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DIREITO, PODER, ESTADO: UM 

CONTRAPONTO À “CRÍTICA FOUCAULTIANA” 

EM TEMPOS DE PÓS-MODERNIDADE 

 

Luiz Augusto da Silva1 
 

Resumo: O artigo oferece um contra-argumento ao que chama 

de “crítica foucaultiana” do Direito. Apresenta as concepções de 

poder em Michel Foucault – poder disciplinar e biopoder –, para 

então discutir a influência dessas ideias no pensamento jurídico 

crítico brasileiro. Se, por um lado, a “crítica foucaultiana” tem 

sido útil para desvelar percepções ideológicas da Modernidade 

do Direito (séc. XVII-XIX), por outro, ela apresenta insuficiên-

cias na medida em que descura de certos aspectos do que se tem 

identificado, com base na obra da Jacques Chevallier, de “pós-

Modernidade” jurídica. Daí a necessidade de renovar a análise 

crítica para enfrentar os novos desafios do Direito “pós-mo-

derno”. 

 

Palavras-Chave: Direito. Poder. Pós-modernidade. Teoria do 

Estado. 

 

LAW, POWER, STATE: A COUNTER-ARGUMENT ON 

THE “FOUCAULTIAN CRITICISM” IN TIMES OF POST-

MODERNITY 

 

Abstract: The article offers a counter argument on the “foucaul-

tian criticism” of the Law. It presents the conceptions of power 

in Michel Foucault – disciplinary power and biopower – and 

then discusses the influence of these ideas in Brazilian critical 

legal thought. If, on the one hand, the “foucaultian criticism” has 

                                                   
1 Mestrando em Direito do Estado na Universidade Federal do Paraná (BR). Advo-
gado em Curitiba, Paraná (BR). 
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been useful to unravel the ideological perceptions of legal Mo-

dernity (cen. XVII-XIX), on the other, it suffers of insufficien-

cies to the extent that it does not tackle certain aspects of what 

has been identified, based on the works of Jacques Chevallier, 

as legal “post-Modernity”. This raises the need of renewing the 

critical analysis in order to face the new challenges posed by 

“post-modern” Law. 

 

Keywords: Law. Power. Post-modernity. Theory of the State. 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

ireito, poder e Estado: três categorias cujo pro-

fundo entrelaçamento histórico, inaugurado com o 

advento da Modernidade, condiciona a maneira 

pela qual se concebe a teoria jurídica, seu objeto e 

a sua função enquanto saber explicativo da socie-

dade. De fato, o grande projeto moderno, se for possível sinte-

tiza-lo numa frase, reside precisamente aí: buscar tornar jurídico 

o poder do Estado. Acreditava-se que a submissão do Estado às 

amarras do Direito se mostraria suficiente para conter o poder 

soberano, cuja tendência seria desvirtuar-se em poder totalitário 

e opressor – esse era o valor político subjacente à própria ideia 

moderna de “Estado de Direito”2. Com isso, estariam assegura-

dos, contra os abusos de um poder extroverso, os direitos e as 

liberdades fundamentais dos cidadãos. O Estado moderno – ao 

menos em termos de modelo teórico – se faz verdadeira criatura 

jurídica; ele condensa, na imagem da sua soberania, todo o po-

der social, que se institucionaliza, se racionaliza e se expressa 

                                                   
2 “O Estado de Direito apresenta-se, em suma, como um meio para atingir um fim: 
espera-se que ele indique como intervir (através do ‘direito’) no ‘poder’ com a finali-
dade de fortalecer a posição dos sujeitos.” (COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma 
introdução histórica. In: ______; ZOLO, Danilo (orgs.). O Estado de Direito: Histó-
ria, teoria, crítica. Trad. Carlo Alberto Dastoli. São Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 
96). 

D 
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através de seu Direito por excelência – a lei.  

Muito contribuiu para revelar o caráter dissimulador por 

detrás dessas concepções a obra de Michel Foucault (1926-

1984). Suas análises em torno do fenômeno do poder e do Estado 

não cansam de inspirar reflexões, especialmente no campo do 

Direito. Com base nas noções de “poder disciplinar”, “biopoder” 

e “normalização” – todas centrais em Foucault – muitos estudi-

osos do Direito tem atacado a teoria jurídica legada pela Moder-

nidade direto em suas raízes: existem, afinal, diversos poderes 

para além do poder do Estado; a lei emanada do Estado – pros-

seguem –, pretensamente democrática, não é fruto de uma razão 

imanente a ele, e aparece impregnada de uma série de estratégias 

normalizadoras de disciplina e de biopolítica. Chamaremos essa 

vertente teórica, correndo o risco de fazer alguma simplificação, 

de “crítica foucaultiana” do Direito. 

Mas não iremos aqui acompanhar os críticos – ao menos 

não totalmente. Este artigo procura trazer, num modesto convite 

ao debate, um contraponto a essas críticas. Eis a argumentação 

a ser desenvolvida: o Direito – e, por consequência, suas rela-

ções com o poder e com o Estado – já não apresenta aqueles 

mesmos traços que lhe foram a marca na Modernidade (séculos 

XVII-XIX). Ou, pelo menos, ele apresenta atributos novos que 

vieram a se somar e a modular a configuração dos antigos, oito-

centistas: algo que se tem identificado, sobretudo com base nos 

trabalhos de um teórico do Estado conterrâneo de Foucault, Jac-

ques Chevallier (1943-), como a “pós-Modernidade” do Direito. 

A teoria jurídica se defronta com outros desafios – de modo que 

sua “crítica foucaultiana” deve também renovar-se, e passar a se 

dirigir a esse paradigma inovador de Direito “pós-moderno”. 

 

2 O PODER PARA FOUCAULT: PODER DISCIPLINAR E 

BIOPODER 

 

Para compreender o que se denomina de “crítica 
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foucaultiana” do Direito, é preciso, antes, tecer algumas consi-

derações sobre a ideia de poder no pensamento de Michel Fou-

cault. Não é a proposta do artigo fazer glosa detalhada dos textos 

do filósofo francês3. O que interessa, particularmente, são as 

suas análises sobre o que ele identifica como sendo duas “tecno-

logias de poder” distintas, as quais conduzem a uma observação 

mais geral sobre como o poder se manifesta nas esferas de rela-

ções sociais. Seguindo o percurso teórico empreendido pelo pró-

prio Foucault, trata-se do “poder disciplinar”, descrito na obra 

Vigiar e Punir (1975) e do “biopoder”, ou “biopolítica”, discu-

tido numa das aulas proferidas durante seu curso ministrado no 

Collège de France entre 1975 e 1976, e posteriormente compila-

das no livro Em Defesa da Sociedade.  

Vamos a elas. Tanto a disciplina quanto a biopolítica 

operam tendo como referência uma “norma”. A norma, em Fou-

cault, não possui o significado que os versados no Direito esta-

mos acostumados a manter em mente – de “norma jurídica”, re-

gras de observância obrigatória resultado de um texto sancio-

nado pelo Estado. Bem mais difusa e etérea, a “norma” é apenas 

um padrão, uma média, um referencial a ser seguido, discursiva-

mente definido. Buscando conformar o indivíduo aos critérios 

estabelecidos pela “norma” – torna-lo “normal”, “normalizá-lo” 

– é que emergem as “tecnologias de poder”. São poderes “posi-

tivos”, na medida em que suas funções não se restringem a sim-

plesmente limitar as condutas individuais (limites “negativos” à 

conduta), mas de fato moldam, condicionam, permeiam, em ní-

vel constitutivo, as subjetividades4. Tudo isso faz com que se 

vivencie, desde a Modernidade, uma verdadeira sociedade de 

normalização.  

 

2.1 O PODER DISCIPLINAR E O CONTROLE 

                                                   
3 Para isso, remete-se o leitor aos trabalhos específicos indicados nas referências bi-
bliográficas. 
4 FOUCAULT, Michel. Os Anormais. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 59-60. 
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SOBRE OS CORPOS 

 

A primeira dessas tecnologias é o poder disciplinar. Ao 

estudar o nascimento das prisões, Foucault constata que as soci-

edades modernas, ao longo do século XVIII, tornaram-se socie-

dades eminentemente marcadas por estratégias de disciplina: 

uma técnica de poder voltada ao “bom adestramento” individual; 

ela incide sobre os corpos dos indivíduos, buscando molda-los 

de acordo com os padrões normalizadores. A disciplina, pois, 

segundo Foucault, “separa, analisa, diferencia, leva seus proces-

sos de decomposição até as singularidades necessárias e sufici-

entes”, ao que complementa que “a ‘disciplina ‘fabrica’ os indi-

víduos; ela é técnica específica de um poder que toma os indiví-

duos ao mesmo tempo como objetos e como instrumentos de seu 

exercício.”5. São inúmeras as instituições sociais de cunho for-

temente disciplinar identificadas por Foucault: escolas, quartéis, 

hospitais, asilos, fábricas e, é claro, as prisões. 

O poder disciplinar se vale de três instrumentos princi-

pais: (i) a vigilância hierárquica, (ii) a sanção normalizadora e 

(iii) o exame. A vigilância hierárquica faz presente o poder por 

meio do olhar constante, generalizado e anônimo sobre os indi-

víduos. Opera-se especialmente através da arquitetura específica 

das instituições disciplinares: exemplos emblemáticos, descritos 

por Foucault, são os acampamentos militares, as escolas e hos-

pitais edifícios, e os panópticos das prisões6. Em todas elas, a 

disposição espacial dos corpos é feita de tal modo que, sobre 

eles, incidem incessantemente os olhares da vigilância.  

A sanção normalizadora, por sua vez, consiste num “pe-

queno mecanismo penal” no interior das instituições 

                                                   
5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisão. 42ª ed. Trad. Raquel 
Ramalhete. Petrópolis: Vozes, 2014, p. 167. 
6 “A vigilância se torna um operador econômico decisivo, na medida em que é ao 
mesmo tempo uma peça interna no aparelho de produção e uma engrenagem especí-
fica do poder disciplinar.” (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da pri-
são. 42ª ed. Trad. Raquel Ramalhete. Petrópolis: Vozes, 2014, p. 172). 
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disciplinares: são castigos aplicados em face dos desvios de 

comportamento, do desvio em relação às regras. Possui função 

não de vingança contra o infrator, mas de efetiva correção das 

condutas (daí a ênfase dada às punições de aprendizado intensi-

ficado, pela repetição da tarefa inicialmente descumprida). So-

bressaem também sanções “premiais”, incentivos, honrarias, 

que permitem classificar e hierarquizar os indivíduos segundo 

critérios de “bons” e “maus” – leia-se, mais ou menos conformes 

à “norma”7.  

Por fim, o exame, combinando as técnicas de vigilância 

e de sanção, é o momento no qual se qualifica, classifica e pune 

o indivíduo desviante da norma. Aqui ocorre a máxima indivi-

dualização do sujeito, que é analisado e descrito numa lingua-

gem técnica: ele se torna um “caso” específico, a ser relatado e 

documentado em todas as suas especificidades para posterior 

comparação com a “norma”. O ritual do exame inverte a econo-

mia da visibilidade no exercício do poder, colocando no centro 

dos holofotes o próprio sujeito examinado. Em suma, mediante 

o procedimento do exame, “cada uma recebe como status sua 

própria individualidade.”8 

 

2.2 A BIOPOLÍTICA E O CONTROLE SOBRE AS 

POPULAÇÕES.  

 

Mas não é só através da disciplina – do controle sobre os 

corpos individuais – que se manifesta o poder no interior da so-

ciedade de normalização. Desde a segunda metade do século 

XIX, diz Foucault, aparece uma nova tecnologia de poder, ori-

entada não mais ao controle dos corpos, do indivíduo em si, e 

                                                   
7 “A penalidade perpétua que atravessa todos os pontos e controla todos os instantes 
das instituições disciplinares compara, diferencia, hierarquiza, homogeniza, exclui. 
Em uma palavra, ela normaliza.” (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento 
da prisão. 42ª ed. Trad. Raquel Ramalhete. Petrópolis: Vozes, 2014, pp. 179-180). 
8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisão. 42ª ed. Trad. Raquel 
Ramalhete. Petrópolis: Vozes, 2014, p. 187. 



RJLB, Ano 5 (2019), nº 1________1421_ 

 

 

sim às populações inteiras – ao homem enquanto ser biológico 

vivente, à vida. É o surgimento do que o filósofo chama de bio-

política, ou biopoder9.  

Preocupa-se, a biopolítica, com o ser humano tomado 

como membro de uma “massa global, afetada por processos de 

conjunto que são próprios da vida”: taxas de nascimento e de 

óbito, taxas de reprodução, de longevidade, índices de incidên-

cia de doenças endêmicas sobre determinados grupos, acidentes 

de trabalho, para mencionar alguns exemplos10. E os objetivos 

biopolíticos, os propósitos almejados pelo biopoder, natural-

mente são correlatos ao caráter dos fenômenos aos quais seu 

olhar se volta: não se trata de conformar os corpos, como na dis-

ciplina, mas sim de regular – ou melhor, de normalizar – certos 

aspectos globais da existência humana, como diminuir as taxas 

de fecundidade e mortalidade, reduzir a ocorrência de doenças, 

ou aumentar a expectativa de vida. Significa dizer, por tudo isso: 

a partir do século XIX, a vida converte-se em verdadeiro pro-

blema político fundamental, a ser endereçado e conformado pe-

las estratégias de poder.  

O instrumental da biopolítica não reside mais na vigilân-

cia hierárquica, na sanção normalizadora ou no exame – essas 

são técnicas da disciplina, por vocação direcionadas a agir sobre 

o corpo do sujeito. O biopoder, por se referir aos acontecimentos 

gerais da espécie humana, se vale de instrumentos de qualidade 

também geral: ele é exercido principalmente através de previ-

sões, de estatísticas, dos sensos demográficos e das medições 

globais. Desenvolvem-se outras ferramentas orientadas a exer-

citar o controle e o direcionamento sobre a população, de igual 

modo sutis; porém, talvez de maneira mais intensa, economica-

mente racionais. São as várias formas de assistência social ma-

ciça, politicamente organizadas: seguros, poupanças individuais 
                                                   
9 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collège de France (1975-
1976). Trad. Maria Ermantina Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 289. 
10 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collège de France (1975-
1976). Trad. Maria Ermantina Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 289-290. 
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e coletivas, instituições de previdência, tratamentos medicinais 

de massa11, etc. Enfim, se o poder soberano, na tradição política 

clássica, era aquele capaz de “deixar viver e fazer morrer” os 

seus súditos, com o biopoder essa relação altera os polos: trata-

se agora de “fazer viver e deixar morrer”12. 

No mais, note-se que – e o alerta é feito pelo próprio Fou-

cault – o poder disciplinar e o biopoder não são estratégias mu-

tuamente excludentes, e que tampouco se sucederam no curso da 

história, uma tomando o lugar da outra. Pelo contrário, cada uma 

delas opera em diferentes planos – a disciplina, no plano do 

corpo individual; o biopoder, no plano das massas das popula-

ções – sendo que ambas passaram a conviver entre si13. A disci-

plina e biopolítica, juntas, configuram a intrincada rede de rela-

ções de poder a que estão submetidos constantemente os indiví-

duos na sociedade de normalização. 

 

2.3 SÍNTESE PARCIAL: O PODER COMO RELA-

ÇÃO 

 

Aí estão, em breves linhas, poder disciplinar e biopolí-

tica: duas tecnologias de poder, duas estratégias de normalização 

que conformam e constituem os sujeitos. O ponto central, para 

os propósitos deste artigo, é chamar a atenção para o fato de que 

– contra toda uma teorização clássica em torno da soberania – o 

Estado não é a fonte única e exclusiva de “emanação” de poder 
                                                   
11 A propósito, segundo Foucault, a medicina se eleva à condição de saber-poder dos 
mais eficazes – afinal, todo campo do saber é também tido como uma forma de poder: 
“Temos antes que admitir que o poder produz saber (e não simplesmente favorecendo-
o porque o serve ou aplicando-o porque é útil); que poder e saber estão diretamente 
implicados; que não há relação de poder sem constituição correlata de um campo de 

saber, nem saber que não suponha e não constitua ao mesmo tempo relações de po-
der.” (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisão. 42ª ed. Trad. Ra-
quel Ramalhete. Petrópolis: Vozes, 2014, p. 31). 
12 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collège de France (1975-
1976). Trad. Maria Ermantina Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 297-298. 
13 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collège de France (1975-
1976). Trad. Maria Ermantina Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 289. 
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no interior da sociedade. Aliás, o próprio verbo “emanar”, 

quando se analisa o poder, já está equivocado. Pois o poder não 

“emana” de lugar nenhum; não é algo que se “tenha” ou que se 

“titularize”: é, antes, uma relação. Com efeito, apesar de suas 

diferenças de escopo e de instrumentos, se há um fator em co-

mum que liga o poder disciplinar e a biopolítica, ele parece ser 

o seguinte: os dois funcionam, se exprimem e se operacionali-

zam independentemente de qualquer instituição oficial, dentre 

as quais está aquela que, em tese, seria a mais formidável delas 

– o aparato do Estado. Disciplina e biopolítica são técnicas de 

poder que se espraiam entre as relações sociais. 

Por isso, não há falar, para Foucault, em nenhuma “es-

sência” ou “ontologia” do poder, pronta para ser descoberta14. O 

poder é visto como uma estratégia, e não como uma propriedade 

ou um privilégio. Daí a imprecisão das análises político-jurídi-

cas tradicionais, tão bem denunciada por Foucault, que sempre 

insistiram em tratar o poder exclusivamente da perspectiva do 

soberano – como se o rei, “detentor” do poder, o impusesse “de 

cima para baixo” aos seus súditos, numa relação hierárquica de 

sentido único. O que existem, na realidade, são redes complexas 

de relações de poder, em constante tensão, travadas entre os in-

divíduos na vida em sociedade – é o atributo “microfísico” do 

poder de que fala Foucault: o poder perpassa por todos, sem ser 

apropriado por ninguém, ele circula, sem assentar-se em lugar 

nenhum15. O Estado, pois, representa apenas mais um feixe, 
                                                   
14 Acolhemos a leitura de Ronaldo Porto Macedo Junior sobre o poder em Foucault: 
“[...] o poder [para Foucault] não tem essência, não é concebido como uma proprie-
dade (não é como dinheiro que dá poder a quem o possui), nem está localizado em 
algum lugar. Ele é concebido como uma estratégia. [...] O poder não tem essência, é 
apenas uma relação. Por tal motivo, ele não deve ser concebido como sendo funda-

mentalmente repressivo nem confundido com a violência.” (MACEDO JUNIOR, Ro-
naldo Porto. Foucault: o poder e o direito. Tempo Social; Rev. Sociol. USP, São Paulo, 
2(1), pp. 151-176, jan./jun. 1990, p. 158). 
15 “Ora, o estudo desta microfísica [do poder] supõe que o poder nela exercido não 
seja concebido como uma propriedade, mas como uma estratégia, que seus efeitos de 
dominação não sejam atribuídos a uma ‘apropriação’, mas a disposições, a manobras, 
a táticas, a técnicas, a funcionamentos; que se desvende nele antes uma rede de 
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limitado e particular, dentro de um universo muito mais vasto 

dessas relações de poder.    

São essas as reflexões de Foucault acerca do poder e do 

Estado, em especial, que irão exercer forte influência sobre al-

guns segmentos do pensamento jurídico brasileiro – dando ori-

gem ao que se vinha referindo como uma “crítica foucaultiana” 

do Direito. Agora é o momento de especificar melhor o que se 

quer dizer com isso. 

 

3 A “CRÍTICA FOUCAULTIANA” DO DIREITO: O PODER 

PARA ALÉM DO ESTADO  

 

Pois bem: em que consiste a crítica? A verdade, como se 

sabe, é que Foucault nunca se interessou especificamente pelo 

Direito: existem somente passagens, pistas, em sua obra, que su-

gerem o que filósofo pensa a respeito dele16. O que aqui se de-

nomina de “crítica foucaultiana”, portanto, – e é importante dei-

xar isso claro – não é nada que Foucault tenha dito, ele mesmo, 

sobre o fenômeno jurídico (ao menos não explicitamente). A ex-

pressão se refere, antes, às teses que uma linha de juristas, ins-

pirados pela interpretação que fazem das análises histórico-filo-

sóficas de Foucault, tem elaborado sobre o seu próprio objeto de 

estudo. Buscam, em síntese, “cortar a cabeça do rei” no campo 

do Direito – para usarmos a metáfora tornada célebre por Fou-

cault –, seguindo o conselho de que “é preciso estudar o poder 

                                                   
relações sempre tensas, sempre em atividade, que um privilégio que se pudesse deter 
[...] O que significa que essas relações se aprofundam dentro da sociedade, que não 
se localizam nas relações do Estado com os cidadãos ou na fronteira das classes e que 
não se contentam em reproduzir ao nível dos indivíduos, dos corpos, dos gestos e dos 

comportamentos a forma geral da lei ou do governo [grifamos].” (FOUCAULT, Mi-
chel. Vigiar e punir: nascimento da prisão. 42ª ed. Trad. Raquel Ramalhete. Petrópo-
lis: Vozes, 2014, p. 30). 
16 Nesse sentido: “(...) uma pesquisa sobre o direito em Foucault não pode beneficiar-
se da precisão e da constância de um objeto que permitiriam um estudo linear. Esta-
mos diante de uma fragmentação, portanto, do objeto.” (FONSECA, Márcio Alves 
da. Michel Foucault e o direito. São Paulo: Max Limonade, 2002, p. 19). 
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fora do modelo do Leviatã, fora do campo delimitado pela so-

berania jurídica e pela instituição do Estado; trata-se de analisa-

lo a partir das técnicas e táticas de dominação [destaques adici-

onados].”17  

A crítica assume uma dupla conotação, embora nem 

sempre esse recurso fique bem delimitado no argumento. Re-

fere-se, por vezes, (a) ao próprio conteúdo das normas18 veicu-

ladas pelo Direito (“direito objetivo”, “positivo”, ou linguagem 

das normas jurídicas); noutras, (b) às premissas político-filosó-

ficas fundantes da teoria jurídica (discurso especializado sobre 

o Direito, ou metalinguagem do Direito)19. A partir daí, os críti-

cos tomam como foco um modelo de teoria jurídica bem defi-

nido, e razoavelmente localizável no curso da história: a Moder-

nidade jurídica, vivenciada especialmente entre os séculos XVII 

e XIX. E o confronto com o passado é trazido ao presente: no 

geral, esse movimento é levado a cabo pela referência ao fato de 

que, a despeito da passagem dos séculos, continuamos presos, 

numa espécie de path dependence20, a determinados esquemas 

de raciocínio jurídico inaugurados na era moderna. Ao que tudo 

indica, segundo a crítica foucaultiana, também o Direito, en-

quanto prática social institucionalizada, sofreria de uma dificul-

dade acentuada para se desvencilhar das práticas modernas, por 
                                                   
17 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collège de France (1975-

1976). Trad. Maria Ermantina Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 40. 
18 Aqui o termo “norma” já está sendo utilizado em seu sentido propriamente jurídico, 
de regra extraída de um texto de caráter normativo positivado por uma instância ins-
titucional, geralmente o Estado.  
19 A bem da verdade, essa é uma simplificação feita para fins exclusivamente didáti-
cos: na prática, é muito difícil distinguir entre argumentos orientados à linguagem 
jurídica e à metalinguagem sobre o Direito, já que ambas se apresentam como com-
ponentes de uma mesma prática discursiva. 
20 Expressão empregada sobretudo na literatura neoinstitucionalista do “Direito e De-
senvolvimento” (Law and Development), aqui utilizada por analogia, para designar a 
dificuldade de mudanças institucionais decorrente da consolidação de um determi-
nado arranjo de instituições ao longo do tempo (PRADO, Mariana Mota; TREBIL-
COCK, Michael J. Path dependence, development, and the dynamics of institutional 
reform. University of Toronto Law Journal, Toronto, April 2009. Disponível em: 
<http://ssrn.com/abstract=1415040> Acesso em 03/03/2018). 
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terem elas sido o paradigma jurídico dominante durante muitos 

séculos21.  

 

3.1 CRÍTICA AO CONTEÚDO DAS NORMAS JU-

RÍDICAS 

 

Procedamos em etapas. Quanto ao (a) conteúdo das nor-

mas jurídicas, a crítica enfatiza a circunstância de que o Direito 

não foi, não é e nem nunca será “neutro” ou “racional” em seus 

comandos, como quis a Modernidade e o jusracionalismo – até 

porque o Estado formalmente democrático do qual ele provém 

não é o arauto de uma Razão transcendental. O processo histó-

rico que conduziu àquela essa percepção, moderna, sobre a trí-

ade “Estado, poder e Direito” é conhecido: sendo o Estado a en-

carnação da nação, ele passa a ser o único detentor do poder po-

lítico legítimo; a normatividade jurídica posta por esse poder, 

logo, na medida em que reflete a vontade geral da nação expres-

sada através do Estado – a lei – reveste-se de uma autoridade 

intrinsecamente racional, superior e universal22. O Direito, aí, se 

esgota na lei, que por sua vez é obra do poder político proveni-

ente do Estado. 

Contrariando esse discurso de “neutralidade” e “raciona-

lidade”, afirma a crítica foucaultiana: a lei estatal pode ser – e 

muitas vezes ela é – instrumentalizada, capturada, por mecanis-

mos de poder normalizadores, tanto disciplinares quanto biopo-

líticos23. De fato, se, por um lado, é certo que estratégias de 

                                                   
21 Por todos, ver: FONSECA, Ricardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a “Norma”: 
Foucault e Deleuze na Teoria do Estado. In: ______ (org.). Repensando a Teoria do 
Estado. Belo Horizonte: Fórum, 2004, passin. 
22 COMPARATO, Fábio Konder. Poder político e capitalismo. Boletim de Ciências 
Econômicas: homenagem ao Prof. Doutor António José Avelãs Nunes, vol. LVII, t. I, 
pp. 1115-1143. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2014, p. 
1120. 
23 “[...]a lei integra os mecanismos de poder, os quais permeiam nossa sociedade, se 
apresentando a todo o momento dentro do poder soberano influxos, influências, do 
poder disciplinar. Ou, em linguagem mais direta (e talvez rasa), o poder disciplinar 
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disciplina e de biopolítica se expressam em redes intrincadas de 

relações de poder, sem qualquer interferência necessária de um 

“poder central” institucionalizado (como pretende ser o do Es-

tado), por outro, e não menos importante, não há uma incompa-

tibilidade absoluta entre o mundo “normativo” (normalização) e 

o mundo “jurídico” (poder do Direito e do Estado). Vale dizer: 

a lei promulgada pelo poder estatal acaba se tornando um veí-

culo de poderes dispersos nas relações sociais – um artifício nor-

malizador24. É possível que haja um espectro contínuo de imbri-

cação e congruência entre esses dois tipos de poder: o Direito é 

colonizado por elementos de poder que lhes são externos e mui-

tas vezes independentes, exercendo uma função normalizadora 

sobre os indivíduos submetidos a ele25.  

À luz dessa constatação, advém um desdobramento rele-

vante, que se poderia chamar de uma crítica ideológica ao con-

teúdo do Direito moderno. Muitos dos ideais político-jurídicos 

consagrados pela Modernidade, por focalizarem excessivamente 

no relacionamento entre o poder do Estado e o cidadão, passam 

a ser vistos, nesta cadeia argumentativa, como instrumentos en-

cobridores de outras relações de poder mais enraizadas – e tal-

vez, até mais decisivas para a vida das pessoas – que se multi-

plicam no interior da sociedade.  

 

3.2 CRÍTICA ÀS PREMISSAS DA TEORIA JURÍ-

DICA 
                                                   
também se utiliza da lei.” (LOURENÇO, Frederico Ricardo de Ribeiro e. Poder e 
Norma: Michel Foucault e a aplicação do direito. 2008. Dissertação (Mestrado em 
Direito) – Faculdade de Direito, Universidade Federal do Paraná, Curitiba, p. 64). 
24 FRANÇA, Fábio Gomes. Foucault, o Direito e a Norma: apontamentos para uma 
reflexão sobre o saber jurídico. Revista Publius, São Luís, v.1, n. 1, jan./jun. 2014, p. 

12. 
25 “A norma (seja o poder disciplinar, seja o biopoder) pode funcionar sem o recurso 
do direito; o direito também pode funcionar sem que ele seja necessariamente norma-
lizador; mas o direito pode funcionar (e de fato funciona em diversas vezes) articula-
damente com uma nítida função de ‘normalização’.” (FONSECA, Ricardo Marcelo. 
O Poder entre o Direito e a “Norma”: Foucault e Deleuze na Teoria do Estado. In: 
______ (org.). Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte: Fórum, 2004, p. 277). 
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Passemos à vertente da crítica dirigida à (b) teoria jurí-

dica. O problema para os críticos está, essencialmente, na ima-

gem errônea que a teoria desenha do fenômeno do poder no seio 

da sociedade. A tradição jurídica clássica é tida como reducio-

nista, ou mesmo falseadora da realidade, uma vez que se res-

tringe à análise de um poder pretensamente exclusivo e superior: 

o poder do Estado, ou, nas palavras de Foucault, do “poder so-

berano”. Afinal, a grande preocupação no pensamento jurídico-

político desenvolvido na Modernidade sobre o poder sempre gi-

rou em torno da figura do Estado: quais requisitos lhe conferem 

legitimidade, como ele exerce seu poder sobre os cidadãos, quais 

devem ser os limites desse poder, e assim por diante – temas, 

aliás, que deram as bases para o surgimento, nos séculos XVIII-

XIX, de ramos mais “novos” do próprio Direito, como o Direito 

Constitucional e o Direito Administrativo26.  

Noções-chave contidas no Direito moderno (e no respec-

tivo discurso jurídico) como “princípio da legalidade”, “Estado 

de Direito”, “autonomia da vontade”, “igualdade”, “sujeito de 

direito”, separação entre “esfera pública” e “esfera privada”, en-

tre “Estado” e “sociedade civil”, revelam-se, no fundo, como 

abstrações enganosas. Pois em paralelo a esse plano jurídico, po-

voado pelos sujeitos de direito formalmente livres e iguais, pro-

tegidos contra os possíveis abusos de um único “centro irradia-

dor” de poder – o Estado – segue uma existência concreta, de 

sujeitos reais, marcada por toda uma sorte de relações de poder 

disciplinares e biopolíticas que constrangem sua liberdade de au-

todeterminação política e intelectual27.  
                                                   
26 Sobre o tema, ver o magistral trabalho histórico de um dos maiores administrativis-

tas italianos do nosso tempo: CASESSE, Sabino. Derecho Administrativo: Historia y 
Futuro. Sevilla: Instituto Nacional de Administración Pública, 2014, pp. 23-110. 
27 27 “Se de um lado o saber jurídico em geral visualiza o ‘sujeito de direito’ e de 
‘poder’ como categorias que estão envoltas em noções como autonomia da vontade, 
interesse, contrato, igualdade entre as partes, racionalidade, poder do Estado, autori-
dade legítima, etc. – o que denota uma dívida muito grande com toda a conceptuali-
zação em torno do sujeito e do poder feita entre os séculos XVII e XIX –, de outro 
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E justamente aí é que estaria, segundo a crítica, a miopia 

analítica da teoria jurídica moderna: conforme exposto, não é o 

Estado o “detentor monopolístico” do poder. Existe poder para 

além do poder público/estatal28; existem inúmeras relações de 

poder que constrangem os indivíduos fora de suas interações 

com o Estado, as quais merecem ser desveladas e, em alguma 

medida, remediadas – aspecto que, na opinião dos críticos, acaba 

permanecendo às escuras na teorização jurídica. 

 

3.3 SÍNTESE PARCIAL: AS DISTORÇÕES NO DIREITO 

MODERNO 

 

Assim, à guisa de síntese, é possível identificar três pre-

missas básicas, representadas por atributos percebidos como os 

“sensos comuns” da teoria jurídica, contra os quais investe a crí-

tica foucaultiana do Direito: (i) a teoria jurídica encara o Estado 

como fonte única de poder na sociedade, que se expressa através 

da lei; (ii) esse poder é legítimo, na medida em que emana de um 

ente racional – a lei promulgada pelo Estado legitimado demo-

craticamente; e (iii) somente o Estado, entidade racional, é fonte 

de Direito.  

A questão que se coloca, a essa altura do desenvolvi-

mento do conhecimento jurídico, é saber se e em que medida 

toda a construção teórica moderna sobre o poder do Estado e 

sobre uma lei racional (bem como todos os seus consectários: 

“legalidade”, “igualdade formal”, “sujeito de direito”, etc.) 

                                                   
lado assistimos a um sujeito real cada vez com menos autonomia política, com cada 
vez menos autonomia intelectual para desatar-se do caráter sistêmico das diversas ra-
cionalidades que o envolvem, cada vez mais envolto em dispositivos e tecnologias de 

poder que o tornam mais controlado disciplinado e ‘normalizado’.” (FONSECA, Ri-
cardo Marcelo. O Poder entre o Direito e a “Norma”: Foucault e Deleuze na Teoria 
do Estado. In: ______ (org.). Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte: Fórum, 
2004, p. 279). 
28 No original: “Not all power is public power”: CRAIG, Paul. Public Law and control 
of Private Power. In: TAGGART, Michael (org.). The Province of Administrative 
Law. Oxford: Hart Publishing, 1997, p. 204. 
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permanece sendo, tal como aduz a crítica, o verdadeiro adver-

sário que ainda hoje se nos apresenta. Aos contrapontos, então. 

 

4 OS CONTRAPONTOS: A “PÓS-MODERNIDADE” JURÍ-

DICA (OU: DE COMO A CRÍTICA PRECISA ACOMPA-

NHAR AS MUDANÇAS DO DIREITO) 

 

É bem verdade que os juristas de hoje somos, em certa 

medida, ainda legatários daquilo que foi a tradição jurídica mo-

derna. Lidos enquanto parte de uma crítica histórica (ou mesmo 

de uma historiografia crítica), os argumentos dos teóricos ins-

pirados em Foucault são absolutamente precisos. Ao encará-los, 

no entanto, como uma crítica teórico-filosófica do Direito, ou 

seja, uma crítica àquilo que efetivamente se passa aqui e agora 

na reflexão jurídica – e é isso o que parecem pretender fazer es-

ses autores –, seremos instados a levantar alguns questionamen-

tos relevantes. Estaríamos tão presos assim às concepções her-

dadas da Modernidade jurídica? Acredita-se, realmente, num 

Estado plenipotenciário, fonte de um Direito unitário e racional, 

entregue sob o invólucro exclusivo da lei? Seriam essas as me-

lhores implicações tiradas da atual ordem jurídica positiva? Se 

sim, então a crítica continua acertando em cheio o alvo; se não, 

ela precisará se adaptar a novos desafios ainda por serem intei-

ramente descobertos. 

O título deste texto já antecipa parte da resposta: o Di-

reito mudou; suas premissas e teorizações mudaram com ele. O 

conceito de Estado e de Direito “pós-Moderno”, elaborado pelo 

jurista Jacques Chevallier, pode trazer aportes muito úteis para 

enriquecer ainda mais o debate, dialogando de maneira interes-

sante com algumas das contribuições fornecidas por Foucault 

sobre o fenômeno do poder. 

Antes, todavia, vale um esclarecimento. Cogitar de “pós-

Modernidade” é algo que, de imediato, pode suscitar um sem-

número de objeções por parte daqueles que não compartilham 
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dessa mundivisão. E nem se teria a pretensão, neste espaço, de 

adentrar na instigante e inesgotável controvérsia sobre a existên-

cia real ou “essencial”, por assim dizer, de uma autêntica “pós”-

Modernidade – entendida como superação do paradigma da Mo-

dernidade – em confronto com categorias rivais como “hipermo-

dernidade”29, “transmodernidade”30, “Modernidade líquida”31, 

ou até, “Modernidade tardia/reflexiva”32. Usa-se aqui a expres-

são para objetivo bem mais simples e direto: trata-se, apenas, de 

situar metodologicamente a origem teórica dos contra-argumen-

tos a serem esboçados33.  

Nesse sentido, conforme enfatiza Chevallier, a pós-Mo-

dernidade a ser discutida, isto é, a pós-Modernidade na vida do 

Direito e do Estado, não se refere a um suposto “fim” da Mo-

dernidade. Ela remete, isso sim, a um conjunto bastante hetero-

gêneo de elementos sociais, políticos e econômicos que afetam 

a configuração do Estado e as suas relações com o Direito. Uns 

deles são “hipermodernos”, pois “leva[m] ao extremo certas di-

mensões presentes no cerne da modernidade”; outros são “anti-

modernos” mesmo, já que “se desvinculam de certos esquemas 

da modernidade”34. É dizer: não se sustenta qualquer forma de 

superação, de evolução linear e pré-definida, entre Modernidade 

e pós-Modernidade – postura que seria contrária à própria ideia 

de complexidade estrutural que a noção invoca35. O fato é que, 

                                                   
29 Cf. LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. São Paulo: Barcarolla, 2004. 
30 Cf. DUSSEL, Enrique. Ética da Libertação na idade da globalização e da exclu-
são. Petrópolis: Vozes, 2000. 
31 Cf. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade líquida. São Paulo: Zahar, 2001. 
32 Cf. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Se-
bastião Nascimento. 2ª ed. São Paulo: Editora 24, 2011; GIDDENS, Anthony. As con-
sequências da modernidade. Trad. Raul Fiker. São Paulo: Editora UNESP, 1991. 
33 Feito esse esclarecimento teórico, no restante do texto será dispensado o emprego 
de aspas no uso da expressão “pós-Modernidade”.  
34 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. Belo 
Horizonte: Fórum, 2009, p. 20. 
35 Segundo Chevallier “[...] O Estado pós-moderno é um Estado cujos traços perma-
necem, precisamente e enquanto tais, marcados pela incerteza, pela complexidade, 
pela in-determinação: esses elementos devem ser considerados como elementos 
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quando se trata do trinômio Direito-poder-Estado, o velho con-

vive com o novo, e esse algo novo tornou-se significativo demais 

para ser desconsiderado pelas análises jurídicas – inclusive as 

que se propõem críticas. Confira-se. 

 

4.1 O DIREITO JÁ NÃO É VISTO COMO EXPRESSÃO DA 

RACIONALIDADE INERENTE AO ESTADO.  

 

Pelo menos desde meados do século XX, com o advento 

do chamado “Estado providência”, o Direito parou de ser enca-

rado como fruto de uma “racionalidade transcendental”, inerente 

ao Estado. Com efeito, a partir do momento em que o Estado 

deixa de ser mero enquadrador de condutas, como pretendeu ser 

na era Moderna, que assegurava direitos mínimos de proprie-

dade e de enforcement dos contratos para viabilizar as livres tro-

cas econômicas – um Estado “guarda-noturno”36 –, passando a 

intervir diretamente no domínio social e econômico para a im-

plementação de políticas públicas das mais diversas, sua posição 

se modifica substancialmente: ele desce de seu pedestal de su-

perioridade em relação à “sociedade civil”. Em outras palavras, 

o Estado perde seu “privilégio da transcendência: a legitimidade 

não é mais adquirida de pleno direito, mas depende da 

                                                   
estruturais, constitutivos do Estado contemporâneo.” (CHEVALLIER, Jacques. O Es-
tado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. Belo Horizonte: Fórum, 2009, p. 21). 
36 A expressão exige esclarecimento. Não se deve confundir a postura ab initio absen-
teísta do Estado moderno em relação à atividade econômica, de “guarda-noturno” das 
relações interprivadas, com a ideia, que nunca se concretizou na prática, de um Estado 
“fraco”, “omisso”, ou de qualquer forma desengajado do contexto maior das relações 
sociais. Conforme destaca o jurista e cientista político alemão Franz Neumann: “O 

Estado liberal sempre foi tão forte quanto a situação política e social e os interesses 
burgueses exigiam. Ele travou guerras e reprimiu greves, protegeu seus investimentos 
com fortes frotas, defendeu e ampliou suas fronteiras com fortes exércitos, estabeleceu 
‘paz e ordem’ com a polícia. Ele era forte exatamente naquelas esferas em que preci-
sava e queria ser forte.” (NEUMANN, Franz. A mudança de função da lei no direito 
da sociedade burguesa. Revista Brasileira de Estudos Políticos, Belo Horizonte, v. 
109, pp. 13-87, jul./dez. 2014, pp. 15-16). 
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pertinência das ações engajadas [grifou-se]”37. Com isso, a ação 

pública deixa de ser revestida de qualquer forma de “excelência” 

a priori, devendo demonstrar sua adequação e conveniência, 

caso a caso, no plano dos fatos, quanto aos seus métodos de atu-

ação e, de modo mais acentuado, quanto aos seus efeitos concre-

tos sobre o domínio social. 

Para o Direito, as transformações são igualmente profun-

das, e seguem essa mesma linha: na medida em que passa a ser 

utilizado pelo Estado rumo à consecução de pautas socioeconô-

micas de cunho interventivo – surge um “direito intervencio-

nista”, e.g., o Direito Econômico38 –, também ele perde toda a 

sua aura de racionalidade intrínseca e universal.  

Basta observar, a fim de testar o argumento, como os 

principais atributos formais “inerentes” ao Direito construídos 

pela teoria jurídica moderna, que dariam a nota de sua raciona-

lidade, sofreram um intenso processo de declínio, e que segue 

até os dias de hoje: (i) o “direito sistemático” deu lugar a uma 

proliferação anárquica de regras (leis, regulamentos, portarias, 

medidas provisórias, tratados, decisões judiciais, etc.), ferindo 

de morte a ideia duma “racionalidade intrínseca”; (ii) a “genera-

lidade” das normas cedeu a um direito cada vez mais especial e 

particular, composto por regras detalhistas e de teor nitidamente 

técnico (e.g., veja-se o que fazem as agências reguladoras), o que 

afasta qualquer tentativa de expressar uma “universalidade” nor-

mativa; (iii) a “estabilidade” do direito, enfim, perde para a ne-

cessidade de ajustamentos normativos constantes, por conta do 

próprio caráter particular e técnico das regras jurídicas, o qual 

faz delas objeto permanente de obsolescência e posterior 

                                                   
37 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. Belo 
Horizonte: Fórum, 2009, p. 121. 
38 Sobre a formação histórica de um “Direito Econômico”, de cunho marcadamente 
intervencionista, conferir os clássicos: LAUBADÈRE, André de. Direito Público 
Económico. Trad. Maria Teresa Costa. Coimbra: Almedina, 1985; VAZ, Manuel 
Afonso. Direito Económico. 4ª ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1998. 
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substituição, quase que ao calor do momento39-40. 

Quanto à teoria da lei – na era Moderna revestida pela 

mística da “expressão da vontade geral” –, há tempos foi-se 

muito de seu encanto: a concepção idealista de democracia re-

presentativa, a qual supostamente tornaria o Estado represen-

tante da “nação” e conferiria uma legitimidade incontestável às 

suas leis, foi substituída por uma visão bem mais crítica, descon-

fiada até, dos mecanismos democráticos41. Toma-se a democra-

cia não mais como critério absoluto de legitimação do governo 

e do Estado, e sim, apenas, como um conjunto de “regras do 

jogo”, aptas a definir quem governa, e como deve governar42 – 

nada mais sofisticado do que isso. Não se fala mais em “nação” 

representada como um todo na imagem do Estado: o que há são 

grupos de interesses mais ou menos articulados, mais ou menos 

organizados em torno de algum projeto político, que, agindo es-

trategicamente segundo essas “regras do jogo” democrático, 
                                                   
39 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. Belo 

Horizonte: Fórum, 2009, p. 122. 
40 A propósito, pesquisa conduzida pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tribu-
tação apurou que foram editadas, no Brasil, desde 1988, mais de 5,4 milhões de nor-
mas (federais, estaduais e municipais), com uma média de 769 normas por dia útil. 
Disponível em: <https://goo.gl/VAegvd> Acesso em 10/02/2018. 
41 “[...] a velha mística da Lei ‘expressão da vontade geral’ perdeu muito de sua cre-
dibilidade: a concepção segundo a qual os eleitos nada mais fazem do que falar em 
nome da Nação cede lugar a uma percepção mais realista e a uma avaliação muito 

mais crítica das virtudes da democracia representativa.” (CHEVALLIER, Jacques. O 
Estado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. Belo Horizonte: Fórum, 2009, p. 
123). 
42 A esse respeito, tornou-se célebre a definição de “democracia” formulada por Nor-
berto Bobbio: “Afirmo preliminarmente que o único modo de se chegar a um acordo 
quando se fala de democracia, entendida como contraposta a todas as formas de go-
verno autocrático, é o de considera-la caracterizada por um conjunto de regras (pri-
márias ou fundamentais) que estabelecem quem está autorizado a tomar as decisões 

coletivas e com quais procedimentos. [...] No que diz respeito às modalidades de de-
cisão, a regra fundamental da democracia é a regra da maioria, ou seja, a regra à base 
da qual são consideradas decisões coletivas – e, portanto, vinculatórias para todo o 
grupo – as decisões aprovadas ao menos pela maioria daqueles quem compete tomar 
a decisão.” (BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do 
jogo 6ª Ed. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, pp. 10-
11). 



RJLB, Ano 5 (2019), nº 1________1435_ 

 

 

almejam ocupar posições no interior da estrutura governamen-

tal43. A lei democrática, aí, emerge como simples produto de 

uma relação contingente de forças políticas e sociais – e, como 

tal, sempre passível de contestação em termos de justiça, mora-

lidade, eficiência, e por aí vai. 

Resultado disso tudo: o Direito e o Estado passam a ser 

submetidos à crítica persistente em relação aos seus propósitos, 

aos seus meios e, sobretudo nas últimas décadas (pós-reformas 

liberalizantes), à sua eficiência em termos econômicos. Aquela 

Razão transcendental – com maiúscula –, típica do jusraciona-

lismo, de que cogita a “crítica foucaultiana” do Direito moderno, 

simplesmente não existe mais; ela foi substituída pelos testes 

constantes da razão prática, instrumental, concreta, “pé no 

chão”. Quanto ao ponto, a síntese do próprio Chevallier merece 

ser transcrita:  
A crise da modernidade jurídica implica que o direito não se 

beneficia mais de uma legitimidade ab initio, estando despro-
vido dos atributos da Razão; [...] ele necessita aportar a de-

monstração concreta de sua legitimidade, pelo rigor de seus 

métodos de elaboração e a pertinência de seus efeitos; a Razão 

jurídica não desaparece mas se transforma em uma Razão prá-

tica, fundada não mais sobre o postulado da racionalidade do 

direito, mas sobre o empreendimento de uma racionalização do 

que ele é o objeto [...].44 

O que se extraí desse contexto é que os riscos de estraté-

gias “normalizadoras” de disciplina e biopolítica impregnarem 

o Direito – que ainda existe, por certo – não ficam mais enco-

bertos por uma suposta racionalidade “transcendente”, quer do 

Estado, quer do Direito (com destaque para a lei). É raro encon-

trar atualmente teorizações que sustentem esse tipo de 

                                                   
43 Confira-se, dentre todos, o trabalho seminal nesse estilo de teorização mais “rea-
lista” da democracia, precursora do que se veio a consolidar como “teoria da escolha 
pública (public choice): DOWNS, Anthony. Uma teoria econômica da democracia. 
Trad. Sandra Guardini Teixeira Vasconcelos. São Paulo: Editora da Universidade de 
São Paulo, 1999. 
44 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. Belo 
Horizonte: Fórum, 2009, p. 122. 
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metafísica. Uma hipótese que pode ser desde logo levantada (a 

depender de testes em trabalhos futuros, estudos de caso, análi-

ses legislativas, etc.) é esta: as estratégias normalizadoras que 

capturam o Direito, hoje, aparecem com um aspecto significati-

vamente mais explícito – porém elas são veiculadas, precisa-

mente, pela enormidade de “racionalidades práticas” que bus-

cam colonizar o Direito e conferir-lhe uma “legitimidade” se-

gundo seus próprios critérios (economia, ciência, grupos de in-

teresse, etc.). O grande problema é como identificar os poderes 

normalizadores e garantir algum grau de autonomia do Direito, 

quando são tantas as forças que o disputam. A ver. 

 

4.2 O DIREITO JÁ NÃO ENCARA O ESTADO COMO A 

ÚNICA FONTE DE PODER NA SOCIEDADE 

 

Esse seja talvez o ponto central de ataque da crítica fou-

caultiana em face da teoria jurídica. Seus partidários denunciam-

na, com bons motivos, por ter historicamente limitado sua aná-

lise ao poder do Estado, como se ele fosse o único “titular” do 

poder, deixando à margem todas as demais relações de domina-

ção experimentas pelas pessoas – disciplinares e biopolíticas. E, 

na Modernidade, essa foi a visão predominante, sem dúvida. Ha-

via um “direito privado” individualista para as relações travadas 

entre “sujeitos de direito” abstratos, dentro do qual eram formal-

mente livres e iguais para entabular contratos e exercer comér-

cio, indústria e trabalho como melhor lhes aprouvesse – com 

toda a carga ideológica por trás desse discurso. Em paralelo, de-

senvolvia-se um “direito público”, orientado, bem à moda da tra-

dição liberal, pela defesa dos direitos e garantias fundamentais 

do cidadão contra o poder estatal soberano (com destaque para 

a Administração Pública). Tudo relativamente simples e delimi-

tado. 

Ocorre que, chegado o século XX, essa deixou de ser, em 

larga medida, a maneira pela qual o Direito pós-moderno opera, 
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tanto em termos de direito positivo quanto de teoria jurídica. O 

Direito já não mais encara o Estado como a única fonte de poder 

nem como a única ameaça à liberdade dos indivíduos. Com 

efeito, a existência de autênticos “poderes privados”, não-esta-

tais, foi constatada e embutida na normatização jurídica, pas-

sando a ser objeto de preocupação detida pelo Direito.  

Retomemos, por exemplo, o tema da summa divisio, tão 

combatida pela “crítica foucaultiana”: a dicotomia entre direito 

público e direito privado – o primeiro, um direito voltado ao con-

trole do poder extroverso e exclusivo do Estado; o segundo, um 

direito da plena liberdade e igualdade formais entre sujeitos de 

direito abstratos – passou por incisivas releituras. Seria apenas 

uma meia-verdade afirmar que essas categorias, tal como conce-

bidas na Modernidade, seguem sendo os atributos centrais da te-

oria jurídica contemporânea. Ora, com mais e mais intensidade 

se observa a tendência de certos ramos do Direito, que seriam 

típicos do “direito privado” – entenda-se, regulamentadores das 

relações intersubjetivas que não envolvem diretamente o Estado 

–, para transformar-se num conjunto de regras jurídicas “disci-

plinador, condicionador e limitador da autonomia privada e da 

liberdade contratual”: em benefício, justamente, da mediação e 

da estabilização das diversas relações de poder que circulam na 

esfera privada. Postas essas considerações, é certo que “o direito 

privado pode cada vez menos configurar-se como um sistema de 

regulação de relações marcadas pela ausência de poder e exclu-

sivamente confirmativo da autonomia privada.”45 

O gradativo reconhecimento de relações de poder para 

além das relações com o Estado possui nexo com outro movi-

mento muito particular da pós-Modernidade, mais profundo. 

Aquela figura do “sujeito de direito” abstratamente livre e igua-

litário, embora ainda exista (e.g., em alguns campos do Direito 

                                                   
45 GONÇALVES, Pedro Costa. Entidades privadas com poderes públicos: o exercício 
de poderes públicos de autoridade por entidades privadas com funções administrati-
vas. Coimbra: Almedina, 2005, p. 276. 
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Civil ou Comercial), hoje convive com um percurso que Che-

vallier denomina de “hipersubjetivação”: um dos traços do Di-

reito pós-moderno é, de fato, a retomada do personagem do “su-

jeito”, só que não mais com aquela tônica abstrata e homogeini-

zante da Modernidade. Ao “sujeito”, agora, é atribuída ênfase a 

determinados aspectos específicos de sua individualidade, que 

passam a ter relevância jurídica: condições de vulnerabilidade, 

pertencimento a grupos, posições de domínio no mercado, etc.46.  

Significa dizer: surge uma infinidade de outros sujeitos 

mais “concretos”, participantes de relações de poder e que, nessa 

condição, são apreendidos pelo Direito. São consumidores que 

reclamam proteção contra as práticas abusivas de fornecedores; 

são funcionários e trabalhadores que dependem de uma prote-

ção qualificada em face do poder do empregador; são minorias 

étnicas, sociais e econômicas que pleiteiam ações afirmativas de 

inclusão e discriminações positivas por parte do Estado; são mi-

croempresas que demandam tratamento favorecido para que 

possam desempenhar suas atividades num mercado povoado por 

multinacionais; são acionistas controladores que devem usar 

seu poder para direcionar companhias em proveito dos demais 

acionistas e da coletividade na qual atuam; são grandes empre-

sas e conglomerados que exercem poderes quase-regulatórios 

no mercado e que devem adequar suas condutas aos parâmetros 

concorrenciais. E os exemplos poderiam seguir.  

Recorre-se mais uma vez às palavras do jurista português 

Pedro Gonçalves, em passagem de sabor pós-moderno cujo im-

pacto e a clareza pedem referência na íntegra: 
[...] há muito tempo que a doutrina identificou áreas de poder 
no âmbito do direito privado (‘poderes privados’): relações as-

sociativas (‘poderes associativos’), relações de emprego (‘po-

deres de comando’ e ‘poderes disciplinares’), relações escola-

res (‘autoridade escolar’), relações econômicas (‘poderes de re-

gulação de mercados’) são, todas elas, ‘relações privadas de 

                                                   
46 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. Belo 
Horizonte: Fórum, 2009, p. 134. 
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poder’ que confirmam a exigência de rejeitar a tese segundo a 

qual o Estado é a ‘omnipotente fonte de poder’. [...] A privati-

zação dos ‘grandes serviços públicos’ está na base do apareci-

mento de novos poderes privados de natureza económica: ‘po-

deres significativos’ e ‘dominantes’ em mercados de prestação 

de serviços essenciais para os cidadãos. [...] O direito privado, 

ainda que considerado, na sua raiz, um ‘direito dos cidadãos’, 

regula, portanto, relações de poder e de autoridade [...]. A le-
gislação das últimas décadas confirma, claramente, o apareci-

mento de um direito privado atento às relações de poder e de 

domínio entre particulares, que, de forma assumida, se afirma, 

cada vez mais intensamente, como direito disciplinador, con-

dicionador e limitador da autonomia privada e da liberdade 

contratual. [grifou-se].47 

Por tudo isso, é provável que o problema maior já não 

seja tanto o de declarar que o Estado não é a única fonte de poder 

na sociedade. É afirmação verdadeira, porém que se tornou hoje 

autoevidente, inclusive ao Direito: as próprias transformações 

do ordenamento jurídico positivo e da teoria jurídica que as se-

guiram dão conta de prova-la.  Daí se segue uma segunda hipó-

tese de estudo: uma vez verificada a ocorrência de relações pri-

vadas de poder juridicamente relevantes, cabe ao Direito o papel 

de elaborar critérios valorativos que permitam identificar e 

equilibrar essas mesmas relações, mitigando, com isso, possí-

veis efeitos normalizadores que pesem sobre os indivíduos.  

O ponto é sem dúvida instigante: diferentemente do ar-

gumento de grande parcela dos autores da crítica foucaultiana, 

ele aponta rumo a uma interpretação do Direito que não o limita 

a simples veículo ocasional dos discursos e estratégias de poder, 

mas que reconhece nele, ao contrário, uma potencial função 

emancipatória em face do poder – não só do poder público, mas 

também em face dos “recém-descobertos” poderes privados48. 

                                                   
47 GONÇALVES, Pedro Costa. Entidades privadas com poderes públicos: o exercício 
de poderes públicos de autoridade por entidades privadas com funções administrati-
vas. Coimbra: Almedina, 2005, pp. 276-277. 
48 Justiça feita, o professor Ricardo Marcelo Fonseca menciona en passant esse po-
tencial emancipador do Direito na nota de rodapé n. 48 de seu texto, já citado. 
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Agora, deve o jurista compreender se o Direito, realmente, vem 

ou não desempenhando a contento seu papel emancipatório nas 

relações sociais – ressalte-se, todas elas, e não somente as rela-

ções com o Estado –, e, se não, o porquê das insuficiências.  

 

4.3 JÁ NÃO SE TEORIZA SOBRE UM ESTADO “MONOLÍ-

TICO” PRODUTOR DE UMA ÚNICA FONTE DE DIREITO 

(LEI) 

 

Como se sabe, a concepção moderna de Direito era emi-

nentemente monista: uma única fonte de Direito, a lei, proveni-

ente de um único centro de autoridade, o Estado soberano49. Sob 

o manto do “princípio da legalidade”, como bem observado pela 

crítica foucaultiana, escondiam-se inúmeras táticas de poder sem 

que elas fossem apreendidas por esse esquema simplificador da 

realidade. Só que hoje o problema assume novas dimensões que 

fogem à crítica: o Estado já não é visto como o único produtor 

de Direito – a lei –, tampouco é possível identificar no ente “Es-

tado” uma estrutura monolítica, fonte unitária de elaboração nor-

mativa. Eis que o Direito pós-moderno se apresenta como um 

                                                   
Referindo-se ao Direito do Trabalho e ao Direito Constitucional, diz ele: “[...] pode 
[o Direito] também cumprir uma função de emancipação diante de constrangimentos 
normalizadores levados a efeito pelo próprio Estado [grifou-se]” (FONSECA, ob. cit., 
p. 277). Sem retirar o mérito da relevante nota, um complemento merece ser feito, 
para que não se incorra no mal que se pretende curar: aparentemente, o autor restringe 
o papel emancipatório do Direito às normalizações veiculadas unicamente pelo poder 
do Estado – quando se pode cogitar, à luz das possibilidades do atual Direito, do cum-
primento dessa função não só em face do poder estatal, como também, e sobretudo, 

em face dos vários poderes privados (leia-se, não-estatais) que afligem o indivíduo na 
vida em sociedade. Também aqui, deve-se encarar o poder para além do poder do 
Estado. 
49 Conforme demonstram os historiadores do Direito: GROSSI, Paolo. Primeira lição 
sobre Direito. Trad. Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 2-
6; HESPANHA, António Manuel. Pluralismo jurídico e direito democrático. São 
Paulo: Annablume, 2013, p. 51. 
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Direito plural50-51. Para mostra-lo, Chevalier menciona três “pla-

nos” de normatividade nos quais se manifesta, cada um a seu 

jeito, esse caráter pluralista do Direito pós-moderno: (i) o direito 

extraestatal; (ii) o direito supraestatal e (iii) o direito infraestatal.  

O direito extraestatal, fruto da globalização, é aquele cri-

ado à margem dos ordenamentos estatais, em grande parte pelos 

próprios operadores econômicos do comércio internacional. 

Baseia-se nos usos e costumes do comércio (práticas comuns, 

modelos contratuais padronizados), bem como em instrumentos 

de corregulação e autorregulação elaborados pelos atores econô-

micos (códigos de conduta e cartas éticas), os quais ganham nor-

matividade pelo recurso à arbitragem internacional para a solu-

ção de disputas entre as empresas52. É um autêntico “direito glo-

bal”, que na maior parte do tempo se desenvolve e se aplica sem 

qualquer interferência do poder dos Estados53-54. 

Sobre o direito supraestatal: não se confunde com o 
                                                   
50 Cf. CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. 

Belo Horizonte: Fórum, 2009, p. 14; HESPANHA, António Manuel. Pluralismo ju-
rídico e direito democrático. São Paulo: Annablume, 2013, pp. 85-112; TAMA-
NAHA, Brian Z. Understanding legal pluralism: past to present, local to global. 
Sydney Law Review, Sydney, v. 29, pp. 375-411, 2007. Disponível em: <https://pa-
pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1010105> Acesso em 20/03/2018, p. 375. 
51 Deve-se observar que o “pluralismo” jurídico de que cogita Chevallier (corroborado 
por outros autores) é significativamente diferente do “pluralismo” trabalhado por al-
gumas correntes da história do Direito. O autor francês fala num “pluralismo orde-

nado” ao redor do Estado, para ressaltar o fato de que a figura estatal, embora não 
possa ser considerada como fonte exclusiva da produção jurídica, permanece impor-
tante como instituição responsável por coordenar e articular as demais instâncias de 
normatividade (CHEVALLIER, ob. cit., p. 154). Algo bastante distinto, portanto, da-
quele “pluralismo” que marcou o Direito, por exemplo, da Idade Média: lá, seu caráter 
pluralista decorria, justamente, da ausência de uma entidade tendencialmente totali-
zante como é o Estado. (GROSSI, 2014, pp. 47-105). 
52 Sobre a existência de uma “ordem jurídica arbitral”, distinta das ordens jurídicas 

estatais, ver: GAILLARD, Emmanuel. Teoria jurídica da arbitragem internacional. 
Trad. Natália Mizrahi Lamas. São Paulo: Atlas, 2014, p. 31. 
53 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. Belo 
Horizonte: Fórum, 2009, pp. 145-147. 
54 Veja-se que o Brasil, com 123 litigantes, é desde 2016 o 5° país do mundo com 
mais arbitragens internacionais no âmbito da Câmara de Comércio Internacional 
(CCI). Disponível em: <https://goo.gl/jrQzFx> Acesso em 10/02/2018. 
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antigo direito dos tratados, que já existia na Modernidade e era 

compatível com o ideal de soberania – da soberania advinha da 

autonomia dos Estados para se vincularem uns com os outros 

(tal como os indivíduos firmam contratos entre si). Mais do que 

isso, os Estados de hoje passam a aderir a verdadeiras institui-

ções de governança global55 – pense-se em instituições como 

ONU, FMI, OMC, Banco Mundial, União Europeia –, as quais 

operam editando normas jurídicas de variadas espécies e níveis 

de cogência no plano interno (diretivas, recomendações, inter-

mediação na celebração de tratados pelos Estados). Essa profu-

são normativa das instituições globais segue “uma lógica de 

ação que lhes é própria”56, de maneira independente e, não raro, 

desvinculada dos interesses imediatos dos Estados que lhes de-

ram origem. 

O direito infraestatal, por fim, também experimenta di-

versos influxos de pluralismo. Para além da emergência de ins-

tituições privadas de normatização jurídica encarregadas de 

complementar ou, por vezes, até de suprir a regulação estatal – 

a autorregulação realizada por conselhos profissionais, câmaras 

de comércio, etc.57 –, é a própria estrutura do Estado que passa 

por um intenso processo de complexificação e fragmentação in-

terna. Não se cogita somente dos Parlamentos enquanto legisla-

dores – expressão máxima do “princípio da legalidade” na era 

Moderna –, pois proliferam incontáveis entes infraestatais com 

                                                   
55 Embora ainda pouco explorado no Brasil, o tema das instituições de governança 
global – muito devido à ascensão da União Europeia e seu avanço sobre a autonomia 
dos Estados-membros – tem sido alvo de grande preocupação por parte dos juristas 
europeus. Ver, dentre todos: KRISCH, Nico. Global administrative law and the con-
stitutional ambition. In: P. DOBNER; M. LOUGHLIN (orgs.). The twilight of consti-
tutionalism? Oxford: Oxford University Press, 2010; MEDEIROS, Rui. O paradoxo 

do constitucionalismo estadual no início do século XXI. In: ______. A Constituição 
Portuguesa num Contexto Global. Lisboa:Universidade Católica Editora, 2015. 
56 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. Belo 
Horizonte: Fórum, 2009, p. 148. 
57 Quanto ao assunto, ver o célebre estudo sobre “autorregulação privada” (que con-
vive com a “hererorregulação” provinda Estado): MOREIRA, Vital. Auto-regulação 
profissional e administração pública. Coimbra: Almedina, 1997. 
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competências normativas mais ou menos autônomas sobre am-

plos setores da esfera econômica e social: são as chamadas “ad-

ministrações independentes”. Tal modelo de administração pú-

blica é presentado eloquentemente no Brasil pela ampla criação 

de agências reguladoras independentes, em processo de reforma 

do aparelho do Estado inaugurado nos anos 1990 e aprofundado 

no curso dos anos 2000 – a chamada “reforma gerencial do Es-

tado”58 –, além de outros entes administrativos com extensas 

competências normativas. 

Esse policentrismo das estruturas estatais – sobretudo de 

natureza administrativa – implica uma “diversificação das fontes 

do direito no seio do próprio Estado”, de modo que “cada uma 

das estruturas tende a tornar-se uma pequena ilha de direito.”59. 

Isto é: a própria ordem jurídica estatal não se resume à ideia de 

lei, sendo que a multiplicidade de fontes independentes em seu 

âmago não permite reconduzi-la a um “Estado” todo-poderoso 

com base num princípio de hierarquia normativa60.   

                                                   
58 Cf. trabalho do economista brasileiro responsável por idealizar e coordenar o em-
preendimento da “reforma gerencial” do Estado no Brasil: BRESSER-PEREIRA, 
Luiz Carlos. Reforma do Estado para a Cidadania: a reforma gerencial brasileira na 
perspectiva internacional. 2ª ed. São Paulo: Editora 34, 2011. 
59 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pós-Moderno. Trad. Marçal Justen Filho. Belo 
Horizonte: Fórum, 2009, p. 153. 
60 O tema já foi tangencialmente tratado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro. 

Quando do julgamento da Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade 
n. 5.501/DF, movida pela Associação Médica Brasileira, o STF teve a oportunidade 
de avançar num entendimento sobre a Constituição e as novas formas de relaciona-
mento entre a lei e atos infralegais (administrativos), indo além do princípio clássico 
de “hierarquia das fontes de Direito”. A ação discute a constitucionalidade da Lei n. 
13.269/2016, que autorizou o uso da substância “fosfoetanolamina” – a chamada “pí-
lula do câncer” – no tratamento de pacientes com câncer terminal, sem que ela tivesse 
sido previamente submetida à análise e aprovação da Agência Nacional de Vigilância 

Sanitária: agência reguladora, de natureza administrativa, responsável pelo controle 
e fiscalização de medicamentos no Brasil. Nas palavras do Ministro Marco Aurélio: 
“Vislumbro, na publicação do diploma combatido, ofensa ao postulado da separação 
de Poderes. A Constituição incumbiu o Estado, aí incluídos todos os respectivos Po-
deres, do dever de zelar pela saúde da população. No entanto, considerada a descen-
tralização técnica necessária para a fiscalização de atividades sensíveis, foi criada, 
nos termos do artigo 37, inciso XIX, do Diploma Maior, a Agência Nacional de 
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Os estudiosos engajados na tarefa de identificar as estra-

tégias normalizadoras de poder nas entranhas do Direito, por-

tanto, se encontram diante de uma paisagem bem mais vasta – e 

muito mais complexa – do que somente a “lei” vinda do “Estado-

Leviatã”. E não devem imputar à teoria jurídica contemporânea 

o erro de limitar o Direito à lei do Estado: longe de ser mera 

conjectura, tudo o que foi descrito acima corresponde ao que 

efetivamente se passa hoje no mundo do Direito. Ao que se pode 

encerrar com esta terceira hipótese: os discursos normalizadores 

(disciplinares e biopolíticos), que podem se perpetuar tanto de 

maneira independente a qualquer institucionalização oficial, nas 

redes de relações sociais, quanto através da normatividade pro-

vinda do Estado (vide item 3), agora, possuem campo fértil tam-

bém nas múltiplas fontes de normatividade jurídica extra, supra 

e infraestatais que se formam no contexto pós-moderno. Há aí 

um espaço vastíssimo para pesquisas, ainda por ser desbravado. 

 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS: NOVOS RUMOS PARA A 

CRÍTICA DO ESTADO, DO PODER E DO DIREITO 

 

Neste artigo, foi oferecida uma contra-argumentação 

àquilo que se identificou como a crítica foucaultiana do Direito. 

Procurou-se traçar alguns pontos de limitação dessa corrente 

teórica, apontando, construtivamente, para possíveis aprimora-

mentos investigativos sobre a relação entre o Direito e as estra-

tégias normalizadoras de disciplina e biopolítica. Ao se 

                                                   
Vigilância Sanitária – ANVISA, à qual compete, enquanto autarquia vinculada ao 
Ministério da Saúde, autorizar a distribuição de substâncias químicas, segundo pro-
tocolos cientificamente validados [destaques adicionados].” Com base nesse entendi-

mento, o Tribunal, por maioria, deferiu a liminar suspendendo os efeitos da lei auto-
rizativa do uso da fosfoetanolamina. Atualmente o processo aguarda julgamento do 
mérito. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ação Direta de In-
constitucionalidade n. 5.501/DF – Distrito Federal. Requerente: Associação Médica 
Brasileira. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasília, 19 de maio de 2016. Diário de 
Justiça Eletrônico. Disponível em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProces-
soAndamento.asp?incidente=4966501> Acesso em 21/04/2018). 
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concentrar no combate às premissas do Direito Moderno, a crí-

tica acaba por se desviar de adversários novos e, talvez, mais 

prementes, advindos dessa que vem sido reconhecida como a 

pós-Modernidade do Estado e do Direito. Afinal, existe mais 

para o Direito contemporâneo do que a antiga lógica da Decla-

ração dos Direitos do Homem de 1789 ou do Code Napoleón de 

1804. 

Numa nota conclusiva, enfim, deve-se ressaltar o se-

guinte: apesar de terem sido opostas divergências com uma linha 

de análise jurídica “foucaultiana”, de maneira alguma será pos-

sível desconsiderar o pensamento de Michel Foucault na tenta-

tiva de formular uma compreensão abrangente sobre o poder, o 

Estado, e o papel que o Direito tem a desempenhar nisso tudo. 

Certamente vale para Foucault o que Dworkin uma vez disse so-

bre John Rawls: um clássico cuja riqueza da obra permite múlti-

plas apropriações por meio da interpretação. E, se é certo que 

as reflexões de Foucault se constituíram em excelente caixa de 

ferramentas aos operadores do direito para a avaliação crítica de 

seu objeto de estudo, não há dúvidas de que elas ainda têm muito 

a contribuir para desvelar – e, quem sabe, enfrentar – as estraté-

gias de poder presentes no atual panorama do Direito pós-mo-

derno.  
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