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Abstract: Abandoning the sterile, unrealistic and outdated hopes of the discourses of the 

"normative basis" since Jürgen Habermas's legal communication model, which for its 

part is based on the discursive horizon of the "choice of norms" through the choice of 

the democratic concept of law, Habermas's communicative model of legal modernity 

invites us with complete confidence to abandon any interest, inclination or 

"foundational" desire in favor of the perspective of law, definitively and without regret 

"choosing" the norms that must be respected as democratically valid ( ). This opens up a 

new way of understanding, thinking and considering the problem of the validity of 

norms ( ). It is the meaning of this practical revolution that interests us and which we 

analyze, later on, to the extent that it leaves room for a way of thinking that, over 

centuries or even millennia, has compromised the sound development of the philosophy 

of law. The aim we adopt is to examine this logic of "choice" closely by confronting it 

with the "foundational" madness that is often cynically adopted, even today, in the field 

of the philosophy of law. Habermas's anti-fundamentalism, as well as his insistence on 

selective reasoning, constitutes his theory of communicative action. As it is, the 

selective rationality he defends certainly finds its explanation in the intersubjectivity and 

in the real possibility of social dialogue that is affirmed in the pluralistic and modern 

democratic processes. To measure the relevance and relevance of this thought, we will 

first analyze the discursive logic of the contemporary institution and then, secondly, we 

will examine, by contrast, the necessity - following Habermas - of investing in the 

choice of norms in order to verify the validity resulting from democratic processes. 

Before arriving at these analyses, however, it is appropriate to specify the meaning that 

we give to the concepts of "founding discourse" and "optional discourse."
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1-  

Conférence lors du colloque « Challenges for democracy : Rethinking Political Philosophy », 
l’Université Guelph, Ontario, 7-9 mai 1993. Nous avons saisie l’occasion d’apporter des précisions et 
des modifications substantielles au texte. Certaines parties ont été entièrement réécrites et 
réactualisées. 
2-  

 Les néologismes : « fondationel », « fondationalisme », « sélectionisme », etc., s’expliquera par le 
développement théorique de notre article. 
3-  

La notion « norme » se rapport ici aux textes légitimés d’ordre normatives développés dans l’espace 
publique et vue d’être utiliser dans le cadre de notre modernité juridique. Soulignons qu’une telle 
définition de « norme » s’éloigne déjà sur ce plan de tout entreprise « fondationaliste ». 
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1-  

Voir Le Robert Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française, Paris, 1971 (republié 

plusieurs fois) : la définition de « fonder ». 



The IJARLG 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  

80 
 

                                                           
1-  

Donc la stérilité consistant de justifier le droit naturel rationaliste à la façon de Kant, Hegel ou Fichte 
par une distanciation gratuite à l’égard du droit naturel classique. Constatons froidement que les 
deux doctrines de droit naturel classique et de droit naturel rationaliste servent le plus souvent 
comme des pétitions de principe renversé l’une pour l’autre.  
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Voir André Berten, Pablo Da Silveira et Hervé Pourtois (dir.), Libéraux et communautariens, Paris, 
PUF, coll. Philosophie morale, 1997.  
2-  

Voir Bjarne Melkevik, Rawls ou Habermas. Une question de philosophie du droit, op. cit. p. 2-10, cf. p. 
155-175.  
1-  

John Rawls, Théorie de la justice, Paris, Seuil, coll. Points Essais, 2e édition, 1997. Compare, idem, 
Justice et démocratie, Paris, Seuil, 1993 et, idem, Libéralisme politique, Paris, PUF, 1995. Pour une 
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critique de philosophie du droit de Rawls, voir Bjarne Melkevik, Rawls ou Habermas. Une question de 
philosophie du droit, Québec, Les Presses de l’Université Laval, collection Diké, 2002 ; voir également 
sur Rawls, voir Bjarne Melkevik (dir.), Avez-vous lu Rawls ?, numéro thématique du Philosophiques, 
vol. XXIV, no 1, 1997, p. 3-90. Compare avec Otfried Höffe, L’État et la justice. Les problèmes éthiques 
et politiques dans la philosophie anglo-saxonne : John Rawls et Robert Nozick, Paris, Vrin, 1988.  
2-  

J. Rawls, Théories de la justice, op. cit., p. 341. 
3-  

Hegel, George Wilhelm Friedrich, Principes de la philosophie du droit ou Droit naturel et science de 
l’État en abrégé, Paris, Vrin, 1982, p. 57.  
1-  

J. Rawls, ibid., p. 168 s. 
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1-  

Bjarne Melkevik, Réflexions sur la philosophie du droit, op. cit., p. 37-87. Cf. Ghislain Otis et Bjarne 
Melkevik, Peuples autochtones et normes internationales. Analyse et textes relatifs au régime de 
protection identitaire des peuples autochtones, Cowansville, Les Éditions Yvon Blais, 1996, p. 3 s. 
Également, Ghislain Otis et Bjarne Melkevik, « L’universalisme moderne à l’heure des identités : le 
défi singulier des peuples autochtones », dans Jacques-Yvan Morin (dir.), Les droits fondamentaux, 
Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 265-283.  
2-  

Michael J. Sandel, Le libéralisme et les limites de la justice, Paris, Seuil, 1999 ; traduction française de 
Liberalism and the Limits of Justice, Cambrigde, Cambrigde University Press, 1982. Cf. idem, 
Democracy’s discontent : America in search of a public philosophy, Cambrigde (Mass.), Harvard 
University Press, 1996.  

1-  

Michael J. Sandel, Le libéralisme et les limites de la justice, op. cit. p. 86. 
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2-  

Michael J. Sandel, Le libéralisme et les limites de la justice, op. cit. p. 84. 
3-  

Michael J. Sandel, Le libéralisme et les limites de la justice, op. cit. p. 86-87. 
4-  

Michael J. Sandel, Le libéralisme et les limites de la justice, op. cit. p. 99 ; « La question morale 
pertinent n’est pas « Qui suis-je ? » (car la réponse à cette question est donnée d’avance), mais 
plutôt « Quelles fins vais-je choisir ? » ; or cette seconde question s’adresse à la volonté ». 
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Rappelons ici le poème de W. H. Auden, « Visages privés en lieux publics Sont plus sages et plus 
beaux Que visages publics en privé ». Ici cité suivant la traduction donnée dans Hannah Arendt, « Le 
grand jeu du monde », dans Esprit, no 6-7, 1982, p. 21-29 ; p. 24.  
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J. Habermas, Théorie de l’agir communicationnel, Paris, Fayard, 1987, 2 volumes ; idem, Morale et 
communication : conscience morale et activité communicationnelle, Paris, Cerf, 1985 ; idem, Écrits 
politiques. Culture, droit, histoire, Paris, Cerf, 1990 ; idem, De l’éthique de la discussion. Que signifie 
le terme « Diskursethik » ?, Paris, Cerf, 1992. Voir Bjarne Melkevik, « Le modèle communicationnel 
en science juridique : Habermas et le droit », dans (1990) 31, Les Cahiers de Droit, p. 901-915, idem « 
Transformation du droit : le point de vue du modèle communicationnel », dans (1992) 33, Les Cahiers 
de Droit, p. 115-139, et idem, « Habermas et l’État de droit » dans Josiane Boulad-Ayoub, Bjarne 
Melkevik et Pierre Robert (dir.), L’amour des lois. La crise de la loi moderne dans les sociétés 
démocratiques, Québec, Les Presses de l’Université Laval, 1996, p. 371-387. Les trois articles sont 
repris dans Horizons de la philosophie du droit, Ste-Foy, Les Presses de l’Université Laval et Paris, 
L’Harmattan, 1998 (coll. Diké, 2004), p. 93-150.  
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Jürgen Habermas, « La souveraineté populaire comme procédure. Un concept normatif d’espace 
public », dans Lignes, Paris, no 7, 1989, p. 52. 
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1-  

Jürgen Habermas, Écrits politiques. Culture, Droit, Histoire, op. cit. p. 158. Voir idem, Faktizität und 
Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Francfort, 
Suhrkamp, 1992, p. 531. 
2-  

Jürgen Habermas, La souveraineté populaire comme procédure, op. cit., p. 43-48. 
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1-  

Jürgen Habermas, Morale et communication, op. cit., p. 86-87 ; voir aussi De l’éthique de la 
discussion, op. cit., p. 123. Habermas renvoie ici à William Rehg, « Discourse and the Moral Point of 
View : Deriving a Dialogical Principle of Universalization », dans Inquiry, 34, 1991, p. 27-48. 
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2-  

Jürgen Habermas, Morale et communication, Paris, Cerf, 1986, p. 86-87.  
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- Bjarne Melkevik, Réflexions sur la philosophie du droit, op. cit., p. 37-87. Cf. 
Ghislain Otis et Bjarne Melkevik, Peuples autochtones et normes internationales. 
Analyse et textes relatifs au régime de protection identitaire des peuples autochtones, 
Cowansville, Les Éditions Yvon Blais, 1996, p. 3 s. Également, Ghislain Otis et Bjarne 
Melkevik, « L’universalisme moderne à l’heure des identités : le défi singulier des 
peuples autochtones », dans Jacques-Yvan Morin (dir.), Les droits fondamentaux, 
Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 265-283.  
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- Conférence lors du colloque « Challenges for democracy : Rethinking Political 
Philosophy », l’Université Guelph, Ontario, 7-9 mai 1993. Nous avons saisie l’occasion 
d’apporter des précisions et des modifications substantielles au texte. Certaines parties 
ont été entièrement réécrites et réactualisées. 
- Hegel, George Wilhelm Friedrich, Principes de la philosophie du droit ou Droit 
naturel et science de l’État en abrégé, Paris, Vrin, 1982, p. 57. 
- J. Rawls, Théories de la justice, op. cit., p. 341. 
- John Rawls, Théorie de la justice, Paris, Seuil, coll. Points Essais, 2e édition, 1997. 
Compare, idem, Justice et démocratie, Paris, Seuil, 1993 et, idem, Libéralisme politique, 
Paris, PUF, 1995. Pour une critique de philosophie du droit de Rawls, voir Bjarne 
Melkevik, Rawls ou Habermas. Une question de philosophie du droit, Québec, Les 
Presses de l’Université Laval, collection Diké, 2002 ; voir également sur Rawls, voir 
Bjarne Melkevik (dir.), Avez-vous lu Rawls ?, numéro thématique du Philosophiques, 
vol. XXIV, no 1, 1997, p. 3-90. Compare avec Otfried Höffe, L’État et la justice. Les 
problèmes éthiques et politiques dans la philosophie anglo-saxonne : John Rawls et 
Robert Nozick, Paris, Vrin, 1988.  
- Jürgen Habermas, « La souveraineté populaire comme procédure. Un concept 
normatif d’espace public », dans Lignes, Paris, no 7, 1989, p. 52. 
- Jürgen Habermas, Écrits politiques. Culture, Droit, Histoire, op. cit. p. 158. Voir 
idem, Faktizität und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des 
demokratischen Rechtsstaats, Francfort, Suhrkamp, 1992, p. 531. 
- Jürgen Habermas, La souveraineté populaire comme procédure, op. cit., p. 43-
48. 
- Jürgen Habermas, Morale et communication, op. cit., p. 86-87 ; voir aussi De 
l’éthique de la discussion, op. cit., p. 123. Habermas renvoie ici à William Rehg, « 
Discourse and the Moral Point of View : Deriving a Dialogical Principle of 
Universalization », dans Inquiry, 34, 1991, p. 27-48. 
- Jürgen Habermas, Morale et communication, Paris, Cerf, 1986, p. 86-87. 
- Michael J. Sandel, Le libéralisme et les limites de la justice, op. cit. p. 99 ; « La 
question morale pertinent n’est pas « Qui suis-je ? » (car la réponse à cette question 
est donnée d’avance), mais plutôt « Quelles fins vais-je choisir ? » ; or cette seconde 
question s’adresse à la volonté ». 
- Michael J. Sandel, Le libéralisme et les limites de la justice, Paris, Seuil, 1999 ; 
traduction française de Liberalism and the Limits of Justice, Cambrigde, Cambrigde 
University Press, 1982. Cf. idem, Democracy’s discontent : America in search of a public 
philosophy, Cambrigde (Mass.), Harvard University Press, 1996. 
- Voir André Berten, Pablo Da Silveira et Hervé Pourtois (dir.), Libéraux et 
communautariens, Paris, PUF, coll. Philosophie morale, 1997. 
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- Voir André Berten, Pablo Da Silveira et Hervé Pourtois (dir.), Libéraux et 
communautariens, Paris, PUF, coll. Philosophie morale, 1997.  
- Voir Bjarne Melkevik, Rawls ou Habermas. Une question de philosophie du droit, 
op. cit. p. 2-10, cf. p. 155-175. 
- Voir Bjarne Melkevik, Rawls ou Habermas. Une question de philosophie du droit, 
op. cit. p. 2-10, cf. p. 155-175. 
- Voir Le Robert Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française, 

Paris, 1971 (republié plusieurs fois) : la définition de « fonder ». 
 


