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Abstract: 
Rhetoric has accompanied the science of Law since its birth. This art has 

contributed to the birth of the Philosophy of Law and Critical Thinking in Law. 
Rhetoric is intrinsically linked to criticism. It is an approach which consists of 
submitting every argument to judgment according to the method of antilogy. 
Rhetoric is, therefore, a pedagogy of criticism. 

Thanks to Perelman’s work, the potentialities of rhetoric has been 
rediscovered by lawyers. That said, the modern Critical Legal Theories have 
underestimated the critical potential of rhetoric. We will try to explain in our article 
the origin of the fracture between the art of rhetoric and critical thinking and will 
illustrate how Perelman's New Rhetoric has recomposed this fracture. 

Keywords: rhetoric, topical, dialectic, critical thought. 
Résumé : 
La rhétorique a accompagné le droit dès sa naissance. Cet art a contribué à 

la naissance de la philosophie du droit et de la pensée critique en droit. La méthode 
rhétorique est une méthode intrinsèquement critique. C’est une démarche qui 
consiste à soumettre tout argument à un jugement selon la méthode des antilogies. 
La rhétorique est ainsi une pédagogie du sens critique. 
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Grâce aux travaux de Perelman, les potentialités de la rhétorique ont fait 
l’objet d’une redécouverte de la part des juristes. Cela dit, la portée critique de la 
rhétorique a été sous-évaluée par les théories critiques du droit. Nous essayerons 
d’expliquer par notre article l’origine de la fracture entre l’art de la rhétorique et la 
pensée critique et nous illustrerons la façon dont la nouvelle rhétorique de Perelman 
a recomposé cette fracture. 

Mots clés : rhétorique, topique, dialectique, pensée critique. 

1 Introduction 

La critique est un élément consubstantiel au droit. En Occident le 
droit est né durant l’Antiquité grecque sous la forme du procès et, plus 
généralement, de débat. C’est dans ce même contexte qu’est née la rhétorique 
qui est un art de la persuasion par le biais d’arguments. Un art – qui tout 
comme le droit – est né dans les tribunaux. 

A partir des années 1960 nous assistons à un retour en force de la 
rhétorique et de la topique au sein de la philosophie du droit. Cette 
redécouverte d’une logique juridique prémoderne s’explique en partie par la 
crise qu’a connue le positivisme juridique kelsenien durant l’après-guerre 
ainsi que par la réapparition de la raison pratique au sein de la philosophie 
du droit. 

La redécouverte de la topique et de la rhétorique par Perelman a eu 
pour pendant la mise en valeur de l’utilité du débat en droit. Les tribunaux, 
en tant que lieux où s’exerce une critique du droit par le biais d’arguments 
rationnels, sont devenus à nouveau une source d’inspiration pour la théorie 
du droit. 

Le potentiel critique de la rhétorique a été sous-évalué par les écoles 
critiques du droit et cela bien que la rhétorique soit à l’origine même de la 
pensée critique en droit. La fracture entre la pensée critique et la rhétorique 
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a des origines lointaines. Dans notre article, nous allons illustrer les raisons 
historiques d’une telle rupture ainsi que démontrer comment et pour quelle 
raison la rhétorique peut se révéler un outil formidable de critique du droit. 
Nous débuterons au chapitre 2 par une analyse historique sur le rôle qu’a 
joué l’art de la rhétorique dans l’histoire de la pensée juridique dès l’antiquité 
grecque et romaine. Nous analyserons par la suite au chapitre 3 les raisons 
qui ont porté à la rupture qui s’est consommée entre la rhétorique et la 
pensée critique à partir du XVIe siècle. Nous nous pencherons sur l'école 
moderne du droit naturel, ainsi que sur la façon dont Vico, par le bais de la 
rhétorique, a mené une contre-critique à la pensée critique. Enfin nous 
verrons au chapitre 4 de quelle façon la nouvelle rhétorique de Perelman a 
représenté une véritable rhétorique critique qui a réconcilié la rhétorique 
avec la dialectique et la pensée critique. Nous verrons ainsi comment cette 
rhétorique critique représente un dépassement de la pensée problématique 
de Viehweg et comment cette nouvelle rhétorique présente plusieurs 
analogies avec la critique du droit de Habermas. 

2 La rhétorique à l’origine de la critique en droit 

2.1.1 A. La rhétorique à l’origine de la pensée critique dans la Grèce 
antique 

Le mot critique vient du verbe grec krino/krinein qui signifie « 
discerner » ainsi que « juger ». La notion de critique est ainsi strictement liée 
au monde du droit. C’est un élément qui accompagne le droit dès sa 
naissance. Dès son apparition au sein de la tradition occidentale, durant 
l’antiquité grecque et romaine, le droit s’est manifesté sous la forme du 
procès1. Villey a défini le procès de l’antiquité comme étant une « controverse 
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d’opinions », en ajoutant que la controverse a été le « […] berceau du 
droit  »2. 

La littérature classique et la philosophie grecque ont maintes fois fait 
référence au monde du droit. Les scènes de procès-arbitrage étaient 
omniprésentes dans les œuvres poétiques et théâtrales de l’antiquité. Le 
jugement y est décrit comme moyen d’apaisement des conflits. Nous avons 
ainsi l’exemple de l’épisode du bouclier d’Achille décrit dans l’Iliade (XVIII, 
50). Cette idée est omniprésente au sein des tragédies grecques telles que 
l’Antigone de Sophocle ou les Euménides d’Eschyle. Les dialogues de ces 
tragédies étaient structurés de façon très semblable aux débats qui se 
déroulaient durant les procès publics3. 

Les procès publics qui se déroulaient dans les principales villes 
grecques avaient inspiré les philosophes présocratiques. Anaximandre utilisa 
la métaphore du procès pour décrire l’apeiron, ou bien l’origine de toutes les 
choses. Dans son unique fragment qui nous soit parvenu, Anaximandre 
affirme ainsi que : 

« Toutes choses ont racine l’une dans l’autre et périssent l’une dans 
l’autre, selon la nécessité. Elles se rendent justice l’une à l’autre et se 
récompensent pour l’injustice conformément à l’ordre du temps »4.  

Le philologue Werner Jaeger percevait dans ce fragment 
d’Anaximandre une influence du monde du droit. Plus précisément celle des 
procès qui se déroulaient au sein des cités-État ioniennes auxquelles 
Anaximandre avait assisté. Jaeger souligne à ce propos : 

« Il faut se figurer ce qu’est une cité-État ionienne. Elle comporte la place 
du marché où les requêtes sont entendues et les jugements rendus : le juge 
est assis sur un banc pour décider des amendes qu’il convient de payer. Le 
juge est le temps »5. 

Cela dit la justice à laquelle fait référence Anaximandre est une justice 
cosmique. Ce n’est pas la justice du monde d’ici-bas6. En ce sens, l’idée du 
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conflit -pomélos comme berceau de la justice était encore plus marquée dans 
la philosophie d’Héraclite, ce dernier affirmait dans son fameux fragment : 

« Il faut savoir que le combat est universel, que la justice est une lutte et 
que toutes les choses naissent selon la lutte et la nécessité (80) »7. 

Le conflit est ainsi le moteur de toute chose, à savoir que la vérité ne 
peut surgir qu’à partir d’un conflit d’opinions. 

Comme nous le voyons, les jugements qui se tenaient devant des 
assemblées publiques avaient profondément marqué la culture de la Grèce 
antique. Les procès publics ont été d’une certaine manière les berceaux de la 
logique discursive et argumentative. Pour remporter le débat, il fallait 
repérer des bons arguments et savoir les exposer de façon convaincante. Ces 
capacités ne pouvaient pas être laissées à la simple improvisation, elles 
nécessitaient une technique, voire une méthodologie. Ce sera dans ce 
contexte que va naitre l’art de la rhétorique. 

Selon les sources classiques, les deux premiers traités de rhétorique 
ont été rédigés en Sicile. Les auteurs de ces traités étaient le philosophe 
Empédocle d’Agrigente et un personnage du nom de Corax8. Ce dernier avait 
gagné la réputation de grand orateur durant un procès qui se déroula à 
Syracuse durant lequel il siégeait sur le banc des accusés. Dans ce fameux 
procès, Corax avait réussi à se faire acquitter de l’accusation de complaisance 
avec le régime de l’ancien tyran qui venait d’être déchu. Par la suite, au vu de 
sa réputation de grand orateur acquise grâce au procès de Syracuse, Corax 
enseigna son art à plusieurs disciples, dont le plus célèbre fut Tisias. Ce 
dernier enseigna à son tour l’art de la rhétorique au sophiste Gorgias qui, à 
son tour, diffusa cet art auprès des sophistes. Platon dans le Phèdre (267 a, 
273) et Aristote dans La Rhétorique (II, 1402 a 18) affirment que cette 
rhétorique presophistique ne visait pas à la connaissance d’une vérité 
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absolue (aletheia) mais plutôt à celle du vraisemblable (eikos). Ce qui en 
découlaient que tout propos pouvait à tout moment être falsifié par un 
propos contraire. 

La rhétorique devenant une véritable marque de fabrique des 
sophistes tels que Protagoras et Gorgias, ces derniers ayant une vision 
relativiste du concept de vérité (relativisme ontologique) ainsi que de 
l’éthique (relativisme étique), voyaient en la rhétorique la technique idéale 
pour développer leur philosophie centrée sur le discours. La manière de 
procéder des sophistes était celle des doubles discours (dissoi logoi). Cette 
technique permettait aux sophistes de plaider pour une thèse ainsi que pour 
son contraire. Cette façon de procéder les avaient aidés à développer un fort 
sens critique. Cela pour la raison qu’une telle démarche poussait les sophistes 
à prendre en considération le point de vue d’autrui avant de le critiquer. 

Les sophistes étaient avant tout des enseignants qui n’inculquaient 
pas des notions à leurs étudiants mais qui leur enseignaient plutôt une 
méthode leur permettant d’exposer leurs idées de façon efficace. Les cours 
des sophistes consistaient en des simulations de plaidoyers fictifs durant 
lesquels les étudiants devaient être capables de plaider pour une cause et son 
contraire9. Le philosophe Sextus Empiricus qualifia la pédagogie du sophiste 
Gorgias comme étant avant tout l’enseignement du sens critique, à savoir 
Kritérion10 ou, mieux, le moyen de juger11. 

Les sophistes vont développer la première critique du droit et cela le 
biais de la rhétorique. Les sophistes tels que Gorgias et Protagoras ne 
croyaient pas en l’existence d’un lien intrinsèque entre l’idée de réalité 
(Physis), le langage (Logos) et les lois (Nomos)12. Cette unité avait été 
soutenue jusque-là par les philosophes présocratiques ainsi que les 
pythagoriciens. Le droit, tout comme le langage, était pour les sophistes le 
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produit de conventions humaines. La loi positive est désormais perçue 
comme étant distincte aussi bien de la loi naturelle que de la loi divine13. Sur 
de tels fondements, les sophistes ont établi leur conception clairement 
antidogmatique du droit. 

Protagoras affirmait que les lois humaines devaient être respectées 
seulement à partir du moment où celles-ci reflétaient un consensus social. 
C’est grâce à cette vision séculaire du droit que Protagoras développera les 
premières réflexions sur la fonction rééducative de la peine qu’a connues 
l’antiquité. La peine, contrairement à la vengeance, n’avait pas pour finalité 
d’apaiser la colère des morts mais de corriger le coupable et d’inhiber un 
certain type de comportement. Cette idée sera reprise par la suite par Platon 
dans le Protagoras (324 a, b) et par Sénèque dans le De Ira (I, 19). 

La négation de tout attribut rationnel aux principes ontologiques du 
droit tels que l’idée de justice et de loi naturelle avait induit certains sophistes 
à identifier le droit avec les lois écrites. Celles-ci n’étaient à leurs yeux rien 
d’autre que le produit des rapports de force. Les principes tels que la justice 
n’étaient à leurs yeux que des trompe-l’œil qui occultaient les hiérarchies 
sociales. La critique du droit visait avant tout à dévoiler les rapports de force 
occultés par ces principes. La vision critique du droit des sophistes émerge 
dans la République de Platon. Plus précisément dans le débat qui opposa 
Socrate aux sophistes Thrasymaque et Critias autour de la notion de justice. 
Ces derniers soutenaient que les lois n’étaient rien d’autre que des « masques 
» que les puissants avaient mis en place afin de cacher les rapports de force 
présents dans la société (338cl-339a4). D’autres sophistes tels que Calliclés, 
dans d’autres dialogues platoniciens tels que le Gorgias (481b-560 b), 
affirmaient la thèse contraire, à savoir que le droit était une invention des 
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faibles mises en place en guise de défense à l’égard des attaques des plus 
forts. 

Ce relativisme gnoséologique et moral prôné par les sophistes avait 
été critiqué par Platon et Aristote. Dans les dialogues platoniciens, la critique 
des sophistes s’accompagnait d’une critique de l’art de la rhétorique. Par 
exemple, dans les dialogues du Gorgias et de l’Hippias, ainsi que du 
Protagoras, les sophistes sont présentés comme de dangereux charlatans. 
Dans le dialogue de Phèdre, Platon avait adopté un jugement plus nuancé à 
l’égard de la rhétorique. Ce dernier distingue ainsi entre une bonne et une 
mauvaise rhétorique. Cela dit, la bonne rhétorique selon Platon n’est pas 
praticable dans le monde d’ici-bas et peut exister uniquement dans le monde 
des idées14. L’unique méthode discursive praticable dans le monde réel est, 
toujours selon Platon, la dialectique telle qu’elle avait été pratiquée par 
Socrate. Dans le dialogue du Phèdre, Platon prend soin de séparer de façon 
tranchée la dialectique de la rhétorique. La dialectique devient ainsi la 
méthode logique par excellence. Cette consécration de la dialectique aux 
dépens du déclassement de la rhétorique marqua à tout jamais l’histoire de 
la pensée occidentale. Cela aura pour conséquence une première rupture 
entre la pensée critique et la rhétorique. Comme nous le verrons, cette idée 
sera reprise par la logique stoïcienne et par la dialectique médiévale. 

Dans le dialogue de Phèdre, Socrate dicte la méthodologie que doit 
utiliser tout dialecticien. Une méthode qui consiste en deux opérations, la 
division et le rassemblement. La première, connue sous le nom de diairesis, 
consiste à définir l’objet de la discussion en isolant tous les éléments qui 
caractérisent l’objet en question (ousia). Cette opération avait pour but de 
réduire les ambiguïtés du langage, de façon à éviter que celles-ci soient 
exploitées par les rhéteurs. (266 b 3-c 1). La deuxième opération est la 
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synapsis ou le rassemblement qui consiste à chercher l’unité d’une 
multiplicité (266 b 3-c 1). 

La dialectique de Platon est une méthodologie critique, voire une 
théorie du jugement qui, afin d’éviter les doubles discours des sophistes, se 
concentre non pas sur la quête d’arguments (topique), mais sur la recherche 
de définitions précises. C’est une démarche qui, bien que reposant clairement 
sur le dialogue, évite les antilogies des sophistes. Ces dernières sont 
considérées par Socrate comme étant une simple démarche éristique, à 
savoir un procédé fondé sur la dispute (éris) qui, pour cela, ne peut pas être 
qualifié de méthodologie. 

Contrairement à Platon, Aristote ne fera pas le choix d’opposer la 
dialectique à la rhétorique et encore moins de subordonner la rhétorique à la 
dialectique. Selon Aristote la rhétorique est plutôt le pendant (antistrophos) 
de la dialectique. Aristote affirme clairement cette idée dans l’exorde de sa 
Rhétorique15: 

« La rhétorique se rattache à la dialectique. L’une comme l’autre s’occupe 
de certaines choses qui, communes par quelque point à tout le monde, 
peuvent être connues sans le secours d’aucune science déterminée (I, 1) ». 

Contrairement à Socrate, Aristote soutient que la dialectique, tout 
comme la rhétorique, repose sur le concept de dispute (eris) et de pólemos. 
Cela émerge de façon plutôt claire dans son ouvrage intitulé La rhétorique 
où Aristote affirme : 

« Aussi tout le monde, plus ou moins les pratique l’une et l’autre ; tout le 
monde, dans une certaine mesure, essaie de combattre et de soutenir une 
raison, de défendre, d’accuser (I, 1) ». 

La logique aristotélicienne est un système logique ouvert qui inclut 
des formes de raisonnement qui ne reposent pas sur le principe de non-
contradiction, ni sur la logique inductive-déductive et ni sur des procédés 
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apodictiques. En un mot la logique d’Aristote ne conçoit pas uniquement les 
procédés des sciences pures telles que les mathématiques. 

Le système aristotélicien prévoit deux types de raisonnement. Le 
premier est propre aux sciences exactes, à savoir le syllogisme scientifique. 
Ce type de raisonnement est décrit dans ses premiers et seconds Livres 
Analytique. Le syllogisme scientifique est un raisonnement dont les 
prémisses (ou axiomes) demeurent certaines et par conséquent elles ne 
doivent pas être prouvées. A côté de ce type de syllogisme, Aristote prévoit la 
présence d’un syllogisme dialectique. Ce raisonnement est décrit dans son 
traité intitulé Les Topiques. Ce type de raisonnement repose sur des 
prémisses qui n’ont pas le niveau de certitude des vérités scientifiques. Ce 
sont des raisonnements qui se fondent sur des vérités partagées qu’Aristote 
définit de lieux communs ou tópoi (VIII, 14, 164 b). Dans ses Topiques 
Aristote analyse et expose une série d’arguments, ou mieux, de lieux 
communs qui pouvaient être utiles aux dialecticiens. 

Contrairement à la dialectique socratique et platonicienne, la 
dialectique aristotélicienne est une théorie du jugement ayant pour opération 
première non pas la quête de définitions mais plutôt la recherche 
d’arguments. La dialectique aristotélicienne devait se dérouler en trois 
opérations. La première consistait en une quête d’arguments (inventio-
euresis) qui puissent résister aux attaques des adversaires (praemunitio). 
Par la suite, les arguments devaient être disposés (dispositio) et exposés 
(elocutio) de la façon la plus persuasive possible (VIII, 155 b). Pour conclure, 
la dialectique d’Arioste repose dans toutes ses phases sur un raisonnement 
de type discursif et argumentatif. Cela la rapproche ultérieurement à la 
rhétorique. Ce rapprochement est d’autant plus évident qu’Arioste qualifie, 
dans son traité intitulé La Rhétorique, le raisonnement rhétorique 
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(L’enthymème) comme étant une « sorte de syllogisme » pour la raison qu’il 
[…] appartient tout aussi bien à la dialectique, prise dans son ensemble ou 
dans quelqu’une de ses parties, d’examiner tout ce qui se rattache au 
syllogisme (I, 11) ». 

La rhétorique et la dialectique étaient selon Arioste des technè qui 
n’avaient pas pour but de démontrer des vérités absolues. Celles-ci visaient 
plutôt à des vérités partagées. En un mot nous somme dans le registre du 
vraisemblable. Cela dit Aristote prend ses distances à l’égard du relativisme 
gnoséologique et éthique des sophistes. Ainsi Aristote dans ses Réfutations 
sophistiques critique les paralogismes fallacieux utilisés par les sophistes en 
décrivant toute une série de raisonnements euristiques utilisés par les 
sophistes afin de tromper leurs adversaires. Ce type de raisonnement 
condamnait à l’erreur quiconque les utilisait. La question de l’éthique de la 
discussion est affrontée dans La Rhétorique. Aristote rattache aux trois types 
principaux de rhétorique trois valeurs différentes. Le délibérative a comme 
valeur l’utile, le judicaire la justice, l’épidictique le beau et le bon. Aristote 
affirme que : 

« La rhétorique est utile, d’abord, parce que le vrai et le juste sont 
naturellement préférables à leurs contraires […] (I, 12) ». 

Aristote développe dans son Livre de l’interprétation une ultérieure 
théorie du jugement (outre la dialectique) et donc de la critique qui réconcilie 
la pensée critique avec les antilogies utilisées par les rhéteurs. Cette 
réconciliation est présente dans un type particulier de jugement qu’Aristote 
qualifie de « propositions subcontraires ». Ce type de jugement prévoit que 
deux propositions peuvent porter deux jugements opposés sur une même 
question tout en demeurant également vraies. Contrairement au jugement 
fondé sur le principe de contradiction, la proposition subcontraire prévoit 
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que la vérité d’une proposition n’implique pas à priori la fausseté de la 
proposition contraire. Ainsi Aristote reconnait une dignité philosophique à 
ce que Popper qualifiera dans son épistémologie de principe de falsifiabilité. 
En conclusion ce type de jugement prévoit que deux prépositions peuvent 
également être à priori vraies avant que n’intervienne à posteriori la 
falsification de l’une par l’autre. Fallone a très pertinemment vu en ce type 
de jugement une légitimation sur le plan logique du mécanisme du procès 
accusatoire, c’est-à-dire le droit à la preuve contraire16. Ainsi Aristote 
développe une théorie de la critique qui s’harmonise avec les procédés 
propres au monde du droit. La vérité qui l’emporte sera la vérité qui sera la 
mieux prouvée, à savoir la mieux argumentée. Par conséquent Aristote 
accorde une grande importance à la notion de preuve, cela émerge de façon 
claire dans La Rhétorique : 

« La méthode, en matière de rhétorique repose évidemment sur les 
preuves. La preuve est une démonstration (car si nous admettons une 
preuve, c’est surtout lorsque nous supposons qu’il y a eu une 
démonstration). D’autre part, la démonstration oratoire c’est l’enthymème, 
qui est, en résumé la preuve par excellence (I, 11) », 

Par la suite Aristote affirme qu’au sein des procès la preuve par 
témoins demeure le moyen probatoire par excellence (I, 13–19). Cela vaut du 
moment où le témoignage est spontané. Aristote se montre ainsi critique à 
l’égard de la véridicité du témoignage arraché par le biais de la torture. 

« Les gens contraints par la torture, dira-t-on, ne disent pas moins des 
mensonges que des choses vraies […] (I, 26, 1377 a) ». 

La preuve par témoin tout comme la preuve rhétorique repose sur le 
principe de falsification. Pour les Grecs, tout comme pour les Romains, la 
preuve n’avait pas uniquement la fonction de prouver l’existence d’un fait. La 
preuve servait, avant tout, à invalider les propositions contraires. Cette idée 
sera reprise par le rhéteur romain Cicéron qui, dans le De partitionibus 
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oratoriae (23 et suivantes), soutient l’idée selon laquelle l’utilité d’une 
preuve (dans le sens d’argument) doit être recherchée dans sa capacité 
d’invalider les thèses des adversaires. Cette technique était connue par les 
romains sous le nom de premunitio. Ce terme provient du grec 
prokatalapsis. Dans la terminologie militaire, cela signifiait anticiper de 
façon préventive les critiques des adversaires. Selon Aristote les dialecticiens 
ainsi que les rhéteurs se devaient de tester et par conséquent de soumettre à 
une critique les arguments qu’ils ont l’intention de déployer. Par conséquent 
il faut falsifier ses propres arguments. Aristote conseille cette technique dans 
le douzième chapitre de La Rhétorique, cela dans les termes suivants : 

« Il faut, de plus être en état de plaider le contraire de sa proposition, 
comme il arrive en fait de syllogisme, non pas dans le but de pratiquer l’un 
et l’autre (le non vrai et le non juste), car il ne faut pas conseiller le mal, mais 
pour ne pas ignorer ce qu’il en est, et afin que, si quelque autre orateur 
voulait discourir au détriment de la justice, nous soyons nous-même en 
mesure de détruire ses arguments (I, 12) ». 

Cette technique sera utilisée par Cicéron (De l’orateur, III, 204 s) et 
Quintilien (Orateur IX, 2, 16). Avec Aristote la dialectique et la pensée 
critique se réconcilient avec la rhétorique. Cette réconciliation fut encore 
plus marquée au sein du droit romain. 

2.1.2 B. La rhétorique romaine à l’origine de la philosophie du droit 

Pour les rhéteurs romains la rhétorique était une véritable 
méthodologie. La rhétorique servait à l’étude et à l’interprétation ainsi qu’à 
la critique du droit « Ius ». Un droit qui avait obtenu à Rome le statut de 
science17. Cela grâce à des ouvrages de jurisprudence rédigés par des juristes 
laïcs (non appartenant à la caste sacerdotale) tels que l’Enchiridion du 
jurisconsulte Pomponius ainsi que l’œuvre perdue de Scevola et de Servius 
Suplicius18. 
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La naissance de cette nouvelle science a fait surgir le problème d’une 
méthode. Dans un premier temps le jurisconsulte Scevola s’était tourné vers 
la méthode de la diairesis19. Une méthode qui, comme nous l’avons vu plus 
haut, avait été élaborée dans le dialogue de Phèdre. Par la suite, le 
jurisconsulte Servius Sulpicius Rufus se tournera vers la rhétorique, une 
rhétorique qui se complétait avec la dialectique. L’idée d’une 
complémentarité entre la rhétorique et la dialectique était présente dans 
l’ouvrage d’Hermagoras ainsi que dans le traité anonyme de La Rhétorique 
ad Hérennius20. Servius Sulpicius Rufus était une des figures qui influença 
le plus la pensée juridique de Cicéron. Ce dernier rendra hommage à Servius 
Sulpicius Rufus dans sa neuvième Philippique (IX, 5). Les rhéteurs romains 
tels que Cicéron, Quintilien et Sénèque, cherchèrent sous l’influence de la 
philosophie stoïcienne à réconcilier l’art de la rhétorique avec la philosophie 
platonicienne et aristotélicienne. Cicéron réalisa cette conciliation à travers 
la théorisation d’une rhétorique au service de la vérité. Une vérité qui était 
avant tout le résultat d’un consensus entre les théories les plus importantes 
de son temps. La rhétorique romaine (surtout cicéronienne) fournira à la 
science du droit (la jurisprudence ou iuris-prudentia) une méthode 
d’analyse, de critique et d’enseignement critique. En un mot la rhétorique a 
fourni une logique au droit. Michel explique ainsi : 

« […] pour Cicéron, toute discussion sur le droit implique la mise en 
œuvre d’une réflexion philosophique, qui même à propos des lois ou des 
édits particuliers, pose en général le problème du droit et de l’équité »21. 

Cette position amène Fassò à considérer Cicéron comme étant le 
premier philosophe du droit22. Une philosophie du droit qui nait de la 
réflexion des juristes sur leur propre science, connue désormais sous le nom 
de ius. Par conséquent, une philosophie du droit qui n’est pas, comme chez 
les Grecs, une réflexion du philosophe sur le droit, mais plutôt une réflexion 
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que le juriste mène sur sa science en instrumentalisant pour cela les procédés 
que lui offre la philosophie. En un mot c’est une philosophie du droit créée 
par des juristes. Le droit peut se juger et critiquer par lui-même. Selon 
Cicéron, les juristes praticiens, par le fait qu’ils maitrisaient la rhétorique, 
était les interprètes privilégiés du droit. Michel ne manque pas de remarquer 
sur ce point que, selon Cicéron : 

« Seul l’orateur est capable d’étudier correctement le droit, d’aborder ses 
difficultés dans l’esprit voulu. Tous les textes de Cicéron sont d’accord sur ce 
point »23. 

Dans son dialogue intitulé Des lois24, que nous pouvons considérer 
comme le premier traité de philosophie du droit écrit par un juriste, Cicéron 
s’interroge autour de l’origine du droit et expose ainsi sa propre vision du 
droit naturel. Le traité est structuré comme étant un dialogue-débat fictif qui 
se déroule entre deux personnages Atticus et Marcus. Ce dernier n’est rien 
d’autre que Cicéron. Les concepts traités sont le résultat d’un dialogue 
critique. C’est par le bais de la discussion et de la critique que Cicéron 
développe les concepts clés de sa philosophie du droit. 

Dans ce dialogue Cicéron reprend l’idée stoïcienne d’une justice 
fondée sur la loi naturelle. Ainsi celle-ci trouve son origine dans la nature 
ainsi que dans la raison humaine. Cicéron définit la loi naturelle comme 
étant : 

« […] la raison suprême gravée en notre nature, qui prescrit ce que l’on 
doit faire et interdit ce qu’il faut éviter de faire (I, 6) ». 

Contrairement à ce que soutenaient les sophistes, selon Cicéron le 
droit ne se résume pas aux lois écrites et aux coutumes. Pour la raison que : 
« […] tenir pour juste tout ce qui est réglé par les institutions ou lois des 
peuples » demeure une « […] absurdité, et la plus forte » (I, 15). 

Cicéron précise que : 
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« […] si les volontés des peuples, les décrets des chefs de l’État, les 
sentences des juges fondaient le droit, le vol serait de droit ; l’adultère, les 
faux testaments seraient de droit, dès qu’on aurait l’appui des suffrages ou 
des votes de la multitude » (I, 16) ». 

Toujours dans Les Lois, Cicéron applique au droit les vertus 
qu’Aristote avait accordées à la rhétorique judiciaire : « le juste et l’honnête 
sont désirables par eux-mêmes » (I, 18). Ceci étant, Cicéron n’a pas une 
vision irénique du droit. Ce dernier, bien qu’accordant une nature rationnelle 
aux principes tels que la justice et la loi naturelle, est conscient que le droit 
peut devenir une arme dans les mains d’un pouvoir tyrannique. Cette idée 
est résumée dans son ouvrage intitulé Des devoirs par la fameuse formule 
selon laquelle le meilleur des systèmes juridiques peut produire la pire 
injustice, à savoir - summum ius summa iniuria (I, 33). 

Dans son ouvrage intitulé Les Topiques, Cicéron affronte la 
problématique de la méthodologie applicable à la science du droit. Selon 
Cicéron la rhétorique est placée à égalité vis-à-vis de la dialectique, si ce n’est 
même en supériorité. Michel précise sur ce point que : 

« […] la rhétorique, en introduisant la dialectique dans le droit, a 
contribué à l’ouvrir aux idées générales et à rendre possible son 
enseignement rationnel »25. 

Selon Cicéron, la rhétorique a besoin de la philosophie tout comme la 
philosophie de la rhétorique. Dans son traité intitulé De l’Orateur26 il affirme 
que malgré le fait que dans les œuvres de Platon le personnage du rhéteur 
soit « […] fort maltraité » (IV), les ouvrages de philosophie demeurent à ses 
yeux « d’un grand secours pour l’éloquence […] » (IV) et il conclut en 
adressant aux rhéteurs les paroles suivantes : 
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« Nous ne pouvons en effet sans le secours de la philosophie, distinguer 
le genre et l’espèce, définir, diviser, discerner le vair le faux (IV) ». 

Cicéron soutient que tout comme la rhétorique ne pourrait pas se 
passer de la philosophie, la dialectique ne pourrait pas ignorer la rhétorique 
et la topique. Pour ces raisons, dans le deuxième livre de ses Topiques, 
Cicéron critique la méthode dialectique utilisée par les stoïciens. Cela par le 
fait que celle-ci se concentre uniquement sur les définitions en délaissant la 
phase de l’invention (inventio) utilisée par les rhéteurs. Tout comme pour 
Aristote, Cicéron soutient que toute démarche dialectique ou critique doit 
préalablement être accompagnée par une topique. A savoir un repérage 
d’arguments- tópoi. Cette phase doit précéder la diairesis ou bien la quête 
des définitions. Ainsi Cicéron expose sa vision de la dialectique dans le 
deuxième chapitre de ses Topiques27: 

« Toute discussion régulière se divise en deux parties, l’invention et le 
raisonnement : pour l’une comme pour l’autre, Aristote est, selon moi, un 
excellent maître. Les stoïciens ne se sont occupés que de la dernière : ils ont 
enseigné avec soin tous les procédés du raisonnement, au moyen de cette 
science qu’ils nomment la Dialectique ; mais ils ont entièrement négligé 
l’invention ou la Topique, laquelle a, dans l’usage, bien plus d’importance, et 
doit, dans l’ordre naturel, passer avant la science du raisonnement. Pour 
moi, qui estime ces deux parties de la plus haute utilité, je me propose de les 
traiter l’une et l’autre si j’en ai le temps. (II) ». 

Cicéron avait transcrit une série des arguments (topica) destinés aux 
juristes (105 b et suivantes) ainsi que des instruments méthodologiques 
(organa) qui puissent aider les jurisconsultes à appréhender leur science28. 
A partir de l’art de la topique et de la rhétorique, Cicéron développe une 
véritable herméneutique par le biais de laquelle ce dernier classe les 
catégories juridiques (oroi)29. Johannes Stroux avait remarqué que pour 
Cicéron la rhétorique était aussi une méthodologie d’interprétation du droit. 
Cicéron a développé sa doctrine des statuts à travers un type d’approche qui 
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était propre à la pratique judiciaire, la manipulation des lois, des preuves et 
des arguments30. 

Cicéron en harmonisant la rhétorique avec la dialectique avait permis 
l’enseignement critique du droit. La pédagogie offerte dans les écoles de 
rhétorique romaines aux futurs avocats inculquait le sens critique aux 
étudiants. Les écoles de rhétorique dispensaient un enseignement à partir de 
cas pratiques, connu sous le nom de controversiae. Ces dernières étaient des 
simulations de procès durant lesquelles l’étudiant devait être capable de 
plaider en faveur de deux parties différentes. En ce sens, les écoles de 
rhétorique romaines adoptaient une pédagogie qui se rapprochait de celle 
des sophistes grecs. Les étudiants apprenaient l’art de la topique à partir des 
Topiques d’Aristote et de Cicéron (loci argumentorum). Ce type 
d’enseignement avait exercé une influence très prononcée sur la littérature 
apologétique chrétienne, en particulier les œuvres rédigées par les Pères de 
l’Église originaires des colonies romaines d’Afrique. La plupart des pères de 
l’Église de la période pré-nicéenne tels que Tertullien, Arnobe et Lactance 
avaient, avant leur conversion, exercé la profession d’avocat. Par conséquent, 
ils avaient étudié la rhétorique. Cela leur avait permis de développer un fort 
sens critique qu’ils utiliseront dans leur œuvre apologétique afin de défendre 
les chrétiens qui firent l’objet de persécutions. Leur stratégie consistait à 
mettre le système judiciaire romain devant ses propres contradictions. Les 
apologies étaient structurées de façon similaire à des plaidoiries. En ce sens 
l’exemple le plus intéressant demeure l’Apologeticum de Tertullien. Ce 
dernier, dans sa prémunition, adopte une vision désenchantée des lois 
humaines. Tout comme les sophistes, Tertullien affirme dans son 
Apologeticum31 que les lois humaines (et non pas divines) ont leurs racines 
dans les sociétés humaines et donc : 
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« Les lois étant humaines peuvent être erronées […] (IV, 5) ». 

Les lois sont le produit de leur époque. Par conséquent selon 
Tertullien, les lois du passé peuvent paraitre comme absurdes aux 
contemporains. Tertullien affirme : 

« […] il existait autrefois des lois qui permettaient aux créanciers de 
couper en morceaux les débiteurs condamnés ; d’un commun accord, cette 
loi cruelle (crudelitas) fut plus tard abolie (IV, 9) ». 

Lactance, dans le cinquième livre apologétique intitulé les 
Institutions divines32, dénonce les différences entre les classes sociales au 
sein de la société romaine. La justice ne peut pas exister en absence de justice 
sociale. Lactance utilise la métaphore de la justice qui s’est envolée pour la 
raison : 

« […] qu’il y avait chez eux des hommes de conditions différentes et de 
toutes classes, allant des indigents aux riches, des humbles aux puissants, 
des simples particuliers enfin jusqu’aux très sublimes puissances des 
souverains (V, 14, 19) ». 

Saint-Augustin, qui avait avant sa conversion enseigné l’art de la 
rhétorique, prit soin de séparer l’éloquence de la rhétorique33. L’éloquence 
devient un outil d’interprétation des Écritures, tandis que la rhétorique 
profane devient un instrument que le père de l’Église utilisait pour mener ses 
innombrables polémiques. 

A partir du Moyen Âge, le rôle de la rhétorique sera de plus en plus 
réduit. Cela est dû au fait que la pensée scolastique va consacrer la logique 
aux dépens de la rhétorique. Les écoles des commentateurs et des glossateurs 
- sous l’influence de l'école d’Orléans ainsi que de Bartole et Balde – ont 
octroyé dès l’an 1300 à la dialectique platonicienne, fondée sur la diairesis et 
le syllogisme aristotélicien, le rôle de la meilleure méthode apte à interpréter 
le droit34. Cette approche avait été critiquée par le courant des juristes 
humanistes italiens représenté par Pétrarque qui sous l’influence de Cicéron 
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et Augustin, défendaient le rôle de la rhétorique au sein de la science 
juridique35. 

3 La fracture entre la pensée critique et la rhétorique à l’aube 
de la modernité juridique 

3.1 A. L’école du droit naturel moderne et l’abandon du débat 

A partir du XVIe siècle, le rôle occupé par la rhétorique au sein de la 
pensée juridique européenne va s’affaiblir sensiblement. Cela était dû au 
concours de différents facteurs tels que le cantonnement de l’art de la 
rhétorique à la fonction purement esthétique par de Pierre de la Ramée au 
XVIe siècle ainsi que par l’avènement de la philosophie de Descartes à partir 
du XVIIe siècle. Selon Descartes la rhétorique n’était pas une méthodologie. 
Ce dernier affirmait ainsi dans son Discours de la méthode ce qui suit : 

« J'estimais fort l'éloquence, et j'étais amoureux de la poésie ; mais je 
pensais que l'une et l'autre étaient des dons de l'esprit, plutôt que des fruits 
de l'étude »36. 

Selon Descartes la pensée critique se doit d’adopter uniquement des 
méthodes propres aux sciences dures, tel que le syllogisme scientifique. 

Il est presque inutile de souligner que cette consécration du 
syllogisme a notamment eu une influence profonde sur la culture juridique 
européenne. Ceci dit, les juristes du XVIIe appartenant à la scolastique 
espagnole et à l'école moderne du droit naturel, avant même la parution de 
Discours de la méthode avaient déjà théorisé l’idée selon laquelle seul le 
syllogisme scientifique devait être appliqué au droit37. Ce fut ainsi que le 
théologien et juriste catholique Suarez soutenait l’idée que la loi naturelle ne 
pouvait être comprise par la raison humaine que par le biais de la méthode 
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du syllogisme38. Quant à Grotius, ce dernier avait soutenu l’idée dans son 
ouvrage intitulé De jure belli ac pacis – publié en 1625, douze ans avant la 
parution du Discours de la méthode – que le syllogisme devait être l’unique 
type de raisonnement que devait adopter les juristes dans leur démarche. 

Selon Grotius le droit se devait de se transformer en une science 
proprement dite. Pour cela le droit devait être appréhendé par le bais d’une 
démonstration de type géométrique (more geometrico) étant donné que le 
droit était perçu comme un système ordonné39. Donc Grotius affirmait que 
le droit devait être analysé selon la démarche déductive des mathématiques. 
La critique devait se faire, comme le remarque Goyard-Fabre « […] en évitant 
toute dispute, éristique ou polémique […]»40. 

Le rationalisme de Grotius ainsi que la philosophie de Descartes ont 
notamment exercé une influence prépondérante sur l’œuvre des philosophes 
du XVIe siècle tels que Leibniz et Wolff. Leibniz voulait créer un langage pur 
et logique. Dans sa Dissertatio de arte combinatoria Leibniz théorisa une « 
écriture universelle » qui pourrait évincer toute dispute par le biais du calcul 
et ainsi : 

« Il ne sera plus besoin entre deux philosophes de discussions plus 
longues qu’entre deux mathématiciens, puisqu’il suffira qu’ils saisissent 
leurs plumes, qu’ils s’asseyent à leur table de calcul […] et qu’ils se disent 
l’un à l’autre : Calculons !»41 

Les nouveaux philosophes du droit se devaient d’utiliser uniquement 
des raisonnements scientifiques et de délaisser les méthodes utilisées par les 
praticiens du droit, ce qui entrainait non seulement la mise à l’écart de la 
rhétorique mais aussi celle de la dialectique. 
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3.2 B. Vico et la critique de la pensée critique 

Le tournant rationaliste du droit inauguré par l'école moderne du 
droit naturel ainsi que la pensée critique de Descartes furent critiqués par le 
philosophe napolitain Giambattista Vico. Ce dernier avait développé une 
véritable contre-critique de la « pensée critique ». Une contre-critique qui 
aura pour pendant une redécouverte de la rhétorique ainsi que de la topique. 
Ce retour à la rhétorique s’explique par le fait qu’au début du XVIIIe siècle – 
à l’époque de Vico – la rhétorique était encore enseignée à l’Université de 
Naples, comme matière propédeutique à l’étude de différents domaines tels 
que la théologie, la médecine et, naturellement, le droit42. Avant de revenir 
sur la rhétorique de Vico, il convient de rappeler que l’enseignement de la 
rhétorique dans une université laïque, telle que l’Université de Naples, était 
une rareté pour le XVIII siècle. La rhétorique était enseignée avant tous dans 
les collèges religieux tels que les collèges jésuites. En effet, la Ratio 
studiorum qui était le programme d’études des collèges jésuites, en 1599, 
prévoyait l’enseignement obligatoire de la rhétorique et de la topique. Ce 
programme d’étude était enseigné dans les collèges jésuites de France et à 
partir du XVIIIe siècle dans les collèges du Québec43. Le manuel 
d’enseignement de la rhétorique dans le séminaire de la ville de Québec, 
rédigé par Urbain Boiret, en 1770, intitulé Rhétorica in Seminario 
Quebecensi data anno 1770 fait référence à l’art de la topique. Bernier 
explique que cet ouvrage repose sur une tradition rhétorique québécoise qui, 
selon lui, 
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« […] se caractérise par le souci d’établir l’argumentation sur une topique, 
c’est-à-dire sur une liste de lieux logiques d’où l’on puisse tirer à loisir des 
arguments généraux »44. 

La rhétorique a joui d’une certaine importance au sein de la 
philosophie écossaise du XVIIIe siècle. Cependant, tout comme en France et 
au Québec, la rhétorique, en Écosse, était une affaire de religieux. En effet, 
ce fut un révérend nommé Campbell, qui écrivit un traité sur la rhétorique 
intitulé The Philosophy of Rhétoric. Tout comme Vico, Campbell avait 
l’ambition d’élaborer une épistémologie fondée sur la rhétorique. Le 
révérend écossais soutenait l’utilité de l’enseignement de la rhétorique dans 
plusieurs domaines du savoir tels que les mathématiques, la médecine, 
l’économie et le droit45. Mais contrairement à Vico, Campbell se concentre 
uniquement sur l’aspect communicatif de la rhétorique et délaisse son aspect 
méthodologique, à savoir l’inventio et la topique46. 

Vico, dans son traité critique intitulé De la méthode des études de 
notre temps, va remettre à jour la méthode de la topique. Dans cet ouvrage, 
Vico mène une critique de la pensée critique de Descartes. Une critique qui 
déploie des arguments semblables à ce que Cicéron avait utilisés à l’encontre 
de la dialectique stoïcienne dans ses Livres Topiques. Vico reproche à 
Descartes d’avoir bâti sa méthode critique en tenant compte uniquement de 
la phase du jugement critique et, par conséquent, d’avoir délaissé la phase de 
l’inventio, à savoir la phase topique. Le raisonnement décrit par Descartes 
repose, rappelons-le, sur une vérité première irréfutable (primum verum) 
qui échappe à toute discussion. Vico oppose à cette façon de procéder « 
critique » une méthode basée sur l’invention ou inventio, donc sur la 
recherche et la sélection d’arguments. Selon Vico, l’enseignement de la 
topique doit précéder celui de la critique. Tout comme les sophistes et les 
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rhéteurs romains, Vico se préoccupait d’enseigner le sens critique à ses 
étudiants. Vico l’affirme clairement : 

« […] je serais donc d’avis d’enseigner aux jeunes gens tous les arts et les 
sciences en formant leur jugement de façon complète, afin que la topique 
enrichisse leur répertoire de lieux communs et que, tout en même temps, ils 
se fortifient, grâce au sens commun, dans la prudence et l’éloquence, et 
s’affermissent, grâce à l’imagination et à la mémoire, dans les arts qui 
reposent sur ces facultés de l’esprit. Qu’ils apprennent ensuite la critique, et 
qu’ils jugent alors […] et avec leur propre jugement, les choses qu’on leur a 
apprises, et s’exercent à raisonner sur elles en soutenant les deux thèses 
opposées47 ». 

Vico avait saisi pleinement la dimension praxéologique du droit 
romain et de la façon dont le droit était enseigné : 

« À Rome, par contre, les philosophes étaient les jurisconsultes eux-
mêmes, dans la mesure où ils plaçaient entièrement la sagesse dans la 
connaissance des lois telle qu’elle leur était acquise par l’expérience, […],»48. 

L’ouvrage de Vico intitulé De la méthode des études de notre temps 
représente une contre-critique de la pensée critique cartésienne ainsi qu’une 
tentative de réconciliation entre la rhétorique et la pensée critique. Une 
réconciliation qui était possible à travers une redécouverte de la rhétorique 
ainsi que de la topique cicéronienne. 

3.3 C. Une critique du droit sans rhétorique dans l’œuvre de 
Rousseau et Kant 

Vers la fin du XVIIIe siècle, Rousseau et Kant fonderont une raison 
critique du droit qui se passera de l’art de la rhétorique. 

Le Contrat social de Rousseau représente une véritable critique ou, 
mieux, un réquisitoire à l’encontre des dogmes de la pensée juridique. Le 
droit, selon Rousseau, se devait de s’affranchir de la pensée humaniste et du 
droit naturel classique (Aristote, Cicéron) tout comme des dogmes 
rationalistes de L’école du droit naturel moderne49. La critique permettait, 
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selon Rousseau, de dévoiler les raisons historiques et politiques qui était 
sous-jacentes aux dogmes théorisés par les juristes50. Le rapport que 
Rousseau entretenait avec la rhétorique est complexe. Officiellement, 
l’auteur du Contrat social déclarait un certain mépris à l’égard de la 
rhétorique qui est définie dans l’Émile comme étant un « un pur verbiage 51». 
Cela dit, la structure du Contrat social est influencée par la rhétorique. En 
effet Goyard-Fabre définit le Contrat social comme étant « […] un exercice 
rhétorique parfait52» et précise que la manière dont Rousseau dispose ses 
arguments « correspond à un art rhétorique raffiné qui est moins destiné à 
démontrer qu’à argumenter pro et contre […] »53. 

La critique de Rousseau a notamment exercé une forte influence sur 
la philosophie critique du droit de Kant. Tout comme Rousseau, Kant est 
critique à l’égard de l’usage dogmatique de la raison telle que pratiquée par 
l'école du droit naturel moderne. Chez Kant la théorie de la critique devient 
une théorie du jugement, à savoir un « tribunal de la raison ». Ce tribunal 
tout de même se passera de l’art de la rhétorique que Kant assimile à celui de 
l’oratoire. Kant critiqua la rhétorique et l’oratoire dans sa Critique de la 
faculté de juger dans laquelle Kant classe l’oratoire parmi les « arts parlants 
» et donc « […] l’art de mener à bien une opération de l’entendement comme 
s’il s’agissait d’un libre jeu de l’imagination (51) »54. L’oratoire et la 
rhétorique sont cantonnés à leur pure dimension esthétique. En dehors de 
cette dimension, la rhétorique devient, selon Kant, une « supercherie »55 ou 
même « […] l’art d’abuser par la beauté de l’apparence (53) » à savoir « […] 
une dialectique n’empruntant à la poésie que ce qui est nécessaire pour 
gagner les esprits avant même qu’il y ait exercice du jugement (53) […] »56. 
Ainsi la rhétorique inhibe le sens critique. La rhétorique est donc à l’antithèse 
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de la critique. La rhétorique n’a même pas sa place dans les tribunaux. Sur 
ce point Kant affirme clairement : 

« […] on ne peut la conseiller ni pour les tribunaux, ni pour les chaires 
(53) »57. 

Kant affirme par la suite : 

« Je dois avouer qu’un beau poème m’a toujours procuré une pure 
satisfaction, tandis que la lecture des meilleurs discours d’un orateur romain 
[…] s’est toujours mêlée pour moi du désagréable sentiment de 
désapprobation […] »58. 

Et conclut : 

« Au reste un tel art, aussi bien à Athènes qu’à Rome, ne s’est élevé à ses 
sommets qu’à un moment où l’État courait à sa perte et où une vraie 
mentalité patriotique s’était éteinte »59. 

Cicéron incarne aux yeux de Kant la figure du vir dicendi peritus 
romain à savoir celle d’un « […] orateur sans art, mais fertile en capacité 
d’impressionner […] sans rester lui-même toujours fidèle à cet idéal »60. 

Cette indifférence, voire même hostilité, que Kant avait à l’égard de la 
rhétorique sera critiquée par Grave et Jenisch. Ce dernier était un ancien 
élève de Kant qui était influencé par l’œuvre du révérend Campbell. Jenisch 
avait critiqué son ancien maître pour ne pas avoir pris en considération 
l’importance philosophique et pédagogique de la communication61. 

Contrairement à Kant, Hegel avait eu une attitude plus nuancée à 
l’égard de la rhétorique. En effet, malgré le fait que la dialectique hégélienne 
demeurait une méthode qui n’accordait aucune place aux antilogies 
rhétoriques62 – étant celles-ci fondées uniquement sur la méthode classique 
des distinctions et des différentiations63 – Hegel avait reconnu cependant 
dans son Histoire de la philosophie une certaine importance au rôle que la 
pédagogie des sophistes fondée sur la méthode de l’antilogie avait eu dans 
l’évolution de la pensée philosophique64. 
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4 Le retour de la rhétorique 

A partir des années 1920, les historiens du droit tels que Vitton65, J. 
Stroux66 et Lanfranchi67 ont contribué – à travers l’étude des œuvres des 
rhéteurs romains – à la redécouverte de l’importance qu’avait revêtue la 
rhétorique au sein du droit romain. 

Il faudra tout de même attendre la fin de la Seconde Guerre mondiale 
et la crise du positivisme juridique pour que la philosophie du droit se penche 
à nouveau sur la rhétorique et sur la topique. Ceci fut le cas d’abord de la 
nouvelle topique inaugurée par Théodor Viehweg durant les années 1950 et 
ensuite celui du courant de la nouvelle rhétorique de Chaïm Perelman. 

Viehweg appartenait au courant juridique allemand de la 
Wertungsjurisprudenz. Un courant auquel appartenait, entre autres, des 
juristes allemands tels qu’Esser, Kriele, Larenz, Wieacker. Viewegh mena 
une critique au positivisme méthodologique qui dominait dans les facultés 
de droit allemandes jusqu’au début des années 1950 en s’inspirant de la 
pensée de Vico 68. Dans sa thèse de doctorat intitulé Topik Jurisprudenz 
parue en 1953, Viehweg soutient l’idée selon laquelle la logique juridique 
demeurait une « pensée problématique » ou bien une « techné des 
Problemdenkens69 », donc un art qui : « prend son point d’appui 
méthodologique dans le « problème 70». Ainsi Viehweg s’opposait clairement 
à l’idée kelsenienne selon laquelle le droit pouvait résoudre tous les 
problèmes juridiques par le bais de la déduction logique. Viehweg, au 
contraire, soutenait que la logique juridique se distinguait de la logique 
axiomatique. Cet aspect singulier de la logique juridique s’expliquait par la 
tâche que le droit devait accomplir, à savoir résoudre des problèmes concrets. 
Tandis qu’à l’opposé la philosophie posait des problèmes sans pourtant 
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proposer des solutions. Cette vision de la philosophie était influencée par la 
pensée d’Hartmann71. 

La description que Viehweg donne du raisonnement juridique est 
clairement inspirée des Topiques de Cicéron et de l’ouvrage de Vico intitulé 
De la méthode des études de notre temps. C’est ainsi que selon Viehwegh 
reprend la division cicéronienne entre la phase topique (l’ars inveniendi) et 
la phase du jugement-critique ou ars iudicandi. Ceci étant, Viehweg, 
contrairement aux deux auteurs cités ci-dessus, ne cherchera pas à 
réconcilier ces deux phases. La problemdenken ou pensée problématique 
s’intéresse uniquement à la phase de la topique et délaisse la phase de la 
critique. Selon Viehwegh les antilogies présentes dans les différents 
arguments ou topiques peuvent à eux-seuls « […] mener à la vérité »72. Ainsi 
la simple antilogie constitue en soi une critique autosuffisante et non pas une 
sélection préalable des arguments comme le souhaitait Cicéron. 

Cette dichotomie entre la pensée problématique et la pensée critique 
avait à juste titre suscité les critiques de la part d’Apel et de Kriele. Ces deux 
auteurs ont soutenu que Viehweg en opposant la topique et la rhétorique à la 
pensée critique ait pris de Vico uniquement « […] ce qui lui convenait »73, 
étant donné que le but de Vico était de réconcilier la topique avec la pensée 
critique par le bais de la rhétorique. 

En ce sens, l’œuvre de Perelman a eu le mérite d’avoir réconcilié la 
rhétorique et la topique avec la dialectique. C’est ainsi que Perelman a 
développé une rhétorique critique. Dans son œuvre intitulée La logique 
juridique ce dernier définit ainsi cette nouvelle rhétorique : 
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« La nouvelle rhétorique […] ne se bornera pas, comme la rhétorique 
classique, à l’examen des techniques du discours public, […] mais 
s’intéressera également au dialogue socratique, à la dialectique, telle qu’elle 
a été conçue par Platon et Aristote, à l’art de défendre une thèse et d’attaquer 
celle de l’adversaire, dans une controverse »74. 

Perelman a mené une critique du positivisme juridique en relançant 
l’intérêt envers la rhétorique. Tout comme Viehweg, Perelman récusait l’idée 
de l’existence d’une unique logique de type axiomatique déductive, qui soit 
applicable à toutes les sciences, y compris le droit. Dans son Traité de 
l’argumentation, Perelman rédige une topique d’arguments qui pouvaient 
être utilisés par des dialecticiens. Perelman puise ses recherches dans 
d’innombrables ouvrages de l’antiquité. Ces tópoi étaient des arguments 
ayant une portée persuasive et rationnelle. Ainsi Perelman affirme : 

« Nous nous proposons d’appeler persuasive une argumentation qui ne 
prétend valoir que pour un auditoire particulier et d’appeler convaincante 
celle qui est censée obtenir l’adhésion de tout être de raison »75. 

Dans l’œuvre de Perelman, la redécouverte de la rhétorique a 
engendré la mise en valeur de la raison discursive et du caractère pratique de 
la logique juridique. Dès 1967 Perelman fonde le « Centre de philosophie du 
droit »76 au sein duquel des juristes praticiens collaborent côte à côte avec 
des théoriciens. Dans son ouvrage intitulé Logique juridique. Nouvelle 
rhétorique, Perelman analyse le raisonnement juridique à partir d’une étude 
menée sur les arguments employés par les juges dans leurs jugements. Ainsi 
Perelman introduisait les méthodes des praticiens du droit dans la recherche 
universitaire. 

C’est ainsi que Perelman réussit à réunir les éléments qui 
caractérisent la logique juridique. Cela dit, Perelman quant au rôle du juge 
ne confond jamais la tradition juridique continentale avec la Common Law. 
Perelman ne songe pas à un Juge Hercules tel que théorisé par Dworkin. 
Dans Logique juridique. Nouvelle rhétorique, Perelman affirme clairement 
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que « […] le rôle spécifique des juges est de dire le droit et non de le créer, 
quoique souvent l’obligation de juger, imposée au juge, l’amène à compléter 
la loi, à la réinterpréter et à l’assouplir »77. 

Cette prise de conscience du caractère pratique du droit s’explique 
aussi par une connaissance approfondie que Perelman avait de l’histoire du 
droit et de la pensée juridique qui fit prendre conscience à Perelman de 
l’importance qu’avait revêtue la notion de controverse dans l’histoire du 
droit. Une opinion que Perleman partage avec Villey, Giuliani et Viehweg. 
Toujours dans Logique juridique. Nouvelle rhétorique, Perelman soutient 
que la controverse est une présence fixe dans l’histoire du droit et affirme 
ainsi ce qui suit : 

« Nous constatons, en tout cas, aussi bien chez les juristes romains que 
chez les talmudistes ou les glossateurs de l'école de Bologne, que le droit 
s’élabore à travers les controverses et les oppositions dialectiques, les 
argumentations en sens divers. Il était bien rare que le raisonnement 
juridique puisse aboutir, comme dans les démonstrations mathématiques, à 
une conclusion contraignante78 […]. La controverse avait pour effet, en 
premier lieu, d’exclure certains arguments, en montrant qu’ils n’étaient pas 
pertinents et en second lieu d’éliminer certaines solutions préconisées parce 
que déraisonnables, sans pourtant imposer nécessairement un genre 
d’arguments et une seule solution contraignante »79. 

Dans le système logique de Perelman les lieux communs (tópoi) 
jouent, dans l’argumentation, un rôle analogue à celui des axiomes dans un 
système formel »80. Perelman définit le lieu commun comme étant : 

« […] un point de vue, une valeur, dont il faut tenir compte dans toute 
discussion et dont l’élaboration appropriée aboutira à une règle, une 
maxime, que l’orateur utilisera dans son effort de persuasion »81. 

Cependant, il existe entre une différence entre l’axiome et le lieu 
commun consistant en le fait que l’adhésion accordée aux lieux communs : « 
[…] n’est pas fondée sur leur évidence, mais au contraire sur leur ambiguïté, 
sur la possibilité de les interpréter et de les appliquer de façons diverses »82. 
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La philosophie du droit doit ainsi tenir compte de la dimension 
pratique du droit et par conséquent : 

« La supériorité de la pensée juridique sur la pensée philosophique, c’est 
que, contrairement à celle-ci, qui peut se contenter de formules générales et 
abstraites, le droit est obligé d’envisager la solution des difficultés qui 
apparaissent quand il s’agit d’appliquer ces formules générales à la solution 
de problèmes particuliers »83. 

La rhétorique est aussi une pédagogie critique. Perelman a conçu un 
nouveau type d’enseignement du droit. Un enseignement fondé sur une 
simulation de controverse qui se déroule entre l’enseignant et les étudiants84. 
Comme l’explique Frison-Roche au sujet de la méthode d’enseignement 
perelmanienne : 

« […] l’argumentation doit devenir la méthode d’enseignement même 
parce qu’elle agit sur les étudiants et non pas contre les étudiants. Le 
professeur, qui admet la controverse et reconnait que les étudiants peuvent 
avoir raison de leur point de vue, ne s’affaiblit pas »85. 

En conclusion, Perelman a mené une critique de la logique juridique 
par le biais d’une redécouverte de la raison argumentative. Une telle 
démarche a eu le mérite de démontrer que la critique du droit peut se faire 
aussi par le biais de raisonnements et méthodes propres au monde des 
praticiens du droit, telles que la rhétorique et la topique. La rhétorique est un 
point de jonction entre la théorie et la pratique du droit, qui permet au droit 
de se critiquer par ses propres moyens. Cela n’exclue pas à priori l’approche 
interdisciplinaire, au contraire la méthode de Perelman a contribué à une 
redécouverte de la dimension philosophique historique et sociologique du 
droit. Comme nous l’avons vu, c’est la rhétorique à avoir ouvert le droit à 
l’interdisciplinarité et cela dès l’antiquité. Cela dit, le rapport avec les autres 
disciplines est un rapport entre pairs. 

La nouvelle rhétorique s’inscrit pleinement dans le phénomène de la 
redécouverte de la raison discursive qui a vu le jour à partir des années 1960 
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au sein de la pensée philosophique86. En ce sens la nouvelle rhétorique 
présente plusieurs points en commun avec la critique du droit d’Habermas, 
à savoir avec la théorie de l’agir communicationnel ainsi que l’éthique de la 
discussion. A première vue, cela n’est pas évident. En effet Habermas avait 
réduit la rhétorique à un rôle instrumental de l’utile à résoudre « des 
problèmes précis »87. Mais, tout de même, une analyse approfondie de 
Habermas et Perelman nous induit à penser qu’entre les deux théories il peut 
s’établir un rapport de complémentarité. Les vérités auxquelles font 
référence les deux philosophes ne sont pas des vérités absolues, mais des 
vérités partagées basées sur un consensus. En ce sens, comme remarque 
Rigotti, la notion de dialogue universel d’Habermas est superposable à celle 
d’auditoire universel de Perelman88. Et comme l’a si bien dit Haarscher, les 
conditions de la discussion auxquelles Habermas a réfléchi dans son éthique 
de la communication correspondent « à la fondation philosophique que 
Perelman n’a pas eu le temps de donner […] »89. Chez ces deux auteurs, 
l’élément du débat joue un rôle central. Habermas affirme clairement dans 
son article intitulé Théorie relatives à vérité, que cette vérité fondée sur un 
accord peut être obtenue uniquement par le biais de la force de « l’argument 
meilleur »90. Les philosophes de l'école de Francfort tels que Habermas et 
Apel ont la conviction que le droit tout comme la politique sont des pratiques 
(praxis) discursives et argumentatives91. Une raison discursive qui assume 
au sein de la pensée d’Habermas le statut de méthodologie critique du droit. 
Cet aspect a été mis en évidence par Melkevik. Ce dernier souligne que le 
modèle communicationnel d’Habermas pourrait « […] constituer une théorie 
du jugement […] »92 cela par le biais d’un « […] tribunal 
communicationnel »93 qui valide des énoncés qui font l’objet de discussions 
théoriques et pratiques94 ». Melkevik remarque encore que cette discussion 
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sert aussi à « […] évaluer et à critiquer contrefactuellement les pratiques 
quotidiennes »95. C’est un modèle qui laisse, toujours selon Melkevik, « […] 
une place aussi bien à la tradition qu’à la raison dans son rôle de critique des 
traditions »96. La théorie de l’agir communicationnel est une théorie critique 
qui considère le droit comme un « objet de lutte ou de controverse 
(polémique) avant de devenir sujet irénique »97. Ainsi, tout comme 
Perelman, Habermas a réconcilié la pensée problématique avec la pensée 
critique. 

Selon Habermas, la critique et la raison discursive reposant sur une 
éthique de la discussion demeurent deux éléments qui peuvent exister 
uniquement au sein d’une démocratie participative ainsi que d’un État de 
droit. La raison discursive tout comme la rhétorique puise ses racines au sein 
de la démocratie athénienne ainsi que dans le droit romain. En ce sens, ces 
éléments demeurent les symptômes du niveau de santé démocratique d’un 
système politique. Bobbio avait saisi cet aspect dès la première édition du 
Traité de l’argumentation paru en Italie en 1966. Bobbio, qui en avait rédigé 
la préface, souligne que les techniques argumentatives décrites dans 
l’ouvrage de Perelman et Olbrechts-Tyteca peuvent avoir lieu uniquement 
dans un système politique et juridique qui admet la discussion libre. Bobbio 
accorde un caractère rationnel à la raison argumentative. Celle-ci à son dire 
ne peut exister qu’au sein d’une société d’individus libres de mener des choix 
rationnels98. Ce sont des individus qui ont conservé la faculté de jugement et 
donc leur faculté critique. Bobbio conclut que la raison argumentative est le 
meilleur antidote contre les fanatismes de tous genres99. En ce sens, la 
position de Bobbio se rapproche de l’opinion que Gramsci avait exprimée à 
l’égard de la rhétorique. Gramsci, avant même Perelman, avait préconisé un 
rapport de complémentarité entre la dialectique et la rhétorique100. En ce 
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sens Gramsci se rapproche de la thèse que Perelman a développé à partir les 
années 1960. 

5 Conclusion 

Pour conclure, la rhétorique représente un instrument utile à la 
critique du droit. Comme nous avons pu le voir, cet art est à l’origine de la 
logique juridique ainsi que de la critique du droit. Perelman nous enseigne 
que la dichotomie entre la rhétorique et la pensée critique n’as pas et n’a plus 
raison d’être. La rhétorique est par définition une pensée critique. Une 
critique qui est avant tout une autocritique et cela à travers le raisonnent du 
pro et contra qui s’avère être un moyen de sélection d’arguments. La 
rhétorique aide le droit à développer une critique du droit interne au monde 
du droit. Une critique du droit qui ne remet pas en cause les méthodes de 
raisonnement utilisées par les praticiens du droit et qui ne renonce pas à voir 
dans le modèle du procès accusatoire une source d’inspiration. 

En effet, comme nous l’avons vu plus haut, la rhétorique avec son 
éthique du discours et sa raison argumentative ne peut se développer 
pleinement qu’au sein d’un État de droit et dans une démocratie 
participative. Les juristes doivent tenir compte de l’ancienneté et de la 
richesse de leur histoire. C’est en se connaissant soi-même que le droit peut 
affronter le défi de la modernité. 
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