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Marie-Anne Prison-Roche 
Universite de Paris IX-Dauphine 

LA RHETORIQUE JURIDIQUE 

Naguere les juristes repoussaient avec horreur !'idee d'une rhetorique juridique: procede 
d' avocat, coupable seduction, art du mensonge, absence lamentable de rigueur ! 

Cela tenait notamment au fait que jusqu'a il y a peu, le droit s'est pique non seulement 
d'etre un objet d'etude scientifique mais encore d'etre lui-meme une science1

• En effet, le droit 
presente comme un art rejetait les juristes dans !'imprecision et le faux-semblant, evoquait 
!'image de !'artiste roue travestissant la realite tandis que le droit defini comme une science 
flattait l'homme d' ordre qu' est essentiellement le juriste et lui permettait de jouer dans la grande 
cour de ceux qui ont la verite pour eux. 

L' engouement des juristes pour Ia logique formelle 

Aussi la logique formelle s'est-elle aisement imposee, pour ces premieres raisons, elements 
de psychologie collective, tenant aux strategies de pouvoir du corps social solidement constitue 
des juristes. Ces derniers raisonneraient avec la precision, voire l'infaillibilite, des scientifiques. 
lis s' effaceraient alors devant une deduction operee a partir des lois, raisonnement qui ne les 
engage pas puisqu'ils se contentent d'en etre les agents sans en etre veritablement les auteurs. En 
effet, par la logique formelle, le juriste ne dispose ni de la regie de droit, qui lui est fournie en 
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Marie-Anne Frison-Roche 

majeure par le systeme juridique, ni des faits, qui lui sont donnes en mineure par les parties qui 
en font etat et en prouvent la veracite, ni de la solution decoulant univoquement du raisonne­
ment de logique formelle. Le jugement est bon des lors qu'il est valide. Ainsi la verite se consume 
dans la validite et nul reproche de fond, quant au contenu de la solution degagee, ne peut etre 
fait au juriste. Un proces d'intention ne peut en effet etre mene contre qui ne peut avoir 
logiquement d'intention ni d'etat d'ame. Le juriste sort done toujours indemne du mecanisme de 
realisation d'un droit positif qui coule ainsi entre ses mains. 

Sans aller jusqu'a l'image tres sombre qu'en donne Pierre Bourdieu (1986 et 1991), en les 
definissant comme les « gardiens hypocrites de 1' ordre hypocrite », on con~oit que les juristes 
aient ete attires par cette image per~ue, par une profession souvent brocardee, comme la plus 
flatteuse, liee aux modeles du scientifique et de 1' expert. 

Cet attrait pour la logique formelle s' explique aussi pour des raisons theoriques. En effet, le 
droit a ete fortement influence par les idees d'Hans Kelsen, telles que brillamment traduites et 
diffusees par le professeur Charles Eisenmann. ll s' agissait d'imposer une « theorie pure du 
droif ».Pour cet auteur, le droit s'est un temps imbibe d'autres choses que lui-meme, de valeurs 
morales et religieuses notamment, impliquant l'homme de droit et rendant bien incertaines et 
contestables ses decisions. Or, le droit ne doit etre que le droit. ll deviendra ainsi pur. En cela, il 
sera irreprochable. n convient done d' en avoir une conception formelle et de recuser toute 
pertinence methodologique a son contenu, allegement qui serait le signe du progres du systeme 
juridique. 

Des lors, la creation d'une norme juridique doit se presenter selon le modele suivant. Celui 
qui a le pouvoir d' edicter du droit designe une situation de fait presentee abstraitement : par 
exemple, un individu cause a autrui un dommage. ll y attache un effet juridique : par exemple, 
!'auteur du dommage doit le reparer au pro/it de la victime. Nait ainsi une regle de droit: par 
exemple, !'article 1382 du Code civil disposant que tout fait quelconque de l'homme, qui cause a 
autrui un dommage, oblige celui par la /aute duquel il est arrive, a le reparer. n s' agit done d'une 
imputation, nee du pouvoir souverain de celui qui dit le droit objectif. n n' a a justifier d' aucune 
causalite exterieure, qui aurait pu etre, par exemple, la necessite de sanctionner les fautes, parce 
que c' est mal, ou la necessite de reparer les dommages, parce qu'il faut proteger les victimes. 

Cependant les regles de droit sont etablies en systeme et doivent se plier a une regle de 
coherence, gage de securite juridique et de protection des personnes. Mais cette coherence, dans 
cette theorie, ne peut se concevoir au regard de valeurs substantielles communes, morales ou 
politiques, que le droit positif aurait eu pour mission de mettre en ceuvre, sauf a se devoyer. 
L'harmonie du systeme juridique est obtenue elle aussi d'une fa~on formelle et extrinseque, 
grace a une hierarchie des normes, presentee par I' auteur selon l'image celebre de la pyramide. 
Ainsi une norme sera correcte, non pas par 1' examen satisfaisant d'un contenu dont le choix n' a 
pas a etre justifie en tant que tel, mais lorsqu' elle sera conforme a la norme hierarchiquement 
superieure. n s'agit d'un systeme de pure validite. Ainsi le decret doit-il etre legal et la loi 
conforme a la Constitution. Cette Constitution est la norme fondamentale, exterieure au systeme 

74 
   

   
   

   
   

   
   

   
D

oc
um

en
t t

él
éc

ha
rg

é 
de

pu
is

 w
w

w
.c

ai
rn

.in
fo

 -
 B

ib
lio

th
èq

ue
 n

at
io

na
le

 d
e 

T
un

is
ie

 -
   

- 
19

6.
20

3.
67

.2
 -

 3
1/

01
/2

01
9 

13
h4

8.
 ©

 C
.N

.R
.S

. E
di

tio
ns

                         D
ocum

ent téléchargé depuis w
w

w
.cairn.info - B

ibliothèque nationale de T
unisie -   - 196.203.67.2 - 31/01/2019 13h48. ©

 C
.N

.R
.S

. E
ditions 



La rhetorique juridique 

et a-juridique, apte ale fonder. L'effectivite du controle s'est concretisee par l'etablissement et 
1' activite grandissante du Conseil constitutionnel. 

Cette sorte d' externalite dans 1' apprehension du phenomene juridique, sans exam en de 
contenu a une autre aune que la conformite a la norme superieure, met en valeur 1' automatisme 
du systeme juridique, qui en fait la specificite et le gage de sa performance. En cela, les theories 
tres en vogue de l'autopoi"ese juridique s'appuient sur la meme conception d'un mouvement 
interne, autonome et neutre, des regles de droit entre elles (Teubner, 1993). 

Dans un tel paysage theorique, la logique formelle trouve naturellement sa place. Superbe 
machine qui fonctionne par deduction, sans discussion et sans hesitation. On apprend aux 
etudiants de premiere annee de droit que le raisonnement juridique, qui se resume dans le 
raisonnement judiciaire, se presente sous la forme du syllogisme. On opere usuellement une 
premiere reduction de la logique juridique a la logique du seul juge, avant que, dans un second 
temps, son propre raisonnement ne soit ramene a une application formelle de la regle de droit 
generale et abstraite au cas particulier et concret. 

Le legislateur a en effet une souverainete qui lui permet de ne pas se soumettre a une 
logique qui l'alienerait: la cause de la loi tient dans la pure volonte du legislateur (Bastit, 1990). 
n convient de la scruter, notamment par une interpretation exegetique, pour en degager le sens 
et s'y plier, ce qui n'exclut d'ailleurs pas le sens critique (Remy, 1985). ll ne peut exister de 
logique legislative engluant le legislateur dans une chaine de causalite et par une consideration 
deplacee des consequences. Le legislateur ne s' abaisse pas a plaire, ni a convaincre les destina­
taires de la loi qu'il edicte et qui les contraigne de ce seul fait. C' est pourquoi, a premiere vue, la 
logique juridique, qu' elle soit formelle ou rhetorique, n' est que la logique judiciair~. 

La restauration de Ia logique rhetorique par Chaim Perelman 

Cette fa~on de voir les choses sans asperite aucune, par un retrecissement concentrique du 
raisonnement, permit au droit de singer un certain temps une idee archiique de la science, alors 
que, dans le meme temps, cette derniere reconnaissait une place preponderante a 1' argu­
mentation. Mais de toutes ces idees precon~ues, il fallut rendre raison. On s'y resigna grace aux 
verites assenees aux juristes par le philosophe Chaim Perelman, qui restitua sa pertinence a la 
question du contenu des normes et des decisions de justice qui les appliquent a des faits 
litigieux. Perelman a consacre 1' essen tiel de ces travaux a etudier la logique des jugements de 
valeur4 puis plus precisement la logique juridique5. Non seulement, cet auteur etablit que la 
logique formelle n'etait ni une exclusive ni une panacee, mais il demontra que, loin d'etre un 
expedient, la rhetorique etait la logique judiciaire par excellence. Sa demarche permet ainsi une 
« logique des jugements de valeur qui ne /asse pas dependre ceux-ci de l' arbitraire de chacun6 ». Le 
formalisme pouvait etre recuse, par la consideration de la teneur des regles, du contexte et des 
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personnes impliqm!es, sans sombrer dans le relativisme, grace a la methode imposee. C' est la 
meme ambition qu'Henri Motulsky visait a satisfaire lorsqu'il chercha a preciser les « principes 
de realisation methodique du droit». (Motulsky, 1948). Cependant ce demier auteur entend 
reconcilier formalisme et valeur en imposant une methode au juge afin de mieux conserver la 
superiorite de la loi sur le jugement tandis que Perelman affirme l'opportunite d'une deposses­
sion du legislateur au profit du juge. En cela, il rejoint la pensee de Michel Villey. 

n s'agit done de determiner la methode par laquelle le juge aboutit, a partir de premisses 
vraisemblables, a un jugement equitable et acceptable parce qu'il est raisonnable. Evoquant 
Aristote qui repertoria les elements de rhetorique a partir de la figure du plaideur, Perelman 
remet a 1' ordre du jour une logique « dialectique » construite sur 1' argumentation. ll ne s' agit 
certes pas de ravir l'interlocuteur par magie ou tromperie mais, quittant le dogmatisme formel 
sans tomber dans la sophistique, de mettre au point les raisonnements raisonnables etablis 
notamment en consideration du contexte. Ainsi, « le raisonnement judiciaire vise a degager et a 
justifier la solution autorisee d'une controverse, dans laquelle des argumentations en sens divers, 
menees con/ormement a des procedures imposees, cherchent a faire valoir, dans des situations 
variees, une valeur ou un compromis entre valeurs, qui puisse etre accepte dans un milieu et a un 
moment donnes1 ». 

Le juge doit, pour chaque litige, rechercher la solution juste et raisonnable afin que la 
situation de fait dont il est saisi trouve une issue satisfaisante. C' est done en premier lieu, 
chronologiquement et logiquement, a partir des faits, et aussi de certaines valeurs, et non des 
textes juridiques, que le raisonnement s' organise. Les faits edifies en theses sont construits par 
les parties afin de mieux convaincre le juge du bien-fonde de leur pretention et de leur 
denegation. Le juge a certes recours aux lois pour y repondre par une solution juridique mais il 
choisit entre les textes disponibles, dont il interprete le sens dans l'inclinaison qui lui convient. n 
suffit que la solution retenue soit conciliable avec le droit positif en vigueur. De plus, le juge 
matine ces sources formelles de regles juridiques non ecrites, tels les principes generaux. 

Ces derniers sont un des moyens les plus puissants du pouvoir pretorien en raison 
precisement de la presentation rhetorique que la jurisprudence en fait. En effet, les principes 
generaux, presentes comme immanents, croisant le plus souvent la categorie de ces droits de 
l'homme qui satisfont dans un systeme laic 1' aspiration au sacre et donnent un fondement 
subjectif a I' ensemble, sont censes n'etre pas constitues par le juge mais «declares» par lui8• Le 
juge peut ainsi recuser le soupc;on d'un pouvoir createur que I' article 5 du Code civil lui refuse 
par !'interdiction des arrets de reglemene, pour mieux l'exercer sans contrainte. C'est alors la 
« rationalite prudentielle10 » qui lui permet dans le meme temps de respecter les exigences de 
1' article 4 du meme Code qui 1' oblige a donner une solution juridique au litige, sauf a se rendre 
coupable d'un deni de justice dont il devrait repondre devant le juge repressi£11• 

Ainsi 1' argumentation est la technique tant de 1' etablissement des faits que de 1' application 
du droit. Mais Chaim Perelman ne remet guere en cause cette summa divisio du systeme 
juridique qu'est la distinction du fait et du droit, meme s'illes fait s'entrelacer la ou la logique 
formelle les faisait se succeder. 
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La rhetorique juridique 

Or, !'application du droit au fait, par laquelle les regles se concretisent et les litiges se 
denouent, n' est possible que si le droit et le fait peuvent trouver des points de contact. Cela 
conduit a mettre en question Ia distinction meme12

• On peut penser que cette derniere ne 
designe que differents temps dans le traitement d'une meme realite et non deux realites 
essentiellement differentes. En effet, Ia regie de droit, dans sa formulation, designe d' abord une 
situation de fait presentee d'une fa~;on abstraite avant de pouvoir lui imputer un effet de droit. 
Ainsi les multiples et toujours inedites13 situations de fait sont subsumees sous Ia regie de droit. 
Au cours du proces, c'est par des techniques probatoires qu'une correspondance nait entre les 
faits concrets de l'espece et les faits abstraits de Ia regie (Motulsky, id., 1948). Ces « re­
trouvailles » permettent alors au juge de reconnaitre une analogie entre le fait concret et Ia partie 
qui debute structurellement Ia regie de droit. 

Cette sorte d'effort du droit pour reconnaitre dans les faits particuliers celui qu'il a abstrait 
pour mieux le regir rencontre le mouvement que le fait opere vers le droit par le mecanisme 
juridique de Ia qualification. Cette derniere consiste a faire entrer le fait particulier dans une 
categorie juridique a laquelle est attache un regime juridique qui trouve ainsi a s' appliquer pour 
que le litige soit enfin denoue par une solution adequate. 

Par exemple, A. donne de I' argent a B. pour avoir une voiture que ce dernier avait et dont il 
cherchait a se defaire, tandis qu'A. voulait un vehicule pour partir en vacances. Mais B. ne veut 
plus donner Ia voiture. La qualification permet d' appeler 1' operation « vente » et de donner a A. 
et a B. les qualites juridiques respectives d'acheteur et de vendeur. Les faits subissent une 
operation d' abstraction d' ou decoule 1' observation qu'un vendeur refuse d'honorer son obliga­
tion de delivrance de !'objet vendu. Les articles 1604 et suivants du Code civil qui encadrent 
1' obligation de delivrance du vendeur seront alors les regles de droit applicables aux faits 
particuliers et concrets. Chacune de ces operations qui permettent que se rejoignent fait et droit 
pour que le jugement s' opere s' organise grace a Ia rhetorique mise en scene par le proces. 

En effet, Ia rhetorique prend place d'une fa~;on privilegiee dans le debat contradictoire par 
lequelles parties s'affrontent14

• Elley est proprement deliberative et « Ia decision est matiere a 
debat » (Starobinski, 1986). En outre, dans un Etat de droit, Ia lutte entre des personnes 
ordinaires ne peut prendre que Ia forme agressive de Ia parole dans une enceinte judiciaire 
(Thevenot, 1992). La rhetorique est encore un mode d'apaisement des litiges, par Ia transposi­
tion langagiere qu'elle impose. Les effets de manche sont les seuls gestes autorises lors d'une 
procedure, laquelle marque le debut et Ia fin de Ia rhetorique judiciaire. 

L' on a pourtant fait observer qu'il etait douteux que Ia logique judiciaire ne debute que par 
Ia discussion de Ia representation des faits et de leur soumission au droit. En effet, avant de 
s'opposer, il faut se mettre d'accord sur quoi l'on va se disputer. Ainsi Ia logique judiciaire a 
pour enjeu majeur Ia determination de Ia question a debattre, ce que le Nouveau Code de 
procedure civile designe comme « les termes du litige » dans son article 4. 

Michel Meyer (1985) estime en consequence que Ia « problematologique » est Ia forme Ia 
plus achevee de Ia rhetorique juridique15• On ne construit des discours et ne declame des 
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plaidories qu'en perspective d'une question posee en amant. Le veritable debat porte ainsi sur la 
determination du probleme juridique, social, humain, qui est en jeu dans le proces. Les 
argumentations qui s'y accrochent se deroulent ensuite par une quasi-mecanique, selon les 
interets qu'il s'agit de defendre. Le proces lui-meme se definit comme I' expression d'un accord 
sur un desaccord. ll convient d' ailleurs de ne pas sous-estimer la place que Perelman fait a de 
semblables ententes, qui rendent justement praticable la rhetorique et 1' empechent, par la bonne 
foi qui les sous-tendent, de sombrer dans la sophistique. Mais ce schema correspond cependant 
davantage a la procedure anglo-saxonne16, construite sur le mode de l'accusatoire, et reflete 
mains fidelement la procedure continentale, laquelle n' ouvre « le champ de 1' argumentation » 
qu'ulterieurement. 

Un fois le proces ouvert, c' est par le contact conflictuel des deux theses que le juge, tiers 
impartial et beneficiaire de la dialectique dont il constitue le troisieme terme, va degager la 
solution raisonnable. n a d' ailleurs en charge d' organiser la discussion, meme s'il convient qu'il 
n'y prenne pas part. C' est pourquoi il est etonnant que Perelman, si soucieux de denoncer le 
discours souvent totalitaire de la logique formelle et de traduire fidelement la realite judiciaire, 
n' ait pas juge necessaire, ni meme opportun, d' elaborer en contrepoint une veritable theorie du 
proces17• 

En effet, !'argumentation s'insere dans un echange d'affirmations deformant les faits, par 
leur representation orientee, et le droit, par son evocation tendancieuse. C' est 1' opposition des 
theses qui les neutralise. La rhetorique s'identifie alors au principe processuel du contradictoire 
qui impose le debat entre les parties, le droit pour chacun d'y participer, d'y etre assiste, d'avoir 
le temps de repondre en contestant les elements suceptibles de lui nuire. La logique juridique 
formelle pourrait s'accommoder d'un juge solitaire et les droits de la defense entraveraient alors 
la justice plus qu'ils ne l'epaulent, mais la logique juridique dialectique ne peut faire l'economie 
d'un proces dans lequel se developpe comme un parfum le debat dialectique (Prison-Roche, 
1994, p. 199 s). 

Au-dela, le jugement devient lui-meme une technique rhetorique puisqu'il n'est raisonnable 
que dans la mesure ou il est acceptable. Le jugement est argumentatif18• Perelman admet ainsi 
que « comme il s' agit de rendre les decisions de justice acceptables, le recours aux techniques 
argumentatives devient indispensable» (1979, op. cit., p. 137). Cela tient a I' observation que, dans 
une logique formelle, le jugement decoulant sans hesitation d'une loi ne souffrant la concurrence 
ni d' autres textes ni d' autres sens, il beneficie transitivement de la legitimite juridique a priori de 
Ia loi. Mais dans une logique argumentative, ou le vraisemblable prend le pas sur Ia verite, s'il ne 
la deboute, le raisonnable supplee la raison. L' acceptable devient le gage de la justice : le 
jugement doit gagner sa legitimite et convaincre ses destinataires. 

On peut alors apprecier d'une nouvelle fa<;on le syllogisme juridique formel auquel on 
reconnait les decisions de justice les plus importantes, les arrets de principe. Ces derniers 
exposent d'une fa<;on lapidaire la regle de droit dans un visa, rappellent les faits de l'espece et, 
sans prendre le temps de noter les argumentations des parties, en deduisent la solution. 
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La rhetorique juridique 

Pourtant, c' est souvent a propos des questions juridiques les plus controversees que ce type de 
decision est rendu. On observe alors que le modele syllogistique, si net, clair et indiscutable, est 
la forme la plus achevee de la rhetorique ... En effet, on ne peut qu' adherer a !'incontestable, et 
1' auditoire aurait mauvaise conscience a se revolter contre la mathematique ! 

C' est pourquoi 1' auditoire est une notion essentielle dans la logique dialectique telle que 
degagee par Perelman. C' est a lui que s' adresse la motivation du jugement. L' auditoire qui 
attestera la justesse de la decision de justice par la bonne reception qu'il en fera se decline en 
cercles concentriques : les parties au prod~s, les personnes qui assistent a 1' audience ou prennent 
connaissance du jugement, les professionnels du droit, le groupe social conceme par la decision, 
le corps social en son entier. Enfin, Perelman se refere a un « auditoire universe!» qui, incamant 
la raison, admet par reflet le caractere raisonnable, done acceptable, du jugement. Ainsi la 
puissance juridique du juge ne trouve de limite que dans le corps social. 

Perelman assoit done le pouvoir createur d'un juge qui tient entre ses mains la vertu de 
justice, la loi n'etant pour lui qu'un moyen rhetorique parmi d'autres. Mais l'on peut alors 
observer que toute decision qui ne recevra pas 1' aval du groupe social sera rejetee et meritera le 
qualificatif d'injuste. Des lors, le jugement ne peut que refleter le « sentiment juridique » de la 
societe a un moment donne (Zenati, 1991). La jurisprudence se voit ainsi nier une nouvelle fois 
sa puissance creatrice de regles de droit, non plus par un pouvoir legislatif exclusif dont il ne 
serait « que la bouche », selon le vreu de Montesquieu, mais par un pouvoir social spontane qui 
1' aliene tout autant. Cela suppose la clairvoyance mais aussi la vertu du corps social, marque, 
chez l'auteur qui l'affirme, d'un optimisme rationaliste19

• Perelman passe ainsi du Charybde du 
normativisme au Scylla d'un sociologisme que Michel Villey lui reprochait. Des l'instant que la 
justice s'impose pour mission de s'ouvrir a la cite qu'elle a le pouvoir de regir, rhetorique 
juridique et demogagie se profilent comme un couple mena~ant et la cite et la justice. 

De Ia logique judiciaire a Ia logique legislative 

Perelman preferait sans doute faire incliner le juge vers le corps social dans une rhetorique 
qui le libere de la loi, en raison de la suspicion qu'il eprouvait a l'egard d'un legislateur trop 
enclin a rendre droit positif des aspirations partisanes. Mais 1' on peut tout aussi bien se mefier 
du juge et refuser son« gouvemement ».Des lors, plutot que de transferer d'une fa~on presque 
intuitive le pouvoir createur du legislateur au juge, pourquoi ne pas exiger d'un legislateur qu'il 
rende lui aussi des comptes ? Plus encore, 1' etablissement d'une logique juridique, et non plus 
seulement judiciaire, cessant de traiter distinctement le legislateur et le juge ou de les hierarchiser 
dogmatiquement, mais se construisant sur un dialogue entre les sources du droit, ne serait-elle 
pas plus fidele et plus operatoire dans 1' etat de notre systeme juridique ? 

En effet, le legislateur doit emprunter aujourd'hui de nouvelles « figures de la legalite » 
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Marie-Anne Prison-Roche 

(Morand, 1993). Ayant politiquement perdu son autorite juridique a priori, la loi tient elle aussi 
sa legitimite de sa capacite a convaincre ses destinaires, a travers la notion habermasienne 
d' « espace public », faute de quoi les justiciables ont les moyens pratiques de s'y soustraire, par 
la fraude notamment. Si la loi campe sur son autorite formelle, elle ne pourra que se compliquer, 
que s'alourdir et s'encombrer de muliples procedures et penalites dont l'entassement ne ferait 
qu' accroitre l'inefficacite. La rhetorique est alors le mode de construction du discours legislatif, 
comme elle 1' est du discours judiciaire, comme elle 1' est du discours des personnes interessees. 

Mais le corps social, destinataire final des lois, et les magistrats, corps intermediaire au sens 
propre du terme, sont aujourd'hui retifs. Cette tension entre loi et juge est aujourd'hui patente, 
le juge ne reduisant plus le droit a la loi et entendant faire plier chacun devant le premier, 
s'agirait-il des individus memes ayant vote la loi. Le prestige de la loi ne suffit plus a emporter 
leur conviction et la loi doit s' ouvrir davantage. Ainsi, les declarations de principes, jadis 
contenues dans les travaux preparatoires et les exposes des motifs, ouvrent les lois dans des 
articles premiers qui promettent bien des lendemains qui chantent. Par exemple, la loi du 25 
janvier 1985 assigne au droit des defaillances d'entreprise qu'elle organise le soin de redresser les 
entreprises et de maintenir 1' emploi. Elle fut en consequence 1' objet de bien des esperances. 
Revers de la medaille, son peu d' effet entraine aussi sa reforme : 1' effet rhetorique evente se 
retoume contre l'habile legislateur, sauf a ce qu'il assume expressement !'incertitude de son 
dispositif, en se limitant a proceder par experimentations successives20• Mais la loi du 10 juin 
1994 modifiant les textes, dans une sorte de surenchere rhetorique, ne fait qu'accroitre !'inco­
herence des mecanismes en concretisant les promesses incompatibles entre elles faites aux 
differents lobbies interesses21

• 

Le legislateur doit non seulement promettre, voire tenir ... , mais il doit aussi s' expliquer. 
L'obligation de justifier s'impose a lui: il doit indiquer ce pour quoi il emploie son pouvoir 
normatif et la methode teleologique devient d' excellence. Le droit communautaire 1' adopte tant 
dans les textes que dans les decisions de justice. n est significatif qu'a cette echelle s'impose ce 
que l'on appelle « la regle de raison», admettant qu'une situation contraire a l'imperatif d'un 
texte soit neanmoins soustraite a son empire si elle n' a pas contrarie ses objectifs. Ainsi la raison 
juridique tient-elle desormais non ala lettre, non a I' esprit, mais a l'effet des lois, renversement 
de 1' ordre logique des choses que le droit europeen appuie par cette expression red on dante 
d' « effet utile». 

Ainsi, loi et jurisprudence sont-elles les memes debitrices du tyrannique consommateur de 
droit qu'est le corps social. Elles doivent done s'epauler pour developper un discours suffisam­
ment coherent et argumente pour asseoir a posteriori une commune legitimite. L'heure est alors a 
la « dialogique22 » entre les differentes sources du droit afin d' entrainer la conviction des 
personnes qui, malgre le role de soumission qui leur est assigne par le systeme, finissent par le 
commander. 

Marie-Anne FRISON-ROCHE 
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La rhetorique juridique 

NOTES 

1. Voir, par exemple, Ch. Arias, Epistemologie juridique, Paris, P.U.P. (col!. «Droit fondamental »), 1985; et 
l'ouvrage collectif "Philosophie et epistemologie juridiques", Revue de Synthese, no 118-119, Albin Michel, 1985. 

2. Reed. 1992. 

3. Colloque des lnstituts d'Etudes Judiciaires, La Logique judiciaire, PUF, 1969. 

4. Voir en particulier: Justice et Raison, Editions de l'Universite Libre de Bruxelles, 2eme ed., 1972. 

5. On consultera notamment avec profit: Rhetorique et philosophie (P.U.P., 1952); Traite de !'argumentation. La 
nouvelle rhetorique, en collaboration avec L. Olbrechst-Tyteca, (Ed. ULB, 1983); L'Empire rhetorique (Vrin, 
1977) ; Logique juridique. Nouvelle rhetorique (Dalloz, 1979) ; Le raisonnable et le deraisonnable en droit. Au-dela 
du positivisme juridique (L.G.D.J., 1984). 
Parmi les articles, on peut se reporter a : «Droit, logique et epistemologie », in Le Droit, les sciences humaines et la 
philosophie (Vrin, 1973) ; « L'interpretation juridique », in L'Interpretation, Archives de philosophie du droit, 
t. 17, (Sirey, 1972); « Le raisonnable et le deraisonnable en droit», in Formes de rationalite en droit, Archives de 
J?hilosophie du droit, op. cit., t. 23, 1978. 
A propos de Ch. Perelman, on peut consulter L. Husson, Reflexions sur la theorie de !'argumentation de Ch. 
Perelman, Archives de philosophie du droit, 1977, p. 435 s.; G. Haarscher, «La Philosophie du droit et !a 
"Nouvelle rhetorique" in Philosophie et epistemologie juridique, prec., p. 219 s. et La Rhetorique de la raison 
pratique, Revue intemationale de philosophie, no 127-128, 1979; sous la direction d'A. Lempereur, L'Homme et la 
rhetorique, Klincksieck, 1990 ; De la Metaphysique a la rhetorique. Essais en hommage a Chai'm Perelman, ed. de 
l'Universite de Bruxelles, 1986; L'influence de Chai'm Perelman sur la philosophie et les sciences humaines, Congres 
17-19 oct. 1991, repris sous le titre Chai'm Perelman et la pensee contemporaine, Bruylant, 1994. 

6. Logique juridique. Nouvelle rhetorique, op. cit., n° 49, p. 101. 

7. Logique juridique. Nouvelle rhetorique, op. cit., no 71, p. 135. 

8. Voir, par ex., Conseil constitutionnel, La Declaration des Droits de !'Homme et du Citoyen et la jurisprudence, 
P.U.F., (col!. «Recherches politiques »), 1989. 

9. Article 5 du Code civil:« I! est de/endu auxjuges de prononcer par voie de disposition generate et reglementaire sur 
les causes qui leur sont soumises ». 

10. Cf. 0. Ballweg, «La rationalite prudentielle », in Formes de rationalite en droit, op. cit., p. 257 s. 

11. Article 4 du Code civil : << Le juge qui re/usera de juger, sous pretexte du silence, de l' obscurite ou de l' insuffisance 
de loi, pourra etre poursuivi comme coupable de deni de justice». 

12. Voir, par exemple: A. Giulani, « Le role du fait dans Ia controverse >>,in Le proces, Archives de philosophie du 
droit, T. 39, 1994, p. 229. 

13. Ch. Arias, Juris dictio: redire l'inedit, D. 1992, p. 281 s. 

14. Cf. M.-A. Prison-Roche,« 2 + 1 = !a procedure>>, in W. Baranes et M.-A. Prison-Roche (ss la dir. de), La Justice, 
1994 (v. biblio.). 

15. Cf. Problematologie: pour une rhetorique de la raison, Revue intemationale de philosophie, 1985/4; De la 
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Problematologie (Mardaga, 1986). Voir aussi A. Lempereur, « Problematologie du droit», in L'homme et la 
rbetorique, op. cit., p. 213 s. 

16. Voir, notamment, les exemples developpes par G. Barden,« Le dialogue qu'est la "Common law"», in Dialogue, 
dialectique en phi/sophie et en droit, Archives de philosophie du droit, prec., t. 29, 1984, p. 95 s., spec., p. 98 s. 

17. G. Haarscher, « Le proces chez Perelman», in Le proces, Archives de philosophie du droit, pr&., p. 201 a. 

18. A. Lempereur, «Argumentation juridique: de l'avocat au juge », in Argumenter II, C.N.D.P., 1990. 

19. Voir l'extrait d'un Discours sur !'eloquence, ecrit anonymement avant la reunion des Etats generaux, reproduit par 
J. Starobinski, prec., p. 458 : <<La nation en corps est a la /ois le juge le plus ardent et le plus flexible: elle aime a 
etre fortement emue et pre/ere les clartes eblouissantes de l' imagination a la douce et paisible lumiere de la raison. La 
liberte de l' orateur "/latte" la sienne ». 

20. Sous la direction de Ch.-A. Morand, Experimentations legislatives et lois expbimentales. P.U.A.M., 1993. 

21. Cf. M.-A. Prison-Roche, «La coherence de la loi nouvelle», in Le nouveau droit des defaillances d'entreprises, 
Paris, Dalloz (a para1tre). 

22. F. Jacques, Dialogiques (recherches logiques sur le dialogue), 1979; «Dialogue exige: communicabilite et 
dialectique », in Dialogue, dialectique en phi/sophie et en droit, Archives de philosophie du droit, pr&., p. 7 s. 
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