine de toutes les relations sociales. C’est un trait commun
a des philosophies aussi différentes par ailleurs que celles de
Grotius, Hobbes, Locke ou Rousseau : dans un état originaire, 1’état
de nature, il n’y a que des individus et seule la convention explique
I’existence du droit. Kant réagit : il faut penser la dignité humaine
contre ce qui est susceptible d’un échange par le contrat : « Dans
le regne des fins, tout a un PRIX ou une DIGNITE. Ce qui a un prix
peut étre aussi bien remplacé par quelque chose d’ autre a titre
d’ équivalent ; au contraire, ce qui est supérieur a tout prix, ce qui
par suite n’admet pas d équivalent, ¢’ est ce qui a une dignité.”” »
Le mot est précieux, car il exprime particulierement bien I’aspiration
de tant de personnes du Quart Monde.

La premiere allusion du droit a la dignité humaine semble
se trouver a I’article 151 de la Constitution allemande, dite « de
Weimar », du 11 aoiit 1919, qui mentionne une « existence digne
de I’homme »'®. La « dignité humaine » apparait ensuite en droit
international public dans le préambule de la Charte des Nations
Unies du 26 juin 1945, avant de figurer deux fois dans celui de la
Déclaration universelle des droits de I’homme du 10 décembre
1948, ainsi que dans ses articles 1¢, 22 et 23, § 3. La référence a
depuis littéralement envahi les droits internes européens. A ce jour,
le site de référence de la législation applicable en Belgique indique
quelque 227 occurrences des mots « dignité humaine ». La loi du 8
juillet 1976 organique des Centres publics d’Action sociale, chargés
de lutter en premiere ligne contre la pauvreté, I’inclut dans son
article 1°" : « Toute personne a droit a I aide sociale. Celle-ci a pour
but de permettre a chacun de mener une vue conforme a la dignité
humaine. » Las, il semble bien que le droit affirme de plus en plus ce
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qu’il ne peut donner, ou du moins que ce qu’il donne d’une main, il
le reprend de I’autre. Les exceptions a la dignité humaine existent et
se font méme de plus en plus nombreuses. C’est que le concept est
encombrant pour les juristes. Pour garder I’exemple de 1’aide sociale,
I’article 57, § 2, de la méme loi a bien vite créé une dignité humaine
au rabais : « Par dérogation aux autres dispositions de la présente
loi, la mission du Centre public d’ Action sociale se limite a I’ octroi
de ' aide médicale urgente, a I’ égard d’ un étranger qui séjourne
illégalement dans le Royaume (...) ». D’autres exemples de cette
marche arriere pourraient étre trouvés. Echec fréquent, donc, pour le
droit, méme s’il y a bien 14 une tentative de trouver une autre réponse
que la répression ou la pitié.

Ce qu’affirme une tres longue tradition, a laquelle le pere Joseph
Wresinski appartient, est que la seule maniere d’échapper a la
potence ou a la pitié est ’agape, qui peut prendre la forme d’une
pauvreté cette fois consentie, en solidarité avec ceux qui subissent la
misere. Certains systemes juridiques, d’ailleurs antérieurs au chris-
tianisme, ont tenté d’intégrer cette dimension, en visant d’ailleurs
prioritairement les étrangers. La plus ancienne regle juridique enjoi-
gnant de les aimer se trouve dans la Torah : « Quand un émigré
viendra s’ installer chez toi, dans votre pays, vous ne [’ exploiterez
pas ; cet émigré installé chez vous, vous le traiterez comme un
indigéne, comme I'un de vous ; tu I’ aimeras comme toi-méme ; car
vous-méme avez été des émigrés dans le pays d’' Egypte.”” » Mais ni
nos lois internes, ni le droit international ne parlent plus d’amour.
Le Code civil de 1804 n’inclura aucune obligation de s’aimer
entre les personnes chez qui pourtant elle pourrait &tre considérée
comme essentielle a leur relation, comme les époux ou les parents
et les enfants. La Convention internationale relative aux droits de
I’enfant ne parle jamais d’amour. Notre droit actuel a raison. Il
détermine ce qui est di a chacun. Or contrairement a la potence et
parfois a la pitié, I’amour n’est jamais dd.
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17. Lv 19, 34 (Traduction
(Ecuménique de la Bible).
Le Lévitique a été mis par
écrit durant le Ve siecle av.
J.-C.





