ANTIJURIDISME » ET CRITIQUE DU DROIT CHEZ MICHEL
FOUCAULT

Akila D’bichi

Université Paris08

La pensée de Michel Foucault est
souvent réputée d’« antijuridisme » a
cause de la perspective historique et
stratégique  adoptée  dans  ses
analyses, mais surtout par son
attitude de différenciation avec toute
la philosophie politique qui travaille
autour de ces thémes qu’on réunit
sous le nom de « justice politique ».
Et c’est précisément la raison pour
laquelle la philosophie foucaldienne
est accusée par certains penseurs de

réduire la tache juridico-
philosophique a une enquéte sur les
systemes juridiques positifs.

Puisqu’a chaque époque corresponde
une certaine discursivité et une
politique de constitution du discours
vrai, 1l ne saurait exister de
catégories meétahistoriques. Ce qui a
comme conséquence la réduction de
I’intégralit¢ du discours juridique
aux systemes juridiques positifs. «
I’historicité philosophique est venue
renforcer le positivisme juridique
pour, concevant qu’“aucun principe
juridique ne peut plus se penser a
I'universel”, défendre une totale
relativisation du droit a 1’égard du
fait. » (Renaut, 1992, 11). Et c’est
ainsi  comment, la  question
philosophico-juridique reste vide de
sens parce que si la discontinuité est
la marque permanente de 1’objet «
droit », celui-ci ne serait qu’un

universel abstrait est, donc, un objet
inexistant ou un simple « signifiant »
désignant certaines pratiques
différentes un des autres sans qu’il y
ait a supposer nulle part la
permanence d’une essence. En
résumeé, il n’y aurait que des «
visages » successifs de la pratique
juridique telle qu’a chaque €poque,
elle serait inséparable du dispositif
de pouvoir correspondant (Renaut,
1992, 11). Pour ce genre de critique,
la pensée foucaldienne entraine une
conception optique de [’objet « droit
» dont sa fragmentation historique
s’avere insupportable pour toute
tache intellectuelle qui met en valeur
la question classique de la justice
comme critere objectif de jugement
et a travers lequel on juge le droit
méme. De ce fait, un droit attaché a
la seule expérience sociale et
completement dépourvu de I’horizon
de jugement qui lui est propre ne
serait qu’un droit inefficace, voire
dangereux. Car la philosophie du
droit ne saurait avoir d’autre objet
que les systemes juridiques dans leur
existence positive ; description que,
de toute maniére, ne saurait plus étre
général a cause de la radicale
discontinuité de I’histoire.
Autrement dit, a partir de la
philosophie de Michel Foucault il
n’y a aucune possibilit¢ ni de



développer une philosophie de la
justice ni de proposer a n’importe
quelle analyse du juridique une
théorie générale du droit (Renaut,
1992, 13). Finalement, la force et le
droit restant ainsi indifférenciés,
celui-ci  se dissout dans le
mouvement historique et politique
lui-méme au lieu de former un cadre
stable ou les actions et les
mouvements  humains  peuvent
prendre place (Ferry/Renaut, 1987,
100). Comme les chats dans la nuit,
le droit et le pouvoir semblent avoir
la méme tonalité.

Pour les inventeurs de la « pensée 68
», Luc Ferry et Alain Renaut — dans
un texte publi¢ juste apres les
grandes manifestations d’étudiants et
de cheminots de I’ann¢ée 1986 (Il
s’agit du mouvement ¢étudiant et
lycéen de la fin de année 1986 en
France, qui s’est organis€ée comme
réponse a DI’imposition de la /oi
Dévaquet, réformant les universités
frangaises. Ce projet a ¢€té présenté
par Alain Dévaquet, ministre
délégué chargé de I’Enseignement
supérieur et de la Recherche dans le
deuxiéme gouvernement de Jacques
Chirac. Le projet a été retiré le 8
décembre 1986. )— afin de
comprendre la signification et la
portée du « retour de la référence
aux droits de ’homme », dans une
¢poque ou les luttes prenaient la
forme des luttes pour les droits
politiques, il est nécessaire de poser
la question sur le statut du droit et de
ses conditions de possibilité. Or,
I’effondrement du droit naturel a
donné lieu a wune pensée «
antirationaliste » et « historiciste »

qui, malgré son aspiration criticiste,
se positionne en vrai décalage avec
la réalit¢ méme du mouvement
social humaniste. Ce décalage
montre comment un «
réinvestissement fécond » de la
question renouvelée du droit, ou au
moins de sa portée politique, n’est
pas possible a partir du «
foucaldisme  »  puisque  ses
limitations internes empéchent tout
effort de comprendre ce « retour de
la référence au droit ». En effet, pour
eux, 1l s’agit d’une pensée
complétement inapte pour
comprendre la portée politique du
droit et qui rend impossible tout
travail pour wune fondation du
politique, a cause de la thése de la «
disparition » de ’homme, dans un
contexte ou I’individu, le sujet
souverain, reprend son role politique
central.

Pour Ferry et Renaut, la démarche
théorique foucaldienne, celle
d’analyser tout en termes de
relations de pouvoir dans la
dimension social-historique du réel
ou elle se consacre, se fonde dans la
« vision nietzschéenne de la vie »
s’articulant autour de trois théses :
premierement, le réel doit étre pensé
par référence a I’idée de vie. La vie
n’est que le fait de vivre et non pas
I’étre en tant que  stabilite,
permanence ou immutabilité. Penser
I’€tre comme vie c’est donc penser le
réel sous les idées de changement, de
métamorphose, de diversité
impossible a fixer. C’est penser la
vie aussi bien sous 1’idée d’histoire.
Deuxiémement, la vie est en méme
temps volonté de puissance d’ou, il



résulte que la celle-ci est I’essence la
plus intime de I’étre. En d’autres
mots, toute réalit¢ a pour fond la
volont¢ de puissance. Or, cette
volonté est toujours la volonté de
plus de puissance.

Troisiemement, si la vie n’est que
I’effort vers le « plus de puissance »,
« le réel dans la totalit¢ de ses
aspects serait a appréhender comme
une multiplicit¢ des luttes pour la
puissance ou jamais rien ne se laisse
stabiliser dans un quelconque état
atteint par les relations de
domination. » (Ferry-Renaut, 1987,
84). Ainsi, le réel se structure a partir
d’une multiplicité des rapports de
forces ou chaque force lutte pour le
renforcement de sa domination. Tout
ce qui surgit au sein du réel
(I’histoire  méme) n’est que des
manifestations de la vie comme cette
volont¢ de puissance. N’importe
quelle forme du réel prendrait la
forme exclusive d’un rapport de
force.  Plus  précisément, la
compréhension de la réalité doit se
faire selon une méthode consistant a
analyser  tous les  contenus
historiques comme des « formes
terminales » ou s’inscrivent les
multiples rapports de force qui sont
immanents au domaine ou ils
s’exercent.

Ce nietzschéisme fait de la
représentation du politique qui est
offert par la pensée de Foucault une
pure « antijuridisme », un refus
explicite d’analyser le pouvoir en
termes de droit, ¢’est-a-dire, comme
pure volonté¢ d’éterniser 1’équilibre
de puissance présent, a condition
qu’on en soit satisfait. Cette volonté

dite « droit » ne serait qu’'une des
formes sociales ou culturelles ou se
signifie a un instant un certain
équilibre instable des rapports de
forces — donc un moment du conflit
des volontés de puissance — au
bénéfice de ceux qui en sont «
satisfaits » et en font le support de
leur nouvel ¢lan vers plus de
puissance, donc au bénéfice des «
forts ». Le droit sous cette
conception n’est donc que le droit du
plus fort, ce qui revient a dire que le
droit n’est qu’une forme vide,
dépourvue de force normative.
Raison pour laquelle, le droit ne peut
étre pensée que comme domination
et jamais comme résistance contres
des lois « injustes » (1987, 97).
Puisqu’il  semble difficile de
considérer un quelconque
mouvement social comme un
phénomene de résistance au pouvoir
sans une vision englobante du
pouvoir et sans une  vision
transcendante du politique, I’optique
politique foucaldienne, celle qui
propose une omniprésence du
pouvoir comme phénomene
immanent a toute relation, ne peut
que réduire le droit a une des formes
« ou se cristallisent les rapports de
pouvoir » (1987, 89).

De ce fait, trois effets principaux
découlent de I’approche
généalogique du droit proposé par
Foucault : premiérement, on vérifie
une « réduction du champ juridique
a une violence euphemisée. » 1l
s’agit d’un déplacement de 1’analyse
juridique vers une approche du droit
en termes de stratégie, avec laquelle
la loi n’est plus un état de paix, mais



le résultat d’une guerre gagné. Elle
est la guerre elle-méme et la
stratégie de cette guerre en acte, de
maniére que le développement du
droit dans le champ du pouvoir ne
contribue qu’a la perpétuation des
rapports de force socialement
existants. Deuxiémement, par ce «
refus d’analyser le pouvoir en
termes de droit, la « conception
juridico-discursive du pouvoir » (
Conception juridico-discursive du
pouvoir : conception selon laquelle
le r6le du pouvoir serait de dire le
droit, d’énoncer la loi et d’agir selon
la loi ainsi énoncée (Ferry-Renault,
1987, 90).

ne peut apparaitre que superficielle
et aberrante. C’est pourquoi la loi,
n’étant qu’'une forme de la vie
comme volont¢ de puissance, ne
saurait-elle constituer une référence
métaphorique (la regle du droit)
permettant de juger et
éventuellement critiquer le pouvoir.
Or, ce refus englobe non seulement
I’analyse et 1’évaluation du pouvoir
par référence aux régles de son droit
(positif), mais aussi 1’approche que
tenterait de renvoyer le pouvoir a
I’étalon d’un « droit fondamental ».
La, Foucault vise toute la conception
jusnaturaliste que, en assumant le
droit comme principe du pouvoir,
accorde au droit, en termes de
justice, une valeur normative (a
I’égard du pouvoir) qui
présupposerait son extériorité
possible par rapport aux phénomenes
de pouvoir (1987, 91). Cependant,
cette extériorité, comme toute
extériorité par rapport aux relations
de pouvoir, n’est qu’illusoire : si tout

ce qui advient est immanent au
déploiement de la vie comme
volonté de puissance ou relation de
pouvoir, tant la forme sociale « droit
positif » que la forme culturelle «
droit fondamental » se trouvent sous
la formule de [I’illusion. De cette
manieére, excluant toute
transcendance d’une quelconque
instance par rapport au déploiement
de [D’histoire, Foucault récuse par
définition I’éventualité que le droit —
soit-il formulé¢ sous la forme d’un
droit positif, soit sous la forme d’une
théorie de la justice — puisse
constituer un quelconque moment
d’extériorité vis-a-vis des multiples
réseaux de pouvoir dont le réel est
tissé (1987, 92). A tel point
qu’analyser un réseau de pouvoir en
termes de droit, ce ne serait
qu’adopter sur ce pouvoir une
perspective  interne  au  son
déploiement et donc un point de vue
piégé ou mystifié.

Or, les difficultés de [D’analytique
foucaldienne du pouvoir se trouvent
principalement  dans certaines
difficultés internes de sa
philosophie. En effet, Foucault
substitue le « modele juridique »
dans le but de penser le pouvoir dans
sa réalité, mais aussi de penser le
surgissement des résistances
puisque, €tant des rapports de forces
dans une lutte pour plus de
puissance, l’autre terme c’est la
multiplicité des points de résistance.
Si le pouvoir est partout, méme la
résistance a toute tentation de
domination et partout aussi. Selon
Ferry et Renaut cette substitution
montre deux problémes qu’il faut



considérer : d’abord, avec Foucault il
n’est pas possible de désigner
spécifiquement une résistance et le
différencier d’un autre phénomene
de pouvoir, si on pense la résistance
comme immanente au pouvoir et
donc comme le corrélat d’un
pouvoir. Pour faire cette
différenciation, devient inévitable
réintroduire entre ces deux visages
de la vie comme volont¢ de
puissance une différence de nature
ou de valeur ; réintroduction certes
incohérente dans le cadre du modele
stratégique. Si  l'on évade un
jugement de valeur dans D’analyse,
méme si ce jugement apparait de
maniere subreptice, la critique
généalogique ne pourrait que tomber
dans un picge totalitaire : la loi
devenant I’expression du
mouvement lui-méme, dite '«
histoire », au lieu de former un cadre
stable ou les actions et les
mouvements  humains  peuvent
prendre place, n’importe quel
principe de jugement se dissout dans
la contingence. Et plus grave encore,
a supposer que les principes de
I’analyse stratégique soient
compatibles avec le « vitalisme »
déja dénoncé, toute résistance, des
lors qu’il est mouvement, doit étre
tenue pour « légitime » en tant que
moment ascendant de la vie, ce qui
rend impossible la tache de faire la
différentiation entre les luttes par la
justice. Dans D’analyse stratégique,
comme la nuit, fous les chats sont
gris ou toutes les luttes sont justes,
sans considération des contenus
politiques y engagés. En substance,
les luttes pour le mariage ou

I’adoption égalitaire et les batailles
menées par des groupes islamiques
qui cherchent a détruire autres
groupes  religieux, voire les
démocraties seraient la méme chose.
Il s’agit de la question classique de
la résistance légitime (ou de la
1égitimité d’une résistance) contre un
pouvoir ou une loi tenus pour
injustes. Si la résistance n’est que
corrélat ontologiquement inévitable
d’un pouvoir qui immobilise le
mouvement méme de [’étre, les
mouvements de résistance ne sont
analysables qu’en termes de rapports
de force et non pas en termes de
droit : c’est le vainqueur alors qui a
toujours raison et c’est 1’histoire qui
devient le « tribunal du monde ».
Toute résistance se trouve alors
légitimée de fait, « du fait méme
qu’elle est suscitée par une relation
de pouvoir. » (Ferry-Renaut, 1987,
102).

La pensée foucaldienne  fait
disparaitre  I’intelligibilit¢ = d’une
résistance ou d’un pouvoir en termes
de justice, c¢’est-a-dire, empéche de
penser la légitimit¢ d’une lutte
comme résistance puisque c’est la
force et non pas le « droit » de cette
force le point d’intelligibilité
irréductible de toute lutte. En outre,
ces forces de résistance se déploient
au nom de I’homme, mais en tant
qu’il est vivant et non pas en tant
qu’homme, tel que le fait le discours
des droits de I’homme en visant une
valeur propre de ’homme. Bref, la
ou il y a résistance, ¢’est simplement
la vie qui se retourne contre le
systtme qui entreprend de la
controler, c’est-a-dire, contre la vie



elle-méme comme volont¢ de
puissance, tout le processus étant
ainsi immanent a la vie. On voit
comment cette immanence ne permet
pas de parler d’un droit sans tomber
dans une incohérence, tel que le fait
Foucault dans La Volonté de savoir.
Selon les auteurs, pour qu’ait
véritablement un sens la référence a
un droit, comme ce qui est opposable
au fait, comme le principe de validité
opposable au fait politique, il faut le
détacher du méme processus que ce
contre quoi il est dirigé. Bref, il faut
constituer un moment transcendant
permettant de juger les rapports
politiques, qui ne serait pas 1’ancien
droit naturel constitué a partir des
grands  systémes  métaphysiques
donnant le cadre théorique et le
soubassement spéculatif, mais qui
rejetterait un historicisme juridique
qui  perd I’essentiel de sa
signification : celle de la nécessaire
distinction entre faits et valeurs
(FerryRenaut, 1987, 107).

Depuis une  perspective  bien
différente, Alves de Fonseca semble,
au fond, s’attacher a la thése de
I’existence d’une critique optique du
droit chez Foucault. Pour lui, 1’étude
de I’objet « droit » a partir de
I’approche  foucaldienne  résulte
doublement problématique parce
que, d’abord, il n’y en a pas d’unité
de I’objet et, ensuite, parce qu’il n’y
en a pas un développement d’une
théorie ou d’une pensée
systématique sur le théme. En effet,
affirme Alves, chez Foucault on ne
trouve ni une philosophie ni une
théorie du droit parce que I’objet qui
leur est propre apparait de facon

fragmentée, ce qui ne permet de
montrer que des images du droit.
D’ou il affirme I’'impossibilité de
réaliser une recherche du « droit »
dans la pensée de Foucault en
s’appuyant sur une précision ou sur
une unité d’objet, c’est-a-dire, sur un
concept préalable de la justice ou du
droit (Alves, 2013, 12). A cette
critique, nous pourrions contester de
la maniére suivante : si la tache
philosophique et surtout
philosophico-juridique consiste a
faire une  histoire des idées
juridiques, alors il fallait replacer la
recherche d’un droit chez Foucault
dans une position latérale, voire
extérieure a la pensée juridique,
puisque sa  philosophie  ne
contribuerait pas a constituer aucune
théorie de la justice, méme si ’on
spécule sur I’existence d’un « droit
nouveau » latente dans ses derniers
travaux. Or, si la philosophie du
droit valorise une analyse du
juridique qui replace I’histoire des
idées dans un champ de pratiques, il
n’aurait du sens faire un exercice
critique de la réalité du droit a partir
des fronticres  épistémologiques
traditionnelles.

En effet, bien que la pensée de
Foucault ne soit pas une théorie ou
une philosophie du droit, il est plein
de références au droit et aux
pratiques  judiciaires. Ce  que
montrent les ¢études fournies par
juristes comme Giorgio Agamben,
Antoine Garapon, Francois Ewald ou
Bernard Harcourt, pour n’en citer
que quelques-uns, c’est 1’existence
d’un ensemble d’indications
critiques a propos du droit, qui est y



compris d’abord comme pratique
dans la société plutét que comme
théorie politique. Et comme pratique
qui, au-dela de fixer les critéres
universels du juste dans les relations
quotidiennes, définit, a certaine
¢époque, certaines relations de
pouvoir ou se sont produits des effets
fondamentaux pour la culture. Mais
aussi il problématise la question de
I’objectivité du jugement plutot que
la question politique de la légitimite
du pouvoir. Malgré les difficultés qui
entrainent n’importe quelle
entreprise  s’intéressant a  la
philosophie du droit, le lien étroit
entre la réflexion et la pratique
juridique apparait comme un trait
caractéristique a  toutes les
démarches. Le phénomene juridique
n’existe jamais en dehors de sa mise
en oeuvre concréte, mais, comme
toutes les pratiques, il a un sens
productif au sein de la soci€té et, en
méme temps, il se montre comme
effet. Le juridique, dans I’histoire,
au-dela de normaliser I’horizon de
constitution de la société, il se trouve
mélé dans les rapports de pouvoir
qui le constituent, méme si la
définition des types de liens est une
des grandes problématiques dans la
réflexion philosophico-juridique.

De toute maniére, avec Foucault,
nous croyons trouver la possibilité
d’¢largir la réflexion philosophique
du droit a partir des instruments qui
valorisent sa dimension historique,
mais surtout sa rationalité constituée
par D’ensemble de ses pratiques.
Foucault ne nous invite pas a penser
I’histoire du droit, mais le présent du
juridique dans toute sa complexité

méme s’il n’a pas fourni une
réflexion directe sur le sujet ; un
présent qui n’existe que comme
pratique, comme ce que les individus
fassent et disent autour des
problématisations propres du
juridique, comme celle de la fixation
des principes objectifs de régulation
de la violence politique a partir de la
réflexion pour la justesse de son
déploiement, c’est-a-dire, a partir
d’un horizon de « justice » qui n’est
jamais en lui-méme universel. C’est
pour cela que nous pensons que la
recherche de la singularité historique
semble donner plus de moyens de
contestation a partir du droit et dans
le droit, comme expérience actuelle,
qu’a partir de cet ensemble qu’on
nommera désormais le « dispositif
juridico-discursif » : un schéma de
réflexion du pouvoir qui semble
donner forme a toute conception du
droit comme principe métapolitique.
En outre, la recherche pour la «
justice », elle existe et se mobilise
par chaque lutte contre un pouvoir,
méme si elle ne peut se fixer comme
principe transcendant sa propre
expérience.

Indications pour une critique du
droit

Tenant compte ces indications, il
nous semble important d’avancer sur
le travail d’identifier ces traits dans
la pensée de Michel Foucault qui
peuvent se déployer comme des «
outils » pour une réflexion critique
du juridique. En effet, dans ses
travaux le droit n'apparait ni sous la
forme qui lui donne la réflexion
philosophico-politique, c’est-a-dire,
a partir de la question pour le « juste



» du pouvoir, ni sous la forme qui lui
donne le positivisme juridique, celle
d'une théorie du droit comme ordre
normatif, ¢’est-a-dire, comme moyen
de régulation valide des conflits. Il
nous semble que Foucault prend le
probleme différemment, surtout a
partir du développement de I’analyse
historique des conditions
d’émergence et de transformation
des discours et des sujets de
connaissance.

En Occident le droit entraine bel et
bien des questions théoriques
puisqu’il se manifeste de manicre
privilégiée comme une « machine
d’énonciation », en empruntant un
concept de Deleuze. Cependant, une
approche « empirique » ou
historique n’est pas une nouveauté :
ce type d’approche est déja proposé
par toute la sociologie du droit qui a
pour « commencement », peutétre,
les travaux de Durkheim, mais
surtout de Weber et qui aujourd’hui
se manifeste de la fagon la plus
énergique dans le mouvement nord-
américain « Law and society ».
L’ approche historique proposée par
Michel Foucault autour de la «
réalité du droit » n’est pas pourtant
ni sociologique ni dogmatique, dans
le sens ou il serait en train de
constituer une théorie du droit qui
donne des  explications  aux
phénomenes juridiques a partir
I’analyse historico-sociologique.
Dans un premier « moment »
foucaldien de recherches
généalogiques que nous essayerons
de comprendre, les analyses des
pratiques judiciaires et,
spécifiquement, des pratiques

punitives lui ont permis d’arriver a
certaines conclusions par rapport a
ses recherches sur les conditions de
possibilité des savoirs et des sujets
d’énonciation de ces savoirs.

Comme nous le verrons infra, les «
pratiques » ou les régimes de
pratiques chez Foucault sont moins
le « phénomene » de '« entité »
droit — qui se fixerait a partir de
I’analyse d’un cas concret et « pur »
— que ce que les individus ont fait
dans un moment spécifique, formant
ainsi un « domaine » de pratiques
enchevétrées. Des pratiques que ne
sont jamais purement empiriques,
méme si elles sont hétérogénes.
Précisons la question : d’un coté, il
ne s’agit pas d’un effort pour
déterminer, par exemple, le « fait »
juridique particulier et, ensuite,
déterminer '« essence » de ’objet
qui se trouverait a l’intérieur d’un
groupe de pratiques similaires. Cela
peut étre identifi¢ plus nettement
quand on comprend la maniére dont
Foucault aborde les  themes
juridiques : moins comme ce qu’il
faudrait définir théoriquement a
partir de la détermination de
I’essence de 1’objet, saisi bel et bien
du phénomeéne, que comme un «
domaine » qui porte une historicité,
qui appartient a un contexte culturel
spécifique, 1'Occident ; un domaine
ou on trouve des pratiques
spécifiques de la contrainte, mais
aussi des problématisations propres
de ces types de pratiques ; tout cela
sans y rester enfermé par les cadres
d’« intelligibilit¢ » spécifiques
imposés par ce domaine. En d’autres
mots, Foucault pense le droit comme



une réalité historique qui n’est pas
réductible a d’autres domaines,
comme celui de la politique, mais
qui n’est pas non plus généralisable.
Pour Foucault, les régimes de
pratiques sont, tout d’abord, ce qui
les individus font et disent a partir
d’une productivité spécifique dans
un devenir historique, ce qui forme
des ensembles de pratiques. Or, ces «
ensembles » ne sont pas des actions
singuli¢res réunies dans un récit dont
le sujet apparait comme la matrice de
tout devenir. Le sujet appariait plutdt
comme un effet des expériences que
comme sa matrice. Ce qui est
important dans 1’analyse ce sont
donc les expériences articulées dans
un « dispositif » spécifique et, en
conséquence, le mode d’articulation
de ces expériences entre elles et
aussi le mode d’articulation entre
dispositifs. Ce n’est pas une «
histoire » de ce qui s’est pass¢ de
manicre strictement singulicre, une
histoire de D’empiricit¢ de ces
pratiques spécifiques. Ce n’est pas
non plus une recherche pour établir
les protagonistes. C’est plutdt, une
analytique des « rationalités » de la «
grammaire », c’est-a-dire, du
fonctionnement spécifique d’une «
maille » de pratiques hétérogénes,
qui se constituent comme des
conditions de  possibilit¢  du
fonctionnement empirique,
spécifique, de ces pratiques.
(CastroGomez, 2011, 252).

Cette recherche ne peut pas pourtant
perdre de vue la portée des « outils »
que la pensée foucaldienne nous
donne, dans un horizon particulier de
réflexion du juridique constitué par

ses propres indications. D’abord,
parce qu’on ne peut pas prétendre
structurer une autre « théorie du droit
» a partir d’une pensée « du
discontinu », ¢’est-a-dire, une pensée
avouée a la tache de I’explicitation
du présent a partir ses formations
historiques. Ensuite, parce que toute
théorisation juridique des luttes
contre les exercices de pouvoir
semble servir aux processus de
colonisation et de reversement de ces
luttes contre ceux qui luttent. La
délimitation théorique du sujet
juridique a bien souvent servi pour
I’exploitation du sujet réel. Mais,
cela signifie moins une prise de
partie pour un « relativisme faible »
qu’une constatation : toute prétention
théorique, doit se penser a soi-méme
de maniére toujours critique, méme
si parfois il fallait fixer quelques
¢léments analytiques. Et, finalement,
parce que tout critique du droit par «
les droits » risque toujours d’étre
renversé par le pouvoir contre ceux
qui contestent : la réalité de I’Etat
contemporaine nous montre
comment le droit en tant que
manifestation formelle du pouvoir
cherche toujours a encadrer chaque
résistance « par la loi » dans ses
instances de formalisation, méme
sous les principes qui lui servent de
justification, en limitant et en
canalisant les résistances : un
controle de la liberté par la liberte,
sans doute ; mais un controle de la
résistance par un systéme complexe
de petites « interdictions », sans
doute aussi. Ainsi, le droit, en tant
que « dispositif juridicodiscursif » ne
garantirait pas la contestation dans



un niveau ou le pouvoir est 1’enjeu.
Pour conclure, ce travail prétend non
pas de constituer un édifice
théorique a partir de la pensée de
Michel Foucault, mais de
comprendre quelques outils dans le
processus de déploiement d’une
pensée critique du droit ; une pensée
qui met en valeur la recherche pour
les conditions de véridiction et, en
conséquence, de constitution de
notre présent plutot que la fixation
obsédée de principes de relation
valables pour tous.
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