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METHODOLOGIE
1. Intersubjectivité : pas de laptops, tablettes, 

smartphones
2. Evaluation continue: un QCM au début de chaque 

cours
3. Préparation des classes inversées
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Hypothèses du cours

1. L'Etat de droit démocratique: ce dont nous héritons

2. L'identité de la profession juridique: dogmatique juridique et 
hypothèse réaliste

3. Les failles: limites de la pensée technocratique

4. La reconstruction: promesses de la pensée pragmatiste
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1. L'Etat de droit démocratique: ce dont nous héritons
i) La conception de la séparation des pouvoirs comme séquence
ii) La conception du droit comme science: Kelsen
iii) Une première faille: la pensée juridique critique
iv) Une deuxième faille: le droit comme mouvement

2. L'identité de la profession juridique: dogmatique juridique et 
hypothèse réaliste
i) Rationalisation du droit et amélioration: Blackstone et Bentham
ii) Rationalisation du droit et choix politiques: C.C. Langdell et Holmes
iii) Le confort de la règle et la crainte de la liberté: Jerome Frank et Theodor 
Adorno
iv) L'idéal bureaucratique: G. Frug

Théorie du droit et pensée juridique contemporaine 

O. De Schutter



3. Les failles: limites de la pensée technocratique
i) Délibération : de Habermas à Castoriadis
ii) Délégation : de Rousseau à Manin
iii) Interprétation : de Montesquieu à Llewellyn
iv) Mise en oeuvre : de Bentham à Kahneman

4. La reconstruction: promesses de la pensée pragmatiste
i) mobiliser l'intelligence collective
ii) surmonter l'opposition entre le juge et la démocratie
iii) favoriser l'expérimentation: l'individu et la société autonomes
iv) de la démocratisation de l'Etat à la démocratisation de la société: les 
communs
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Les « Critical Legal Studies » de la faculté de droit de 
Harvard (années 1980-2000)
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1. L'Etat de droit démocratique: ce dont nous héritons
i) La conception de la séparation des pouvoirs comme séquence
ii) La conception du droit comme science: Kelsen
iii) Une première faille: la pensée juridique critique
iv) Une deuxième faille: le droit comme mouvement
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Le principe d’incertitude de Werner Heisenberg: toute
amélioration de la précision de mesure de la position d’une 
particule se traduit par une moindre précision de mesure de sa 
vitesse et vice-versa.



Henri Bergson
L’évolution créatrice (1907) 

‘…l’intelligence humaine se sent chez elle tant 
qu’on la laisse parmi les objets inertes, plus 
spécialement parmi les solides, où notre action 
trouve son point d’appui et notre industrie ses 
instruments de travail … notre intelligence 
triomphe dans la géométrie, où se révèle la 
parenté de la pensée logique avec la matière 
inerte…’

La pensée et le mouvant (1911)
‘…la métaphysique fut conduite à chercher la 
réalité des choses au-dessus du temps, par-delà 
ce qui se meut et ce qui change, en dehors, par 
conséquent, de ce que nos sens et notre 
conscience perçoivent. Dès lors elle ne pouvait 
plus être qu’un arrangement plus ou moins 
artificiel de concepts, une construction 
hypothétique’
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Paul Richer
Diagramme d’un corps descendant,
Physiologie artistique de l’homme en
mouvement
1895
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Marcel Duchamp, 
Nu descendant un escalier, 1912
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2. L'identité de la profession juridique: dogmatique juridique et 
hypothèse réaliste
i) Rationalisation du droit et amélioration: Blackstone et Bentham
ii) Rationalisation du droit et choix politiques: C.C. Langdell et Holmes
iii) Le confort de la règle et la crainte de la liberté: Jerome Frank et Theodor 
Adorno
iv) L'idéal bureaucratique: G. Frug
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William Blackstone (1723-1780)                   Jeremy Bentham (1747-1832) 

Théorie du droit et pensée juridique contemporaine 

O. De Schutter



Jeremy Bentham (1747-1832) 
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A Familiar View of Blackstone (inachevé)
« … by no other means could any
conception be given of law as it is, so clear, 
if at all, as by means of law as it ought to 
be. »

Le songe des quatre déesses:
Astraea, déesse de la justice
Félicia, principe du plus grand bonheur (la 
loi telle qu’elle doit être)
Gubernia, enseigne la loi telle qu’elle est
Dolosa, enseigne ce que la loi n’est pas 
mais prétend être dans un cas donné



Christopher Columbus Langdell (1826-1906), O.W. Holmes (1845-1935)  
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« Mr. Langdell’s ideal in the law … is
the elegantia juris or logical integrity
of the system as a system. He is, 
perhaps, the greatest living legal
theologian. But as a theologian he is
less concerned with his postulates than
to show that the conclusions from
them hang together… » 

O.W. Holmes, American Law School
Review, vol. 14(1880), p. 233.
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Oliver Wendell Holmes, The Common Law Tradition (1881)
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Jerome Frank
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L’échelle de la tendance à l’antisémitisme (« F-scale »)
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3. Les failles: limites de la pensée technocratique
i) Délibération : de Habermas à Castoriadis
ii) Délégation : de Rousseau à Manin
iii) Interprétation : de Montesquieu à Llewellyn
iv) Mise en oeuvre : de Bentham à Kahneman

4. La reconstruction: promesses de la pensée pragmatiste
i) mobiliser l'intelligence collective
ii) surmonter l'opposition entre le juge et la démocratie
iii) favoriser l'expérimentation: l'individu et la société autonomes
iv) de la démocratisation de l'Etat à la démocratisation de la société: les 
communs
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i) Délibération : de Habermas à Castoriadis
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L’éthique de la discussion selon Habermas
- L’inspiration des six « stades du jugement 

moral » selon Lawrence Kohlberg, de 
l’égocentrisme à la morale post-conventionnelle

- La « situation idéale de parole », expurgée des 
rapports de force



Le principe de discussion “D” se fonde sur le principe “U” 
d’universalisation et repose sur trois hypothèses
a) Le cognitivisme moral : “…les questions pratico-morales 

peuvent être tranchées par des raisons. Dans la mesure où ils ne se 
limitent pas à exprimer les attitudes affectives contingentes, les 
préférences ou les décisions de clui qui est, selon le cas, le 
locuteur ou l’acteur, les jugements moraux ont un contenu 
cognitif”

b) L’universalisme: “toute personne qui prend part aux 
argumentations peut, en principe, parvenir à des jugements sur 
l’acceptabilité des normes d’action du même ordre que ceux des 
autres personnes dans la même situation” (s’oppose au 
relativisme éthique, ainsi qu’à l’assimilation de l’acceptation de 
fait à l’acceptabilité rationnelle)

c) Le formalisme: “’U’ fonctionne comme une règle qui exclut, en 
tant que contenus non universalisables, toutes les orientations 
axiologiques concrètes intimement liées à tout ce qui fait une 
forme de vie particulière ou une biographie individuelle”
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Chantal Mouffe et Ernesto Laclau
• La « démocratie plurielle » reconnaît 

l’inévitabilité des conflits, alors que le 
« rationalisme » risque d’aboutir à la « fin de 
la politique »: le politique est indissociable 
d'une dimension conflictuelle, celle-ci ne 
pouvant être éliminée par aucun « processus 
rationnel de négociation » (comme dans la 
perspective de la « démocratie délibérative » 
de Habermas ou du « voile d’ignorance » de 
John Rawls).

• Mais cela ne signifie pas un antagonisme 
irrémédiable: l’agonisme se distingue de 
l'antagonisme en tant qu'il ne renvoie plus à 
la confrontation entre ennemis, mais à celle 
opposant des « adversaires reconnaissant la 
légitimité de leurs revendications 
respectives ».



Cornelius Castoriadis

La société autonome est “une société 
qui, consciente de son auto-institution, 
ne cesse de s’interroger sur le sens de 
celle-ci et d’en reprendre l’élaboration; 
une société consciente que le pouvoir ne 
provient que d’elle-même et qu’il est 
l’affaire de tous” (CL4, p. 271)

“La vérité de la philosophie est la rupture 
de la clôture, l’ébranlement des 
évidences reçues, y compris et surtout 
philosophiques. Elle est ce mouvement, 
mais un mouvement qui crée le sol sur 
lequel il marche.” (CL5r, p. 23).
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Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social 
ou Principes du droit politique (1762)
« A prendre le terme dans la rigueur de 
l’acception, il n’a jamais existé de véritable 
démocratie, et il n’en existera jamais. Il est 
contre l’ordre naturel que le grand nombre 
gouverne et que le petit soit gouverné. On ne 
peut imaginer que le peuple reste 
incessamment assemblé pour vaquer aux 
affaires publiques, et l’on voit aisément qu’il 
ne saurait établir pour cela des commissions, 
sans que la forme de l’administration change. 
… C’est l’ordre le meilleur et le plus naturel 
que les plus sages gouvernent la multitude, 
quand on est sûr qu’ils la gouverneront pour 
son profit et non pour le leur. »
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Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social 
ou Principes du droit politique (1762)
« Quand le choix et le sort se trouvent mêlés, 
le premier doit remplir les places qui 
demandent des talents propres, telles que les 
emplois militaires: l’autre convient à celles où 
suffisent le bon sens, la justice, l’intégrité, 
telles que les charges de judicature; parce que, 
dans un état bien constitué, ces qualités sont 
communes à tous les citoyens. »
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1. La tradition juridique combine 
principes et contre-principes, règles et 
exceptions, … (‘tradition speaks with a 
forked tongue’)
2. La technique des distinctions permet 
d’écarter l’autorité des précédents: il est 
toujours possible de ramener 
l’énonciation d’une règle aux faits de la 
cause qui ont amené à l’énoncé.
3. La décision judiciaire repose en 
définitive sur la ‘situation sense’ du juge
4. L’insécurité juridique est cependant 
compensée par des ‘facteurs de 
stabilisation’, qui découlent de la position 
institutionnelle qu’occupe le juge
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3. Les failles: limites de la pensée technocratique
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ii) Délégation : de Rousseau à Manin
iii) Interprétation : de Montesquieu à Llewellyn
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4. La reconstruction: promesses de 
la pensée pragmatiste
i) mobiliser l'intelligence collective
ii) surmonter l'opposition entre le juge 
et la démocratie
iii) favoriser l'expérimentation: 
l'individu et la société autonomes
iv) de la démocratisation de l'Etat à la 
démocratisation de la société: les 
communs
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La question des communs: comment surmonter l’antinomie entre 
communauté (Gemeinschaft) et société (Gesellschaft), ou dépasser 
l’individualisme du marché?
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« …the movement of the 
progressive societies has hitherto
been a movement from Status to 
Contract »

Sir Henry Maine, Ancient Law 
(1861)
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Marchandisation 
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capitaliste

Emergence de 
l’Etat 
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