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Éditorial
Ralph Évêque, Claire Laborde-Menjaud et Étienne Lamarche

TEXTE

L’équipe de Mélété. Cahiers d’histoire et d’anthro po logie du droit a le
plaisir de vous présenter son premier numéro. Cette nouvelle revue
souhaite mettre en valeur l’étude du droit et du phéno mène juri dique
de manière pluridisciplinaire.

1

Mélété s’attache à étudier les déve lop pe ments et varia tions des
normes dans l’espace et dans le temps. Il s’agit d’envi sager le
phéno mène normatif au sens large et donc de s’inté resser au
processus créatif de la norme ainsi qu’à sa récep tion. Replacer une
norme dans son contexte d’origine permet de dépasser l’exégèse
juri dique et d’envi sager les diffé rentes voix et inté rêts qui étaient en
jeu lors de sa créa tion. Cette prise en compte de la diver sité
d’opinions met en lumière comment le droit fonc tionne, par quel
méca nisme il parvient à traduire les inté rêts et points de vue en
caté go ries abstraites repré sen tant (ou trans for mant) la réalité.
L’atten tion portée à la récep tion de la norme, à sa compré hen sion
voire à sa contes ta tion est un moyen d’appré hender la rela tion des
justi ciables avec les textes juri diques et leurs discours justi fi ca tifs.
L’inter pré ta tion ou la tenta tive de rempla ce ment d’une norme par la
réforme ou par le recours à un ordon nan ce ment concur rent montre
alors la compré hen sion qu’ont les indi vidus de leur agen ti vité par
rapport à un discours domi nant. La revue s’attache donc à l’étude des
modèles de norma ti vités déve loppés en dehors, en marge ou au cœur
même des États passés ou modernes, offrant ainsi une place
impor tante aux travaux sur les systèmes norma tifs alter na tifs ou
concur rents à celui de l’État. L’étude du discours juri dique et de
l’utili sa tion de ses caté go ries et de ses concepts par diffé rents acteurs
doit permettre de comprendre en quoi le droit peut être vu tant
comme un moyen de domi na tion que d’émancipation. 

2

Mélété souhaite aussi insister sur l’impor tance de l’anthro po logie et
des sciences humaines en général pour comprendre les normes et
leurs concepts. Pendant long temps, l’anthro po logie juri dique a été
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cantonnée à l’étude de l’Ailleurs et de l’Autre, à savoir l’extra- 
occidental. Ces objets ont empêché d’appro fondir l’étude du
phéno mène juri dique dans les pratiques ordi naires et courantes,
d’inter roger les impensés et les impli cites dans nos discours
juri diques occi den taux. En décloi son nant la matière juri dique et en
invi tant des spécia listes d’autres disci plines à s’en saisir, l’objectif est
d’inter roger les logiques sous- tendant nos systèmes, de mieux
connaitre notre passé et de comprendre l’influence que peut avoir
une varia tion juri dique (même minime en appa rence) sur la société. 

Cet objectif de décloi son ne ment disci pli naire dans la recherche
s’accom pagne d’une volonté d’une meilleure trans mis sion des
résul tats de celle- ci. La matière juri dique, souvent tech nique et
néces si tant diverses inter pré ta tions, est inévi table. En ce sens, il est
essen tiel que les analyses effec tuées ne restent pas enfer mées au sein
d’une disci pline, voire d’une sous- branche de cette dernière. Ainsi,
Mélété présente à chaque numéro un article de diffu sion de
connais sances résu mant un travail indi vi duel ou collectif. Le but est
de permettre aux personnes n’étant pas spécia listes du sujet (voire
étran gères à la disci pline) de mieux saisir les enjeux d’une norme ou
de montrer les débats actuels au sein d’une matière.

4

Finalement, Mélété laisse une place impor tante à la « jeune
recherche » tant dans son orga ni sa tion que dans la construc tion du
numéro. En consi dé rant que de nouvelles approches et de nouveaux
ques tion ne ments peuvent être portés par des personnes au début de
leur carrière, la revue espère que leurs contri bu tions sauront
montrer l’actua lité de certains thèmes ou en faire émerger
de nouveaux.

5
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Introduction
Claire Laborde-Menjaud, Alexandrine Nedelec et Maxime Tourette

PLAN

Prologue méthodologique
Axe 1 — Des discours juridiques légitimant une bicatégorisation à la
défaveur des femmes
Axe 2 — Des pratiques juridiques exposant les catégories de genre

TEXTE

Le 23 janvier dernier, la Cour euro péenne des droits de l’homme a
consi déré que la notion de devoir conjugal 1 « est à la fois contraire à
la liberté sexuelle et au droit de disposer de son corps et à l’obli ga tion
posi tive de préven tion qui pèse sur les États contrac tants en matière
de lutte contre les violences domes tiques et sexuelles » 2. En effet, la
préser va tion du devoir conjugal par la juris pru dence — alors que les
textes légaux n’en font pas mention — montre les limites de l’égalité
de genre dans le droit formel alors même que la plupart des victimes
de violences conju gales sont des femmes 3. Le fait qu’un tel devoir ait
subsisté aussi long temps souligne l’impor tance d’une lecture genrée
des textes juri diques afin de comprendre les enjeux et les rapports de
force qui les sous- tendent.

1

L’utili sa tion du genre 4 comme outil d’analyse semble aujourd’hui bien
installée dans les études juri diques. Toute fois, cela n’a pas toujours
été le cas, le droit étant établi sur un prin cipe d’univer sa lité et
formulé dans un langage qui se veut neutre. Les dispo si tions
inspi rées des sociétés anté rieures, fondées par des hommes, sont
écrites sur un modèle masculin. L’évolu tion des mœurs aurait permis
de comprendre que le masculin repré sente le neutre et qu’il inclut les
femmes quand elles sont situées dans la même situa tion que
les hommes 5. Les inéga lités éven tuelles ne seraient que des
archaïsmes hérités et en attente d’être corrigés. Ce discours est
fragi lisé par les inno va tions de la théorie du droit, portées par le
réalisme juri dique qui dépasse la simple analyse de la norme pour
observer les effets et les consé quences sociales de l’appli ca tion des
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normes. En consi dé rant le droit in action, « le droit en pratique », et
non seule ment le droit in books, « le droit dans les livres » 6, il s’agit
de sortir du simple énoncé et de remettre en cause la voca tion
univer sa liste du droit malgré ses formu la tions présen tées comme
neutres. Si les normes sexo- spécifiques sont suppo sées être un
vestige ancien, l’approche critique du droit permet de s’attarder sur
les effets d’une règle présentée comme gender blind, soit aveugle au
genre. Ainsi, une inter pré ta tion juris pru den tielle peut contri buer à
instaurer une diffé ren cia tion malgré l’égalité formelle 7.

La fameuse distinc tion entre law in books et law in action trouve à
s’appli quer notam ment en ce qu’elle critique cet histo ri cisme du droit
rela ti ve ment aveugle aux distinc tions de genre. Par sa rigi dité et sa
désué tude inévi table sans adap ta tion, « le droit dans les livres » finit
par rendre compte d’un ensemble de règles à dépasser pour les
justi ciables soumis aux impré ca tions liées aux caté go ries genrées.
A contrario, « le droit en pratique » par l’action des tribu naux doit
compenser voire rejeter les pres crip tions textuelles incom pa tibles
avec les réalités sociales. C’est sans compter le fait que l’agen ti vité du
personnel judi ciaire est elle- même empreinte des stig mates portés
par les caté go ri sa tions genrées et contribue ainsi à les entre tenir. Il
appar tient dès lors aux sujets de droit, selon la place sociale qui leur
est accordée, de main tenir ou de s’échapper des carcans genrés.

3

La remise en cause d’une appa rente « neutra lité » juri dique s’est
déve loppée dans les années 1970, notam ment outre- Atlantique avec
le mouve ment des critical legal studies. Le droit appa raît comme un
lieu de repro duc tion des dominations 8 mais aussi comme un outil
d’éman ci pa tion. Le concept s’installe aux États- Unis 9, et plus
large ment dans la sphère anglo phone, comme en témoigne par
exemple la créa tion en 1993 de la revue Femi nist Legal Studies,
hébergée par l’univer sité du Kent en Angle terre, mais qui se
reven dique en tant que revue euro péenne. Cette revue témoigne
d’une époque où il était encore diffi cile de faire publier des travaux
critiques dans une pers pec tive fémi niste dans les publi ca tions
juri diques tradi tion nelles recon nues dans le champ. Ainsi, la
récep tion de ces approches critiques est plus tardive en France, où
de telles publi ca tions ne vont pas encore de soi. La mobi li sa tion du
concept de genre se fait d’abord dans les disci plines histo rique et
socio lo gique. Pour les études histo riques, la recherche sur les normes
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s’inté resse à la mise à l’écart des femmes de la vie politique 10 et à la
lutte pour l’égalité des droits 11. L’analyse du droit positif s’est ensuite
emparée de ce concept. Ainsi, le programme REGINE (Recherche et
études sur le genre et les inéga lités dans les normes en Europe),
dirigé par Stéphanie Hennette- Vauchez, Diane Roman et Marc
Pichard, et lancé en 2011 au sein de l’univer sité Paris Nanterre,
contribue à inté grer le para digme du genre au sein de la recherche
fran co phone. Ces travaux ont permis de montrer que le droit est
porteur de valeurs et de stéréo types reflé tant la pensée des
personnes à son origine, majo ri tai re ment des hommes.

Par ailleurs, le système juri dique ne se contente pas unique ment de
véhi culer les repré sen ta tions collec tives genrées mais aussi de les
produire en trans met tant un idéal- type des indi vidus hommes
et femmes 12. Ainsi, même lorsque le droit est utilisé comme un outil
d’éman ci pa tion et porteur de libertés, il peut parti ciper, en creux, au
renfor ce ment de la distinc tion de genre et à la bica té go ri sa tion
de sexe 13.

5

L’histoire du droit a aussi progres si ve ment reçu ce concept. Ainsi,
certains travaux précurseurs 14 ont ouvert la voie pour la créa tion en
2022 du programme de recherche HLJP Genre (Rapports sociaux de
sexe et systèmes juri diques et judi ciaires), dirigé par Hélène Duffuler- 
Vialle, qui propose une analyse des textes fran çais depuis la
Révo lu tion au prisme du genre 15. La multi pli ca tion des études a mis
en lumière l’impor tance du genre pour comprendre les diffé rentes
sociétés. Il ne s’agit pas de simple ment faire une « histoire des
femmes » mais bien de relire les sources à la lumière de nos
ques tion ne ments actuels, afin d’appré hender et d’inter préter ce que
disent (ou ne disent pas) les normes. Par exemple, si une branche d’un
système juri dique parle exclu si ve ment des hommes, cela nous permet
de comprendre — en partie — le régime de genre de cette époque 16.
La mascu li nité ou la fémi nité ne se construisent que par distinc tion,
dans leur rapport à l’autre. De plus, inter roger nos sources
« mascu lines » nous amène à réaliser que la norme écrite est le
résultat de discus sions, de négo cia tions et de diverses influences
auxquelles les femmes peuvent prendre part malgré leur absence
dans les insti tu tions. Même si des hommes peuvent défendre les
droits des femmes, il convient de sortir des métho do lo gies

6
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habi tuelles et de recon naître une écri ture multiple du droit (par sa
formu la tion, son appli ca tion et son interprétation).

L’histoire du droit permet de révéler les chan ge ments sociaux qui
contri buent à apporter des varia tions aux repré sen ta tions collec tives
de genre. Elle permet aussi de s’inter roger sur le rôle du droit au sein
de ces évolu tions. Si le droit positif tend vers une formu la tion neutre,
aveugle au genre, il ne peut échapper au diffé ren tia lisme pour les
situa tions parti cu lières. Ceci conduit les juristes à marcher sur une
ligne de crête, car la formu la tion d’une distinc tion tend, en creux, à
une légi ti ma tion des caté go ries. Le droit, en tant que discours situé,
est un moyen de comprendre le régime de genre d’une société.
Cepen dant, il doit néces sai re ment être étudié en mobi li sant d’autres
sources. Le texte juri dique recense des manières d’agir possibles
selon l’appar te nance à un groupe (pour l’essen tiel bica té go risé :
masculin ou féminin) mais cela ne signifie pas que les indi vidus s’y
conforment. Les diffé rentes contri bu tions de ce dossier montrent
comment le droit reflète et façonne le régime de genre de diffé rentes
sociétés à travers le temps et l’espace. Toute fois, l’analyse de ces
normes et de leur place dans la société étudiée reflètent les limites et
les inca pa cités à envi sager l’ensemble des compor te ments. Être
homme ou femme n’est pas quelque chose de fixe, dicté par un texte,
mais recouvre une diver sité de stra té gies d’action et de possi bi lités
par rapport à la norme. Cette pers pec tive construc ti viste souligne
que le genre se forme au cours des actions des indi vidus et se
trans forme en fonc tion des situa tions plutôt que de corres pondre à
un idéal- type posé par le texte juridique 17.

7

Ce dossier propose donc une lecture du droit sous l’angle du genre
en envi sa geant d’une part comment les caté go ries ont évolué et,
d’autre part, quelle a été leur place dans la déter mi na tion des actes
indi vi duels. Il ne s’agit pas de soutenir l’idée d’une trans for ma tion
graduelle et continue vers une forme d’égalité sociale des groupes
statu taires, mais d’appuyer la fin d’un mythe évolu tion niste
concer nant le statut des femmes. Ce mythe évolu tion niste a
notam ment été large ment inva lidé par l’ancienne prési dente de la
Cour suprême du Royaume- Uni, Brenda Hale, dont le parcours
jusqu’au sommet du système judi ciaire britan nique lui a conféré un
point de vue unique sur la perpé tua tion des inéga lités femmes- 
hommes par le droit et la néces sité pour le droit et les systèmes

8
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juri diques de prendre la ques tion de l’égalité de genre à bras
le corps 18. Au- delà de la juris pru dence sur laquelle elle a laissé sa
marque, ses prises de posi tion publiques — fréquentes chez les
juges de common law — ont toujours réaf firmé son enga ge ment en
faveur des mesures pour l’égalité. Sur cette ques tion, elle était
notam ment en oppo si tion assez fron tale avec le posi tion ne ment de
Lord Sump tion, lorsqu’elle était encore la seule femme juge à la Cour
suprême, y compris par voie de presse 19. Ce dernier, égale ment
membre de la plus haute juri dic tion britan nique, arguait que l’égalité
vien drait « natu rel le ment », qu’il fallait simple ment faire preuve de
patience, et que les mesures intro duites pour remé dier aux inéga lités
femmes- hommes pouvaient être néfastes 20. Or, dans un double
mouve ment tenant ensemble volonté d’éman ci pa tion et backlash
contre cette éman ci pa tion, les droits des femmes ont été à la fois
promus et limités de manière constante (et parfois simul tanée) à
travers l’histoire, ce qui contredit factuel le ment l’approche du
« laissez- faire ».

Le premier numéro de la Revue Mélété est consacré aux inéga lités de
genre. Il propose une approche histo rique et anthro po lo gique des
normes, des discours et des pratiques juri diques. En guise de
prologue, avant le déploie ment des deux axes prin ci paux qui
struc turent le dossier, un article préli mi naire est dédié à la mise en
place d’une métho do logie permet tant de faire émerger des
docu ments d’archive les visions genrées du droit. Le premier axe
s’inté resse ensuite aux discours genrés et à ceux sur le genre que le
droit produit (Axe 1 — Des discours juri diques légi ti mant une
bica té go ri sa tion à la défa veur des femmes). Après cette analyse du
discours, le second axe du dossier inves tigue les pratiques des
actrices et acteurs du droit confronté·es aux caté go ries genrées,
qu’elles leur soient impo sées ou qu’elles révèlent le poids juri dique
inégal attaché à l’une ou à l’autre des deux caté go ries prin ci pales
décou lant de la bica té go ri sa tion de sexe tradi tion nelle, à savoir
femmes et hommes (Axe 2 — Des pratiques juri diques expo sant les
caté go ries de genre).

9
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Prologue méthodologique
À la suite de de l’ANR- REGINE lancé en 2011, les analyses juri diques
fémi nistes dans la sphère acadé mique fran çaise cherchent à
s’appuyer sur des éléments métho do lo giques solides afin de relever
les inéga lités de trai te ment que le droit fait subir aux femmes. Si les
femi nist legal studies construisent un appa reil critique depuis les
années 1970 au sein du monde anglo- saxon 21, la recherche fran çaise
en histoire du droit manque encore cruel le ment d’outils
épis té mo lo giques pour conce voir les caté go ries genrées dans le
domaine juri dique. La grille de lecture élaborée par l’ANR- HLJPGenre
depuis 2022 et présentée dans ce numéro par Prune Decoux et
Hélène Duffuler- Vialle constitue à ce titre une contri bu tion
néces saire en la matière (Article 1). La démarche de l’ANR- HLJPGenre
vise à remé dier à l’accul tu ra tion tardive des études de genre en droit.
Ce projet collectif propose une analyse des systèmes juri dique et
judi ciaire au prisme du genre. Il a mis au point un instru ment de
lecture qui se trouve par la même occa sion « pensé, discuté, testé et
retesté par une équipe de recherche ». La fina lité de cette
propo si tion heuris tique et de l’article qui en résulte est double : offrir
à d’autres cher cheurs et cher cheuses un outil opéra tionnel clé en
main et soumettre cet outil à une analyse critique. Cette démarche
s’avère d’autant plus bien venue que, même parmi les pays
fran co phones, la France ne fait pas office de précur seuse concer nant
les ques tions fémi nistes en droit. En effet, voilà trente ans qu’outre- 
Atlantique, les Cahiers de droit consa craient leur numéro spécial à
« L’influence du fémi nisme sur le droit au Québec » (1995) 22. Quatre
ans plus tard, les actes de la journée d’étude inti tulée « Les femmes et
le droit. Construc tions idéo lo giques et pratiques sociales » étaient
publiés à Bruxelles 23. La lecture de ce numéro spécial et des actes de
cette journée d’étude fait appa raître clai re ment que le droit, au- delà
de consti tuer lui- même une caté gorie genrée, parti cipe à la
repro duc tion des caté go ri sa tions de genre 24.

10
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Axe 1 — Des discours juri diques
légi ti mant une bica té go ri sa tion à
la défa veur des femmes
L’histoire tend à démon trer l’influence du droit tant en matière de
créa tion que de garantie des caté go ri sa tions genrées. L’étude des
textes juri diques fait appa raître combien les impensés concer nant le
genre sont prégnants quelle que soit la branche mobi lisée. Du point
de vue des droits, la Décla ra tion des droits de la femme et de
la citoyenne publiée en 1791 par Olympe de Gouges constitue un jalon
moderne de la recon nais sance des distinc tions genrées et de
l’infé rio rité infondée des femmes par rapport aux hommes 25.
L’affir ma tion, qui se veut une prise de conscience sociale au
lende main de la Révo lu tion, s’illustre parti cu liè re ment au sein de
l’article 1  du texte : « La femme naît libre et demeure égale à
l’homme en droits ». Le droit post- révolutionnaire, déter miné à tirer
un trait en poin tillés sur celui de l’Ancien Régime, vient au contraire
enté riner les inéga lités de genre et, en ne déter mi nant que deux
sexes légaux, y atta cher des fonc tions sociales bien précises. Les
articles 213 et suivants du Code civil de 1804 consti tuent à ce titre des
exemples datés mais éclai rants. La pers pec tive mari tale
napo léo nienne, voulant faire table- rase du droit anté rieur, continue
pour tant à envi sager les femmes unique ment sous l’angle de
l’inca pa cité juri dique, à ne penser leurs droits que par rapport à ceux
des hommes.

11

er

Cette consi dé ra tion des femmes unique ment par rapport aux
hommes a guidé en grande partie notre lecture des sources
anciennes, qu’il est néces saire de complexi fier. L’histo rio gra phie a eu
tendance à consi dérer que les femmes n’étaient pas nommées dans
les discours judi ciaires grecs afin de préserver leur pudeur et leur
image, les femmes n’étant pas censées inter férer avec le monde
masculin. Ainsi, Nicolas Siron montre que, dès les discours juri diques
de l’Athènes clas sique, il s’avère diffi cile de nommer les femmes
indé pen dam ment des liens qu’elles entre tiennent avec le monde
masculin (Article 2). À la place, elles sont dési gnées par une
péri phrase, indi quant leur lien de filia tion ou encore de mariage.

12
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L’analyse du discours Contre Euboulidès montre une pratique plus
complexe, rele vant des stra té gies argu men ta tives des orateurs. La
femme est ici dési gnée comme mère, car le lien de filia tion est au
centre de l’enjeu. Les hommes ne sont pas systé ma ti que ment
nommés mais le sont lorsque cela sert les inté rêts de l’argu men ta tion.
Par ailleurs, l’insis tance sur le lien de filia tion permet aussi de
légi timer les serments testi mo niaux, prêtés sur la tête des enfants.

Histo ri que ment, le droit n’est pas exempt des présup posés de genre
qui visent à entre tenir des caté go ries genrées et les inéga lités qui en
découlent. Au fonde ment des orga ni sa tions sociales humaines, il
influence la vision des personnes en matière de genre et se font les
relais, parfois invo lon taires, des déséqui libres juri diques exis tants.
Ainsi, l’analyse proposée par Clarisse Meykiechel des discours
anti fé mi nistes dans la France de la première moitié du XX  siècle met
en lumière l’utili sa tion orientée du droit comme argu ment en soutien
auxdites théo ries (Article 3). L’idée sous- jacente est de main tenir les
femmes dans un état d’infé rio rité persis tant dans les sources
juri diques et de les cantonner aux rôles induits par des caté go ries de
genre verrouillées. L’utili sa tion des discours juri diques au service de
l’anti fé mi nisme durant l’entre- deux-guerres s’inten sifie à mesure que
les reven di ca tions fémi nistes se font entendre et sont recon nues par
la société fran çaise. Outre les normes insti tu tion na li sant clai re ment
les inéga lités de genre, telles celles liées au régime matri mo nial et
conte nues dans le Code civil depuis 1804, l’appa rente neutra lité du
droit dans sa rédac tion n’empêche pas son détour ne ment afin de
conserver des hiérar chi sa tions genrées. L’acmé est atteinte lorsque
les pouvoirs publics, comme le gouver ne ment de Vichy, se font le
relais de l’anti fé mi nisme et l’intègrent plei ne ment dans le
discours juridique.

13

e

La concep tion juri dique fran çaise des caté go ri sa tions genrées
s’exporte au- delà des fron tières métro po li taines pour trouver outre- 
mer un cadre original d’appli ca tion. Au sein de la fédé ra tion de
l’Afrique occi den tale fran çaise (AOF), le droit colo nial illustre
parti cu liè re ment les diffé rences genrées qu’il admet sur le sol
fran çais lorsqu’il se trouve confronté aux actes sorcel laires ayant
cours à l’époque colo niale. L’admi nis tra tion fran çaise se présen tait
alors comme appor tant la civi li sa tion aux popu la tions colo ni sées.
Dans les terri toires ultra ma rins de l’Afrique occi den tale fran çaise à

14
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l’époque colo niale, la puis sance publique s’efforce de lutter contre les
actes sorcel laires commis par les popu la tions colo ni sées en raison
des troubles à l’ordre public colo nial que leur usage cause (Maxime
Tourette — Article 4). La docu men ta tion issue des admi nis tra teurs
colo niaux fait état de l’atten tion parti cu lière portée à la sorcel lerie
fémi nine, qui laisse entre voir de multiples dilemmes propres à l’action
civi li sa trice, entre éman ci pa tion et persis tance des inéga lités de
genre. Il en ressort que dans sa lutte contre les pratiques sorcel laires
répri mées, l’admi nis tra tion colo niale ne se préoc cupe qu’à la marge
du genre des personnes présu mées sorcières.

Loin de rejeter les concep tions clas siques et celles, modernes, qui
s’en inspirent quant à la place des femmes en société, le droit fran çais
contem po rain persiste à vouloir les faire dépendre de leurs pendants
mascu lins. Les discours à leur sujet pour suivent l’idée d’une rela tive
inca pa cité juri dique liée à la fémi nité et, par là, celle d’une infé rio rité
face à la domi na tion mascu line. Le droit matri mo nial post- 
révolutionnaire est parti cu liè re ment éclai rant concer nant la
domi na tion des hommes à l’encontre des femmes ; l’un des exemples
les plus frap pants en la matière reste le délai de viduité, intro duit
dans le Code civil de 1804. Cette dispo si tion, initia le ment conçue
comme non spéci fique à un genre, impose en l’occur rence aux
femmes un certain temps avant de pouvoir se rema rier à la suite
d’une sépa ra tion ou un décès. Si l’objectif initial du droit est de limiter
les incer ti tudes filiales, Marie Dry montre bien que les discours
mobi lisés afin de conserver la norme dans le régime matri mo nial
visent à main tenir une hiérar chie et des inéga lités entre femmes et
hommes (Article 5). Alors même que les tests ADN permettent
d’établir avec certi tude la filia tion, il faut attendre 2004 en France
pour que le délai de viduité soit aban donné. Il ne s’agit donc pas là
d’une dispo si tion juri dique sexos pé ci fique en raison de
carac té ris tiques biolo giques liées à l’accou che ment, mais une façon
d’assi gner les femmes à un rôle déter miné, celui de la mater nité. Le
droit se conçoit alors comme un plein instru ment de légi ti ma tion de
la domi na tion mascu line à l’encontre des femmes.

15
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Axe 2 — Des pratiques juri diques
expo sant les caté go ries de genre
Toujours dans la lignée des travaux de Pound, la seconde partie de ce
dossier s’inté resse donc au droit en pratique. Elle met en lumière la
façon dont les justi ciables emploient le droit pour modi fier ou
contre dire les caté go ri sa tions genrées dont découlent un certain
nombre d’inéga lités. Tout comme les usages sociaux déter minent le
contenu du droit, l’acti vité juris pru den tielle pose un cadre néces saire
à l’élabo ra tion d’un droit à proxi mité des justi ciables. Les tribu naux
doivent alors composer avec les caté go ri sa tions genrées auxquelles
sont assu jettis les justi ciables, qu’ils aient ou non des liens avec le
monde judi ciaire. Dans une société où le droit peut
géogra phi que ment diverger, l’étude de la prise en compte des
caté go ries de genre d’une instance à l’autre s’avère d’autant
plus intéressante.

16

C’est ce que se propose de faire Romain Facchini en appré ciant la
place occupée par les femmes- marchandes dans la sphère proven çale
de l’Ancien Régime (Article 6). L’étude des mémoires d’avocats montre
les limites des oppor tu nités offertes aux femmes dans l’exer cice de la
pratique commer çante. Malgré la possi bi lité qui leur est reconnue par
les textes d’exercer ce métier, les femmes sont contraintes par
d’autres normes, tel le régime matri mo nial ou les règle ments des
corpo ra tions. À partir de l’étude des mémoires d’avocat (factums), cet
article présente l’enca dre ment des femmes marchandes marseillaises
dans la seconde moitié de l’Ancien Régime. Malgré leur possi bi lité
d’exercer, la pratique commer çante est souvent gênée par la
règle men ta tion de corpo ra tions ou encore par le lien conjugal, pour
la jouis sance des béné fices du commerce ou l’enga ge ment de la
respon sa bi lité. Ainsi, la mise en rela tion de ces diffé rentes normes
dans les affaires judi ciaires nuance un discours d’auto nomie relatif au
commerce, qui se trouve amoindri par la repré sen ta tion des femmes
dans les textes sur le mariage. La pratique s’avère évidem ment
boule versée par les chan ge ments sociaux impor tants qui peuvent
survenir, bien que le dépas se ment des caté go ries genrées et des rôles
qu’elles induisent reste une gageure dans l’histoire
juri dique française.

17
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Dans la droite ligne des déve lop pe ments qui ont su montrer
comment le droit repro duit les caté go ri sa tions tradi tion nelles de
genre et par consé quent les inéga lités femmes- hommes, Oona
Le Meur intègre l’étude ethno gra phique d’une juri dic tion belge de
première instance en matière pénale. Elle met ainsi en lumière les
méca nismes juri diques de ladite repro duc tion et les outils permet tant
de les déceler (Article 7). Pour ce faire, son travail inter roge la
dimen sion genrée du raison ne ment juri dique, et en parti cu lier les
para mètres qui struc turent le raison ne ment juri dique dans les
affaires de viol ; notam ment la produc tion située de la notion de
« crédi bi lité ». Son approche ethno gra phique permet la mise au jour
d’éléments récur rents qui sont systé ma ti que ment discutés au cours
des échanges. Il devient alors possible de montrer, en prenant appui
sur des exemples concrets, à quel point les caté go ries genrées jouent
un rôle struc tu rant dans le raison ne ment scien ti fique, d’une part, et
d’autre part à quel point ces caté go ries genrées fonc tionnent de
façon binaire et antagoniste.

18

Enfin, la doctrine joue un rôle consé quent en ce qu’elle peut
constater, voire anti ciper les préoc cu pa tions juri diques qui peuvent
peser sur les femmes et leur statut. Ainsi, la doctrine n’influence pas
unique ment les instances judi ciaires en matière de prise en compte
par le droit des caté go ri sa tions genrées, de même que celles- ci ne
sont pas les seules à relever les inéga lités de trai te ment selon le
genre dans la sphère juri dique. L’admi nis tra tion se voit régu liè re ment
confrontée aux diffé rences de statut qui dépendent des déséqui libres
atta chés au genre. Il lui revient dès lors de dépasser ces caté go ries et
d’appli quer un droit le plus neutre possible quant au trai te ment des
admi nistré·es. L’exclu sion de certaines femmes du droit d’asile par les
auto rités compé tentes est- elle revêtue de justi fi ca tions objec tives
quant au genre des requé rant·es, comme le relève Juliette Guiot
(Article 8) ? Comme le rappelle son article, le genre est désor mais un
critère essen tiel dans la recon nais sance d’une protec tion
inter na tio nale, tout comme il l’est dans la mise en œuvre des clauses
d’exclu sion. L’autrice s’attarde sur les repré sen ta tions sociales
atta chées aux femmes et montre comment ces repré sen ta tions font
osciller les juges entre clémence et sévé rité. Elle se demande
notam ment si les stéréo types de genre empêchent les juges de
recon naître que les femmes peuvent être coupables d’actes d’une
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NOTES

1  Cela recouvre une obli ga tion à une acti vité sexuelle au sein du couple.

2  CEDH H.W c. France, n  13805/21, § 89.

3  En 2022, 373 000 femmes en moyenne ont été victimes de violences
physiques, sexuelles et/ou psycho lo giques par leur conjoint ou leur ex- 
conjoint. Pour les chiffres, consulter : https://arretonslesviolences.gouv.fr/j
e- suis-professionnel/chiffres- de-reference-violences-faites-aux-femmes
(consulté le 31/01/2025).

4  Épis té mo lo gi que ment, le genre a d’abord été utilisé comme un syno nyme
de sexe puis son sens s’est modifié pour recou vrir l’ensemble des
compor te ments et repré sen ta tions sociales sur le modèle d’une
bica té go ri sa tion entre les sexes. Cepen dant, cette concep tua li sa tion a été
nuancée par certains penseurs. Par exemple, Thomas Laqueur met en
lumière l’impor tance cultu relle dans la concep tion auto nome du sexe
féminin par rapport au masculin. T. Laqueur, La fabrique du sexe : essai sur le
corps et le genre en Occident, Paris, Galli mard, 1992 ; S. Hennette- Vauchez, « 
Analyse juri dique du genre », R. Encinas de Muñagori, S. Hennette- Vauchez,
C. Miguel Herrera, O. Leclerc (dir.), L’analyse juri dique de (x). Le droit parmi
les sciences sociales, Paris, Kimé, 2016, p. 115-116.

5  À rebours de cette concep tion, certains articles de ce dossier (ainsi que la
présente intro duc tion) valo risent l’emploi de l’écri ture inclu sive dans ses
formes multiples. En effet, que ce soit le point médian, la forme épicène ou

grande violence, ou comment le modèle masculin influence la
juris pru dence alors même que le texte est plus neutre 26. Elle revient
égale ment sur la demande formulée par la Cour de justice de l’Union
euro péenne quant à la créa tion d’un « groupe social des femmes »
pour permettre une meilleure appli ca tion du droit d’asile 27.

L’ensemble de ces travaux, qu’ils soient entiè re ment précur seurs ou
qu’ils pour suivent des ques tion ne ments ébau chés au sein des
approches critique du droit ces dernières années, font la force de ce
premier numéro de la revue Mélété. Ils soulignent égale ment combien
l’histoire juri dique en France doit encore se saisir plei ne ment des
ques tions liées au genre et aux inéga lités de trai te ment affec tant
néga ti ve ment les femmes.
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la double flexion (la juxta po si tion du masculin et du féminin), ce type
d’écri ture permet de préciser les formu la tions et de pointer les impensés de
la langue. Voir à ce sujet la biblio gra phie sélec tive proposée par la
Biblio thèque natio nale de France, Trouble dans la langue. De la fémi ni sa tion
à l’écri ture inclusive, mars 2022, https://www.bnf.fr/sites/default/files/202
2-03/Biblio_trouble_dans_la_langue_mars22.pdf (consulté
le 31/01/2025).

6  Selon les termes de Roscoe Pound dans son article précur seur du
réalisme améri cain, « Law in books and law in action », American law review,
n  44, 1910, p. 12-38. Une traduc tion en fran çais réalisée par Prune Decoux
est dispo nible en ligne : R. Pound, « Le droit des livres et le droit en
pratique », Clio@Themis, n  11, 2016, p. 1-23, http://journals.openedition.or
g/cliothemis/1124 (consulté le 31/01/2025).

7  Par exemple, même si le père et la mère disposent de l’auto rité paren tale,
il est commun pour le juge d’accorder la garde à la mère à qui on prête plus
faci le ment, dans la société occi den tale, des devoirs familiaux.

8  À cet égard, le genre n’est qu’un des nombreux prismes au moyen
desquels il est possible d’étudier les domi na tions entre te nues par le droit.
L’inter sec tion na lité permet d’envi sager l’action simul tanée de diffé rentes
discri mi na tions (âge, genre, race, classe sociale…). Voir à ce sujet
K. Cren shaw, « Demar gi na li zing the Inter sec tion of Race and Sex: A Black
Femi nist Critique of Anti dis cri mi na tion Doctrine, Femi nist Theory and
Anti ra cist Poli tics », Univer sity of Chicago Legal Forum, n  1, 1989, p. 139-167.

9  Citons la création de la Harvard Journal of Law and Gender en 1977 et A.
C. Scales, « The Emer gence of Feminist Juris pru dence: An Essay », Yale
Law Journal, vol. 95, n  7, 1986, p. 1373-1403.

10  Par exemple : G. Fraisse, Muse de la raison. La démo cratie exclu sive et la
diffé rence des sexes, Aix- en-Provence, Éditions Alinea, 1989.

11  Sur ce sujet : C. Cardi et A.- M. Devreux, « Le genre et le droit : une
copro duc tion. Intro duc tion », Cahiers du Genre, n  57, 2014, p. 7.

12  Par exemple, la loi Veil de 1975 rela tive à l’IVG renvoyait à l’état de
détresse de la femme enceinte (cette dispo si tion perdure jusqu’à 2014). Une
telle formu la tion invite à une vision unifor mi sante des femmes, sans
distinc tion au sein du groupe.

13  Citons l’article 34 de la Consti tu tion de 1958, modifié le 8 mars 2024. Il
dispose : « La loi déter mine les condi tions dans lesquelles s’exerce la liberté
garantie à la femme d’avoir recours à une inter rup tion volon taire de
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gros sesse. ». En proté geant l’IVG, il l’associe aux femmes. Les femmes sont
ici asso ciées au groupe assigné féminin à la nais sance, les femmes cisgenres.
En outre, l’emploi du singu lier renforce l’unifor mi sa tion et la
stéréo ty pi sa tion. Une formu la tion plus inclu sive impli que rait d’employer le
pluriel et de remplacer « femme » par « personnes pouvant enfanter ».

14  Entre autres : P. Charlot et É. Gaspa rini (dir.), La femme dans l’histoire du
droit et des idées politiques, Dijon, EUD, 2008, p. 93-121 ; C. Bontemps,
Mariage — Mariages, Paris, PUF, 2001 ; Y. Thomas, « La divi sion des sexes en
droit romain », G. Duby et M. Perrot (dir.), Histoire des femmes en Occident,
P. Schmitt Pantel, Tome 1 : l’Antiquité, Paris, Plon, 1991, p. 103-168 ;
V. Demars- Sion, Femmes séduites et aban don nées au XVIII  siècle. L’exemple
du Cambrésis, Hellemmes, Ester, 1991.

15  Le projet est coor donné par Hélène Duffuler- Vialle (Univer sité d’Artois)
et publiera un ouvrage collectif en 2025. Site de l’ANR : https://hljpgenre.hy
potheses.org/le- projet-anr-hljpgenre/presentation- de-lequipe (consulté
le 31/01/2025).

16  « Un régime de genre peut être défini comme un agen ce ment parti cu lier
et unique des rapports de sexe dans un contexte histo rique, docu men taire
et rela tionnel spéci fique ». D. Lett, « Les régimes de genre dans les sociétés
occi den tales de l’Anti quité au XVII  siècle », Annales. Histoire,
sciences sociales, vol. 67, n  3, 2012, p. 565-566.

17  C’est d’ailleurs en ce sens que se comprend la célèbre cita tion de Simone
de Beau voir « on ne naît pas femme, on le devient » dans S. de Beauvoir, Le
Deuxième Sexe, tome 2, Paris, Galli mard, 1976 [1949], p. 13.

18  R. Hunter, E. Rackley (dir.), Justice for everyone: The juris pru dence and
legal lives of Brenda Hale, Cambridge, Cambridge Univer sity Press, 2022.

19  O. Bowcott, « Lady Hale: Supreme Court should be ashamed if diversity
does not improve », The Guardian, 6 novembre 2015, https://www.theguard
ian.com/law/2015/nov/06/lady- hale-supreme-court-ashamed-diversity-i
mprove (consulté le 15/02/25).

20  M. Bentham, Entre tien avec Lord Sump tion, « Rush for gender equality
with top judges 'could have appalling consequences for justice' »,
The Standard, 21 septembre 2015, https://www.standard.co.uk/news/uk/ru
sh- for-gender-equality-with-top-judges-could-have-appalling-consequenc
es-for-justice-a2952331.html (consulté le 15/02/25).

21  A. Revil lard, K. Lempen, L. Bereni, A. Debauche et E. Latour, « À la
recherche d’une analyse fémi niste du droit dans les écrits fran co phones »,
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Nouvelles Ques tions Féministes, vol. 2, n  28, 2009, p. 4-10, https://doi.org/1
0.3917/nqf.282.0004 (consulté le 15/02/25).

22  L. Langevin (dir.), « L’influence du fémi nisme sur le droit au Québec »,
Cahiers du droit, vol. 1, n  36, 1995, p. 3-320.

23  A. Devillé et O. Paye (dir.), Les femmes et le droit. Construc tions
idéo lo giques et pratiques sociales, Bruxelles, Presses Univer si taires de Saint- 
Louis, 1999.

24  S. Hennette- Vauchez et C. Girard, « Théo ries du genre et théorie du
droit », Savoir/Agir, vol. 2, n  20, 2012, p. 55.

25  O. de Gouges, « Décla ra tion des Droits de la Femme et de la Citoyenne
[1791] », Les Cahiers du CREDEF, n  2, 1996, p. 280. En amorce de l’annexe du
hors- série consacré à « La démo cratie “à la fran çaise” ou les femmes
indé si rables », Olivier Blanc précise que ce « pastiche de la Déclaration […],
rédigé dans l’indi gna tion du moment, sur le mode de la déri sion, sans
préten tion, […] donna donc lieu à plai san terie, comme elle l’avait prévu,
mais aussi à réflexion, comme elle le souhai tait ».

26  Il faut attendre des déci sions tardives pour changer la donne : CJUE,
16 janvier 2024, aff. c. 621/21 : « les femmes, dans leur ensemble, peuvent
être regar dées comme appar te nant à un “certain groupe social”, au sens de
l’article 10, para graphe 1, sous d), de la direc tive 2011/95, lorsqu’il est établi
que, dans leur pays d’origine, elles sont, en raison de leur sexe, expo sées à
des violences physiques ou mentales, y compris des violences sexuelles et
des violences domes tiques. »

27  Pour sui vant ainsi une réflexion entamée il y a quelques années par
Alexandra Korsa koff. Voir à ce sujet A. Korsakoff, Vers une défi ni tion genrée
du réfugié. Étude de droit français, Paris, Mare & Martin, 2021.
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TEXTE

L’accul tu ra tion des études de genre 1 en France en droit, et encore
davan tage en histoire du droit, se réalise beau coup plus tardi ve ment
que dans d’autres disci plines des sciences humaines et sociales. S’il
existe quelques travaux de recherche en histoire du droit qui se sont
inté ressés direc te ment à la condi tion des femmes 2, à la sexualité 3 ou
aux violences conjugales 4, rares sont les travaux qui inter rogent la
dimen sion construite de la diffé ren cia tion sexuelle, à l’excep tion
notable des travaux d’Yan Thomas 5 et de ceux, réso lu ment ancrés
dans le champ des études fémi nistes, de Michèle Bordeaux 6. Ce n’est
qu’en 2015 qu’une thèse en histoire du droit mobi lise, pour la
première fois, le genre comme caté gorie d’analyse du droit 7 et que
quelques histo riennes et histo riens du droit tels qu’Arnaud Paturet 8,
Florence Renucci 9 ou Alain Wijffels 10 s’emparent de ce concept. Dans
le sillage du projet ANR REGINE 11 qui a permis de légi timer ce champ
d’études au sein de la science juri dique, le projet ANR HLJPGenre 12 a
débuté en février 2022 et a pour ambi tion d’enri chir et diffuser les
études de genre au sein de l’histoire du droit. C’est dans ce cadre
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qu’un colloque inter na tional de trois jours s’est tenu sur le thème
« Discours juri diques, genre et histoire » 13 et qu’est prévue la
publi ca tion de l’ouvrage Sous l’universel, le genre. Le discours juri dique
au prisme du genre en 2025. En parallèle, Clio@Themis, une des
prin ci pales revues en histoire du droit a consacré un dossier au
thème « Genre, histoire et droit » 14.

Le projet HLJP Genre analyse les systèmes juri dique et judi ciaire au
prisme du genre, de la Révo lu tion à nos jours. Deux axes sont
privi lé giés : l’un concerne l’étude de la juris pru dence et se fonde sur
le dépouille ment des archives. Chaque strate de la chaîne judi ciaire
est analysée pour y véri fier la présence — ou non — de biais de genre,
éven tuel le ment corro borés par les biais de « race », de « classe »,
d’âge et de handicap, afin d’iden ti fier l’absence ou la présence de
méca nismes de diffé ren cia tion dans l’appli ca tion du droit. L’autre axe,
qui nous retiendra plus longue ment dans le présent article, a
voca tion à étudier la loi formelle. Or, l’histoire du droit ne s’est pas
saisie, autre ment que de manière empi rique, des outils
métho do lo giques issus des études de genre ; il s’agis sait donc de
créer nos propres grilles d’analyse. Notre équipe a élaboré,
collec ti ve ment, un instru ment de lecture suscep tible de servir à
toutes celles et ceux souhai tant intro duire une dimen sion genrée
dans leurs travaux.

2

Notre méthode d’analyse s’inspire de travaux exis tants, notam ment
de l’apport de l’inter dis ci pli na rité dans l’étude des textes juri diques
telle que théo risée par Véro nique Champeil- Desplats 15, ainsi que de
la grille d’analyse élaborée dans le cadre du projet ANR REGINE 16. La
spéci fi cité de notre approche genrée du droit par rapport à celle de
REGINE réside dans notre choix, à première vue para doxal, d’élaborer
un outil d’analyse du droit formel, malgré notre inscrip tion dans une
pers pec tive réaliste du droit. Le para doxe évoqué n’est toute fois
qu’appa rent : nous ne cher chons pas à mesurer l’impact concret des
textes juri diques étudiés. Les résul tats obtenus à l’aide de notre grille
d’analyse mettent en lumière les repré sen ta tions genrées qui sous- 
tendent le système juri dique, conçu ici comme un discours
symbo lique. Une autre distinc tion relève de notre ancrage
disci pli naire en tant qu’histo rien·nes du droit, qui nous a conduit·es à
placer la pers pec tive diachro nique au cœur de notre démarche.

3
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L’analyse des textes de loi que nous propo sons se place dans la
conti nuité d’une étude très clas sique du droit, à savoir l’exégèse du
droit formel. Il s’agit de procéder, en guise de première étape, à une
analyse litté rale du texte primaire afin d’en extraire la « lettre de la
loi ». Ensuite, cette étape est corro borée par une deuxième étape,
l’analyse du para texte — les débats légis la tifs et les inter pré ta tions
doctri nales de réfé rence, dont l’auto rité permet d’inflé chir le sens de
la loi —, afin de saisir le fameux « esprit de la loi ». Ici, l’origi na lité de
l’approche métho do lo gique du projet HLJP Genre par rapport aux
analyses forma listes clas siques du droit consiste à faire une exégèse
genrée du texte de loi.

4

Cette démarche permet d’inter roger la neutra lité et l’univer sa lité de
la « Loi » et d’étudier la fabrique du genre à l’œuvre dans le droit
c’est- à-dire la manière dont le droit enté rine, produit, invi si bi lise ou
neutra lise les rapports sociaux binaires et hiérar chisés entre les
indi vidus. La grille de lecture du genre, à chacune de ses étapes, est
appré hendée dans une approche inter sec tion nelle c’est- à-dire en
préci sant si les rapports sociaux de sexe sont, ou non, imbri qués dans
d’autres rapports sociaux : classe, race, âge, handicap…

5

En outre, dans une pers pec tive diachro nique, la troi sième étape de
l’analyse consiste à inter roger la trajec toire genrée du droit. Lorsque
le même texte évolue, existe- t-il une conti nuité ou une rupture dans
la manière dont le genre est appré hendé dans les diffé rentes versions
du texte ? La quatrième et ultime étape consiste à s’inter roger sur les
objec tifs genrés de la loi, dont les justi fi ca tions peuvent varier selon
les diffé rent·es prota go nistes qui inter viennent dans le
processus législatif.

6

La grille offre une trame aisée à suivre et permet de décor ti quer un
texte et ses para textes sous l’angle du genre. Quatre étapes invitent
donc le cher cheur ou la cher cheuse à répondre à une série de
ques tions afin d’en tirer des conclu sions : l’analyse formelle du texte
(I), l’analyse des biais du para texte (II), l’analyse diachro nique (III) et
l’analyse des fina lités de la norme et des justi fi ca tions de ses acteurs
et actrices (IV).

7



Mélété, 01 | 2025

I. La première étape : L’analyse
formelle du texte normatif
Cette première étape se réalise au sein d’une analyse textuelle (1) et
trans tex tuelle (2).

8

A. L’analyse textuelle

De manière simple, nous enten dons par texte normatif le texte
pourvu de l’auto rité de la règle de droit, la loi au sens large : une loi
consti tu tion nelle, un traité inter na tional, un article de loi, un
règle ment, une circu laire… La première étape consiste en une
analyse formelle de ce texte normatif grâce à une étude
termi no lo gique. Il s’agit ici de procéder à une analyse litté rale des
mots ou expres sions du texte, en se posant la ques tion suivante :
contient- il des termes sexo- spécifiques, c’est- à-dire qui renvoient
au sexe 17 des personnes ? Par exemple, le mot « mari » est un terme
sexo- spécifique, à la diffé rence de « l’indi vidu ».

9

Dans le cadre de cette analyse termi no lo gique, il s’agit d’inter roger la
langue du droit, volon tiers décrite comme géné rale et abstraite. Les
textes emploient des formes passives, des tour nures imper son nelles,
des verbes consta tifs qui entraînent un effet de neutra li sa tion
et d’universalisation 18. L’une des prin ci pales ques tions que se posent
les cher cheur·euses qui travaillent sur le genre porte sur le masculin
utilisé dans la langue du droit. À l’instar de la langue fran çaise en
général, le masculin est dit « neutre », à savoir un masculin géné rique
incluant les indi vidus, quelle que soit leur assi gna tion de sexe.
Néan moins, ce masculin universel de la langue du droit ne survit pas
toujours à l’analyse genrée du droit. Si le masculin de la langue
fran çaise est réputé universel et si la règle gram ma ti cale selon
laquelle « le masculin l’emporte » paraissent être des règles et des
usages immuables et apoli tiques de la langue, leur histo ri ci sa tion met
à nu ces mythes linguis tiques. Ainsi, les travaux d’Éliane Viennot
prouvent que cet usage du masculin géné rique et ces règles de
gram maire datent en réalité du XVII  siècle 19 et consti tuent une
véri table poli tique de mascu li ni sa tion de la langue destinée à fermer
aux femmes l’accès de certaines profes sions ou fonctions 20. De plus,

10
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le masculin fran çais ne peut être qualifié de « neutre » puisque
contrai re ment aux véri tables caté go ries neutres de l’alle mand, du
suédois ou du latin, il désigne un groupe sexo- spécifique. Olympe
de Gouges soulève cette ambigüité en souli gnant qu’alors que la
Décla ra tion des droits de l’Homme proclame que les hommes
naissent libres et égaux en droit, elle exclut les femmes de la
citoyen neté poli tique. Ce faisant, elle prend le terme « homme » de la
DDHC pour ce qu’il est, c’est- à-dire un masculin parti cu la riste qui ne
concerne, en réalité, que certains indi vidus : ceux iden ti fiés comme
étant de sexe mâle. En miroir, elle rédige sa « Décla ra tion des droits
de la femme et de la citoyenne » qui recon nait la liberté et l’égalité
des femmes et des hommes 21.

Ainsi, face au postulat du masculin universel de la langue du droit,
l’analyse genrée invite les cher cheur·euses à s’inter roger : le masculin
utilisé dans le texte étudié est- il géné rique ou genré ? Prenons, par
exemple, l’article 9 de la Consti tu tion de 1791 dispose que « Les
citoyens qui composent chaque commune, ont le droit d’élire à
temps, suivant les formes déter mi nées par la loi, ceux d’entre eux qui,
sous le titre d’Offi ciers muni ci paux, sont chargés de gérer les affaires
parti cu lières de la commune ». Dans ce texte, les termes mascu lins
utilisés « citoyens », « eux » et « Offi ciers muni ci paux » ne sont pas
inclu sifs et ne renvoient pas au masculin universel. Au contraire, ils
sont sexo- spécifiques car les femmes sont dépour vues de la
citoyen neté poli tique et sont, de facto, exclues de l’appli ca tion de
ce texte.

11

Le genre ne pouvant être détaché d’autres rapports sociaux, des
ques tions complé men taires sont égale ment à se poser et les termes,
selon les cas, pour ront égale ment être quali fiés de :

12

aetato- spécifique, c’est- à-dire en lien avec l’âge. L’article 144 du Code
civil, en vigueur de la loi du 27 mars 1803 jusqu’à la loi du 4 avril 2006,
dispo sait que « L’homme avant dix- huit ans révolus, la femme avant
quinze ans révolus, ne peuvent contracter mariage ». Les termes de ce
texte sont à la fois sexo- spécifiques et aetato- spécifiques.

socio- spécifique, en lien avec la classe sociale, comme dans l’article 1
de la loi du 13 juillet 1906 : « Il est interdit d’occuper plus de six jours par
semaine un même employé ou ouvrier dans un établis se ment indus triel
ou commer cial ou dans ses dépen dances […] ».

er
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racialo- spécifique, natio- spécifique, culturo- spécifique et religio- 
spécifique 22 : nous avons groupé ces diffé rentes caté go ries pour ne pas
complexi fier outre mesure le propos, en sachant qu’un même terme,
selon la manière dont il est utilisé dans un texte, pourra renvoyer à l’une
ou l’autre des caté go ries voire à plusieurs des quali fi ca tifs
susmen tionnés. La série d’exemples listés ci- dessous permet d’illus trer
concrè te ment notre propos.

L’article 1  de la loi du 3 octobre 1940 dispose : « est regardé comme
juif, pour l’appli ca tion de la présente loi, toute personne issue de trois
grands- parents de race juive ou de deux grands- parents de la même
race, si son conjoint lui- même est juif ». Dans ce texte, le terme
« juif » est racialo- spécifique, mais dans d’autres textes ce terme
pour rait être religio- spécifique ou culturo- spécifique 23.

13 er

L’alinéa 1  de l’article 12 de loi du 1  janvier 1889 dispose que
« [l]'étran gère qui aura épousé un Fran çais suivra la condi tion de son
mari ». Les termes « étran gères » et « Fran çais » sont tous deux à la
fois natio- spécifique et sexo- spécifique, là où le terme « mari » est
seule ment sexo- spécifique. Notons que « Fran çais » n’est pas un
masculin géné rique car le « mari » d’une étran gère, dans une
approche binaire et hété ro normée, ne peut être qu’une personne
iden ti fiée et assi gnée homme 24.

14 er er

Le dernier alinéa de l’article 2 de la loi du 4 février 1919 sur l’acces sion
des indi gènes de l’Algérie aux droits poli tiques dispose que « la
femme d’un indi gène devenu citoyen fran çais posté rieu re ment à son
mariage pourra demander à suivre la nouvelle condi tion de son
mari ». Dans ce texte, l’analyse genrée et inter sec tion nelle permet de
relever des termes sexo- spécifiques tels que « la femme » et « son
mari », culturo- spécifiques voire racialo- spécifiques comme
« indi gène » et natio- spécifique, « fran çais » 25.

15

Dans le même corpus, à l’article 3, « l’indi gène musulman algé rien qui
désire béné fi cier de la présente loi doit adresser au juge de paix, ou à
l’auto rité qui le remplace, une demande en deux exem plaires ». Ici, le
terme « indi gène » relève du racialo ou/et culturo- spécifique tandis
que « musulman » est religio- spécifique ; le débat reste ouvert sur
l’utili sa tion du terme « algé rien » qui est ici culturo voire racialo- 
spécifique, mais qui dans un autre contexte que celui d’une loi
colo niale, serait un terme natio- spécifique.

16
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Dernier exemple, l’article 14 de la loi du 18 germinal an X (8 avril 1802)
rela tive à l’orga ni sa tion des cultes dispose que « [l]e Gouver ne ment
assu rera un trai te ment conve nable aux évêques et aux curés dont les
diocèses et les paroisses seront compris dans la circons crip tion
nouvelle ». L’analyse genrée et inter sec tion nelle met en exergue les
vocables « évêques » et « curés » comme religio- spécifiques et sexo- 
spécifiques. En effet, le masculin est exclusif car aucune personne
assi gnée femme ne peut être concernée par ce texte 26.

17

La néces sité de l’histo ri ci sa tion s’impose déjà à ce stade puisque selon
les époques, un terme peut être devenu neutre alors qu’il était
initia le ment sexo- spécifique. Tel est le cas avec le terme « sévices ».
L’article 4 du para graphe 1 de la loi du 20 septembre 1792 énumère les
motifs de divorce, notam ment les « crimes, sévices ou injures graves
de l’un envers l’autre ». Selon la 4  édition de l’Académie fran çaise, qui
date de 1762, les sévices sont d’abord et avant tout définis comme un
« rude trai te ment que fait un mari à sa femme, et qui va jusqu’aux
coups. Il n’est en usage qu’au Palais ». Les sévices renvoient donc à un
terme juri dique qui désigne des violences conju gales genrées, à savoir
des violences exer cées par un mari sur sa femme. C’est la loi de 1792
qui univer sa li sera ces violences par l’ajout de la mention « de l’un
envers l’autre ». « Sévices » est donc un terme juri dique initia le ment
genré qui visait direc te ment les violences commises contre les
femmes, dans le cadre conjugal, et qui est devenu neutre 27.

18

e

B. L’analyse transtextuelle

Certains textes seront porteurs d’une autre inter pré ta tion à la
lumière d’une analyse croisée des textes issus d’un même corpus ou
d’un même système juri dique. Une fois de plus, l’approche clas sique
d’inter pré ta tion du droit issue de la dogma tique juri dique prend une
dimen sion nouvelle en étant repensée à travers une grille d’analyse
genrée et intersectionnelle.

19

Par exemple, l’article 29 de la section 1 du titre II du Code pénal de
1791 dispose que « [l]e viol sera puni de six années de fers » 28. Dans
ce texte, le viol n’est pas défini et une lecture anachro nique du texte
pour rait laisser penser que ce n’est pas un terme sexo- spécifique. Or,
son histo ri ci sa tion démontre que, dans le langage courant, le viol est
un terme qui désigne des violences sexuelles hété ro sexuelles, et

20
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même, pour plus de préci sions, la péné tra tion d’un vagin par un pénis
et donc une rela tion sexuelle assi milée à la pratique procréa tive.
Néan moins, l’usage juri dique de la langue peut être diffé rent du sens
commun puisque la langue du droit use et abuse de la défor ma tion
usuelle du sens clas sique des mots pour l’ériger en langue de
spécia liste. Aussi peut- on, d’un point de vue théo rique, s’inter roger
sur le sens juri dique du mot viol. L’analyse trans tex tuelle est alors
éclai rante et confirme le sens commun du mot. En effet, l’article 30
de la section 1 du titre II du Code pénal de 1791 dispose que « [l]a
peine portée en l’article précé dent sera de douze années de fers,
lorsqu’il aura été commis dans la personne d’une fille âgée de moins
de quatorze ans accom plis […] » 29. Dans cet article, qui précise les
circons tances aggra vantes du viol, l’analyse genrée et
inter sec tion nelle permet de relever des termes sexo- spécifiques et
aetato- spécifiques. Le viol n’est toujours pas défini, mais il est
commis sur une fille âgée de moins de 14 ans, ce qui implique donc
que le viol est pensé de manière genrée : la victime est
néces sai re ment une « fille ». S’il est ques tion de viol aggravé dans ce
texte, ce n’est pas du fait de violences qui seraient genrées, mais pour
une ques tion d’âge. A contrario, il est évident que le viol ne saurait
être constitué si la victime est une personne iden ti fiée
comme garçon.

Les silences peuvent égale ment être révé la teurs du sujet de droit
envi sagé. Ainsi, la circu laire du 15 novembre 1945 du garde des Sceaux
aux Direc teurs régio naux de l’Admi nis tra tion péni ten tiaire dit :

21

« il m’est apparu qu’il conve nait de ne pas se laisser se distendre les
liens d’affec tion qui unissent le détenu à sa famille, et j’ai décidé en
consé quence d’auto riser à l’avenir les condamnés défi ni tifs à
conserver sur eux les photo gra phies de leurs proches (père, mère,
femme et enfants) » 30.

Le terme masculin « détenu » devrait être appré hendé comme un
masculin universel, dans le sens où les femmes déte nues — certes
moins nombreuses — sont aussi concer nées par le texte ; il serait
inima gi nable que seuls les hommes détenus puissent conserver les
photo gra phies de leurs proches. Néan moins, la liste des proches
énumérés dans la circu laire montre que la personne détenue est
pensée au masculin genré dans une approche hété ro cen trée : époux

22
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d’une femme, la personne condamnée ne peut être qu’un homme. Les
femmes ne sont pas sciem ment écar tées de l’appli ca tion de la
circu laire, elles sont « juste » oubliées.

II. L’analyse du para texte et de
ses biais
La deuxième étape réside dans l’analyse du para texte et des biais qu’il
comporte. Après avoir étudié le texte normatif, il s’agit désor mais
d’étudier la produc tion qui entoure ce texte et la présence, ou non, de
biais de genre.

23

La ques tion du para texte est impor tante. En effet, nous consi dé rons
qu’un texte normatif ne peut être plei ne ment analysé qu’en le
repla çant dans son contexte de produc tion : si l’étude porte sur une
loi ou un article de loi, les débats parle men taires qui lui sont rela tifs
sont des para textes tout indi qués. De nombreux travaux invitent à
des réflexions épis té mo lo giques pous sées sur la manière dont les
débats parle men taires peuvent être étudiés 31. Les retrans crip tions
donnent accès à l’élabo ra tion de la loi et aux débats qui
l’ont modelée 32 : c’est là que l’analyse de discours inter vient et qu’elle
va permettre de déceler les repré sen ta tions qui sous- tendent les
mots employés. Repérer les biais de genre et les biais inter sec tion nels
sera ici la tâche prin ci pale et à ce titre, l’élabo ra tion et la concep tion
d’un logi ciel d’analyse textuelle, à l’instar d’Alceste, d’Iramuteq ou de
Tropes 33, mais dédié aux théma tiques du genre et de
l’inter sec tion na lité, serait extrê me ment profi table. En outre, la
contex tua li sa tion du débat permet de montrer l’andro cen trisme
insti tu tionnel de l’instance de produc tion de la norme dans le sens où
l’exclu sion des femmes et, jusqu’à récem ment, leur présence moindre,
crée un déséqui libre genré préalable.

24

Les biais de genre, comme d’autres biais cogni tifs, sont souvent
incons cients et font partie de l’acti vité normale du cerveau humain :
pour prendre des déci sions ou porter un juge ment rapi de ment dans
un monde social très complexe, nous acti vons une série de raccourcis
mentaux. Or, ces processus cogni tifs sont large ment influencés par
notre expo si tion à diffé rents préjugés ou stéréo types, notam ment
genrés, égale ment racia li sants ou clas sistes. Les biais de genre ou
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rele vant d’autres marqueurs sociaux sont nombreux et innervent
toutes les acti vités sociales, sans épar gner l’acti vité légis la tive : des
biais de genre ou/et inter sec tion nels se retrouvent dans le para texte
qui entourent un texte normatif. Ils peuvent être de trois types :
expli cites (1), impli cites (2) ou en creux (3).

A. Les biais explicites
Les biais expli cites affirment, formulent, de manière claire et précise :
une diffé ren cia tion sociale entre les sexes 34 et/ou
l’hété ro nor ma ti vité, la racia li sa tion des ques tions sociales, les
diffé ren cia tions sociales d’âge ou de classe… Ils sont faciles à déceler
juste ment en raison de leur litté ra lité et du fait qu’ils emploient
souvent des termes sexo- spécifiques, aetato- spécifiques ou encore
racialo- spécifiques. Les exemples abondent au XIX  siècle,
notam ment quand les députés font état de l’obéis sance natu relle que
la femme doit à son mari dans le cadre du mariage. Pour autant, les
biais expli cites ne sont pas forcé ment dépré cia tifs, ni même
cantonnés à une époque révolue. Les débats sur la parité en poli tique
ont récem ment suscité des propos censé ment flat teurs pour les
femmes, en louant par exemple leur douceur et leur capa cité à
apaiser les conflits. Il s’agit, là égale ment, de biais expli cites. Cette
approche qui renvoie aux éthiques de la solli ci tude révèle un ordre
juri dique de genre différentialiste.

26

ème

B. Les biais implicites
Les biais impli cites reposent sur des sous- entendus et sont parfois
plus subtils. Ils néces sitent de redou bler de précau tions pour ne pas
se méprendre sur une expres sion qui serait, réel le ment, employée
inno cem ment. Néan moins, consi dérer que les procédés rhéto riques
n’existent pas ou ne sont pas étudiables serait faire preuve d’irénisme.
Une atten tion parti cu lière apportée au contexte et aux acteurs et
actrices permettra de lever les ambigüités. Les biais peuvent être
impli cites par présup po si tion, par analogie, par réfé rence ou
par silence.

27

Les biais impli cites par présup po si tion reposent sur une suppo si tion
préa lable et non formulée. Par exemple, la plupart des réfé rences à la
sexua lité dans les débats légis la tifs présup posent des rela tions
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sexuelles exclu si ve ment hété ro sexuelles. Les biais impli cites par
analogie procèdent égale ment par sous- entendus, mais ils
appa raissent en compa raison avec une situa tion inverse ou analogue.

Les biais impli cites par réfé rence renvoient à un ensemble normatif
ou à des repré sen ta tions socio cul tu relles. Les biais impli cites par
réfé rence socio cul tu relle pour ront alors être collec tifs ou ciblés. Ils
sont collec tifs dans cet exemple : si sont évoquées « les personnes
travaillant dans le domaine de la petite enfance », il s’agira très
proba ble ment de réfé rences aux femmes, étant donné que de
manière socio cul tu relle, ce sont elles qui sont pous sées à investir ces
champs. Les biais impli cites par réfé rence ciblée recouvrent, quant à
eux, le procédé rhéto rique dit de « l’appel du pied » ou dog whistle en
anglais. Une formu la tion, d’appa rence neutre pour la majo rité des
indi vidus, prend un tout autre sens pour ses véri tables desti na taires.
Ainsi, l’emploi des expres sions « valeurs fami liales » ou « théorie du
genre » dans certains contextes est un signe d’appar te nance aux
idéo lo gies anti fé mi nistes, homo phobes et transphobes.
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Les biais impli cites par silence sont des biais qui n’impliquent pas de
sous- entendus : l’impli cite est ici poussé à son maximum, mais le
silence est très lourd de sens. Certains discours autre fois libre ment
tenus ne sont plus dicibles ni audibles et s’y livrer provo que rait une
levée de boucliers. Néan moins, cela ne les empêche pas d’impré gner
l’ambiance et de donner le ton aux débats. En effet, les argu ments
expli ci te ment sexistes ont tendance à disparaitre 35, aussi ce sera par
des formes détour nées, des rires ou des silences opposés à certaines
ques tions qu’il est possible d’en observer les rémi nis cences. En outre,
le silence subi ou silence imposé est expli cité par les femmes
poli tiques qui reviennent sur leur prise de parole dans le cadre du
débat parlementaire 36.

30

À l’instar des biais impli cites, ces analyses sont déli cates et
demandent une grande finesse d’analyse. Souvent amor cées par
l’intui tion du ou de la cher cheur·se, elles sont éminem ment
subjec tives et d’une fiabi lité très faible. Néan moins, ce sont ces
éléments diffus qui, quand ils sont saisis, apportent nuances,
complexité et profon deur à une analyse qui sinon risque d’être trop
super fi cielle, voire naïve.

31



Mélété, 01 | 2025

C. Les biais en creux
Les biais en creux sont le troi sième type de biais. Ils ne sont ni
expli cites ni impli cites car ils relèvent de l’impensé, de situa tions qui
n’ont même pas été envi sa gées ni concep tua li sées. Dans des sociétés
genrées, les cloi son ne ments entre les sphères des mascu lins et des
fémi nins sont étanches. Les hommes occupent les postes de pouvoir
et de pres tige et repro duisent, parfois à leur insu et « de bonne foi »,
des schémas andro cen triques qui oublient tota le ment les femmes. De
la même manière, le modèle hété ro nor matif omni pré sent invi si bi lise
les autres sexua lités et les occultent.

32

Les biais en creux sont donc à cher cher dans l’absence, notam ment
dans l’absence de mention des indi vidus de l’autre sexe 37. Ainsi, dans
le débat parle men taire du 19 septembre 1791 au sujet du futur
article 26 du Code pénal sur les violences commises par un enfant
envers ses père et mère, il n’est en réalité ques tion que des violences
commises par le fils envers son père 38. Lorsqu’il est ques tion, dans un
texte qui concerne les parents et les enfants, unique ment du père et
du fils, comme dans ce débat, les repré sen ta tions sont celles d’une
violence physique exclu si ve ment pensée dans un affron te ment entre
hommes. Les cas du fils qui lève la main sur sa mère ou de la fille qui
se retour ne rait contre ses père et mère ne sont pas envi sagés par les
députés lorsqu’ils débattent de la loi.
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Au terme de cette deuxième étape, préci sons un élément impor tant.
Si nous avons indiqué que les débats parle men taires étaient les
supports privi lé giés de l’analyse, le para texte analysé englobe
égale ment les débats doctri naux, ainsi que tout texte relatif au projet
ou à la propo si tion de loi et parti ci pant au processus légis latif, à
l’instar des textes préparés par des asso cia tions en amont ou aux avis
du Conseil d’État au stade des projets. Quand ils se trouvent en
amont de la rédac tion de la norme, ils servent en effet à éclairer les
enjeux juri diques des choix termi no lo giques textuels. En outre, quand
elles sont produites une fois la norme adoptée, donc « en aval », les
inter pré ta tions doctri nales sont parfois dotées d’une auto rité qui
peut inflé chir le texte et bous culer, éven tuel le ment, l’ordre juri dique
de genre.
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Une fois ces études faites, les mots de la norme ont été analysés et
elle a été replacée dans son contexte d’énon cia tion, ce qui a permis
de révéler certaines repré sen ta tions. Inter vient alors une troi sième
étape, l’analyse diachronique.

35

III. L’analyse diachronique
Quand elle s’y prête, c’est- à-dire quand un texte normatif existe sur
le temps long, cette étape confère un carac tère évolutif à l’analyse et
met au jour les dyna miques qui animent ses évolu tions. L’analyse
diachro nique révèle la sensi bi lité des textes face au genre, de
manière objec tive : comment les chan ge ments de termes nous
renseignent- ils sur l’appré hen sion du genre et de ses varia tions ?

36

L’ordre juri dique de genre recouvre trois compo santes qui s’arti culent
ou se distinguent. En premier lieu, les sexes sont binaires et assi gnés :
le système juri dique impose d’être un homme ou une femme et c’est
ce même système qui pose les critères de caté go ri sa tion ; l’indi vidu
n’est pas libre de s’auto- déterminer. En deuxième lieu, il impose une
hété ro nor ma ti vité, c’est- à-dire qu’il pose l’hété ro sexua lité en modèle
domi nant et supé rieur aux autres types de sexua lités. Enfin, l’ordre
juri dique de genre établit une distinc tion — et parfois une hiérar chie
— entre les hommes et les femmes. La pers pec tive diachro nique
révèle des tendances évolu tives diffé rentes de ces trois compo santes
du genre.
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La diffé ren cia tion formelle entre les hommes et les femmes est
progres si ve ment remise en ques tion depuis la fin du XIX  siècle.
Depuis la fin du XX  siècle, dans une pers pec tive d’égalité réelle, des
poli tiques de quotas ou de discri mi na tions posi tives sont établies
juri di que ment de manière à prendre en compte des inéga lités
systé miques et à les corriger.
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Une autre varia tion du genre, l’hété ro nor ma ti vité est égale ment
progres si ve ment remise en ques tion. Depuis 1982, les lois pénales ne
répriment plus de manière discri mi na toire les pratiques
homo sexuelles par rapport aux pratiques hété ro sexuelles et des
poli tiques pénales de lutte contre l’homo phobie ont été mises en
place. En outre, en 2013, le mariage pour les couples de même sexe 39

a permis l’inclu sion et la recon nais sance légale des couples gays
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et lesbiens 40. Néan moins, l’hété ro nor ma ti vité n’est toujours pas
tota le ment neutra lisée dans l’ordre juri dique, comme en témoignent
bon nombre de textes rela tifs à la filia tion. Par exemple l’article 56 du
Code civil dispose :

« La nais sance de l’enfant sera déclarée par le père, ou, à défaut du
père, par les docteurs en méde cine ou en chirurgie, sage- femmes,
offi ciers de santé ou autres personnes qui auront assisté à
l’accou che ment ; et lorsque la mère sera accou chée hors de son
domi cile, par la personne chez qui elle sera accou chée. L’acte de
nais sance sera rédigé immé dia te ment » 41.

Enfin, la troi sième décli naison de l’ordre juri dique de genre, la
bina rité, reste prégnante dans l’ordre juri dique. Ainsi, le préam bule de
la Consti tu tion du 27 octobre 1946, partie inté grante du bloc de
consti tu tion na lité, mentionne en son article 3 que « [l]a loi garantit à
la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de
l’homme » 42, excluant ainsi les personnes inter sexes ou non- binaires,
ou plutôt leur impo sant une assi gna tion de sexe. Cette bina rité n’est
pas remise en ques tion par les textes les plus récents : la dernière loi
consti tu tion nelle qui modifie l’article 34 du 8 mars 2024 dispose que
« [l]a loi déter mine les condi tions dans lesquelles s’exerce la liberté
garantie à la femme d’avoir recours à une inter rup tion volon taire de
gros sesse » 43. Même si le Conseil d’État entend inclure les hommes
trans enceints dans cette dispo si tion, les termes utilisés dans le texte
normatif essen tia lise « la femme » dans un rôle procréatif. Les termes
choisis ne neutra lisent pas le genre.
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Cepen dant, malgré la bina rité struc tu relle du système juri dique, il est
possible d’iden ti fier certains textes agenrés, dans le sens où ils
pour raient être extraits du système juri dique genré dans lesquels ils
se trouvent et être employés tels quels dans un système juri dique
agenré, sans néces siter de nouvelles relec tures. Cette indif fé rence au
genre doit s’appré cier d’un point de vue diachro nique : les textes en
ques tion n’emploient aucun terme sexo- spécifique, ne modi fient
aucune norme genrée préexis tante et ne produisent pas, a priori,
de différenciation 44. C’est le cas par exemple de celui- ci : « [l]'insulte
publique est punie de 50 euros d’amende », dont la formu la tion est
restée stable dans le temps.
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D’autres textes sont genrés et prévoient un trai te ment diffé rencié sur
le fonde ment de concep tions sociales liées à la bina rité de sexe. Par
exemple, la loi du 19 mai 1874 sur le travail des enfants et des filles
mineures employé·es dans l’indus trie intro duit des distinc tions
genrées qui n’exis taient pas anté rieu re ment dans le système
juri dique. Dans cette loi de protec tion sociale, les règles sont les
mêmes pour tou·tes jusqu’à seize ans. À partir de cet âge, la loi
intro duit une distinc tion de genre expli cite : si les garçons sont
unique ment concernés par une inter dic tion géné rale du travail de
nuit jusqu’à seize ans, les filles âgées de seize à vingt- et-un ans se
voient elles aussi inter dites de travailler la nuit dans les usines et
manu fac tures. De même, l’inter dic tion formelle faite aux enfants de
moins de douze ans de travailler dans les mines s’étend de manière
absolue aux femmes de tout âge 45.
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D’autres types d’évolu tions font inter venir plei ne ment l’analyse
diachro nique et histo rique. Ainsi, la norme peut être dégenrée : alors
qu’elle marquait une distinc tion entre les sexes, elle ne le fait plus, au
moins formel le ment. Cela a été le cas pour l’article 144 du Code civil
relatif à l’âge du mariage qui dispo sait que « l’homme avant dix- huit
ans révolus, la femme avant quinze ans révolus, ne peuvent
contracter mariage » 46. Cette règle sexo- spécifique et aetato- 
spécifique, qui fabrique un ordre juri dique de genre avec des rapports
asymé triques et asyn chro niques au sein d’un couple néces sai re ment
hété ro sexuel, va évoluer en deux temps. En 2006, la diffé ren cia tion
genrée est supprimée : « L’homme et la femme ne peuvent contracter
mariage avant dix- huit ans révolus » 47. Néan moins, la dimen sion
hété ro cen trée reste présente dans cette norme, qui est donc
partiel le ment dégenrée. En 2013, à l’occa sion de la loi ouvrant le
mariage aux couples de même sexe, l’article 144 du Code civil est à
nouveau modifié. La nouvelle rédac tion du texte est la suivante : « le
mariage ne peut être contracté avant dix- huit ans révolus » 48. En
2013, à ce niveau d’analyse textuelle, le genre a été neutra lisé dans la
norme, dans le sens où il pour rait être utilisé tel quel dans un
système juri dique agenré recon nais sant la non- binarité des sexes.
Néan moins, une étude trans tex tuelle montre que l’ordre juri dique de
genre dans sa dimen sion binaire reste enra ciné puisque les règles
rela tives au mariage imposent une inscrip tion à l’état- civil en tant
qu’homme ou femme. La bina rité de sexe reste ancrée dans le
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système juri dique fran çais alors que d’autres pays ont remis en
ques tion cette construc tion sociale 49.

De manière inverse, il est possible d’imaginer le cas d’une norme qui
serait regenrée : alors qu’elle visait des situa tions censé ment
univer selles, elle serait modi fiée dans un sens sexo- spécifique. Ce
serait le cas si une circons tance aggra vante de meurtre des femmes
parce qu’iden ti fiées comme femmes était dési gnée par le terme
« fémi ni cide » dans le Code pénal.
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Actuel le ment, la tendance semble aller dans le sens d’un
« dégen re ment » des textes en ce qui concerne la diffé ren cia tion
hiérar chisée entre les indi vidus selon leur assi gna tion de sexe,
comme en témoignent les chan ge ments termi no lo giques à propos
des époux ou des parents. Cette évolu tion paraît en confor mité avec
la progres sion de l’égalité des droits : pour beau coup de personnes,
l’égalité est atteinte en lissant les diffé rences entre les indi vidus ou en
les faisant dispa raître. Toute fois, les dyna miques genrées qui
imprègnent les normes n’ont pas toute la même finalité.
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IV. Les fina lités et justi fi ca tions
de la norme
L’étude des objec tifs de la norme en termes d’égalité de trai te ment
des indi vidus fait partie inté grante de l’analyse genrée. Il est
néces saire d’iden ti fier le but expli cite de la norme — celui que ses
auteur·ices lui ont inten tion nel le ment attribué. Une norme peut ainsi
être agenrée, regenrée, ou dégenrée, en partie ou en tota lité, pour
des fina lités variées. Cette analyse repose sur une méthode
combi nant la lecture du texte juri dique, l’examen de ses para textes
(préam bules, exposés des motifs) et l’étude des travaux prépa ra toires
(débats parle men taires, commen taires doctri naux). La ques tion
essen tielle reste alors : pour quoi une norme est- elle agenrée,
regenrée ou dégenrée, et quel objectif cherche- t-elle à atteindre ? Il
est entendu que les termes genrés peuvent avoir été utilisés « par
inad ver tance » et ne pas pour suivre de fina lité autre que la
perpé tua tion du système existant.
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Une norme pour suit un objectif égali taire lorsqu’elle vise
expli ci te ment à établir une égalité entre les indi vidus. Prenons
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l’exemple de l’article 148 du Code civil, qui dispose que « les mineurs
ne peuvent contracter mariage sans le consen te ment de leurs père et
mère » 50. Bien que les termes soient sexo- spécifiques, la dispo si tion
place le père et la mère sur un pied d’égalité juri dique. Cepen dant, la
logique binaire et hété ro cen trée sous- jacente reflète les présup posés
de l’époque, ce qui limite la portée égali taire de la norme. La fina lité
égali taire ici, inscrite dans le texte, appa raît dans l’analyse des
travaux prépa ra toires et de la doctrine 51.

Une norme peut avoir pour objectif d’établir une diffé rence de
trai te ment, et donc être inéga li taire, si elle applique des règles
distinctes à diffé rentes caté go ries de personnes. Ainsi les articles 15
et 16 du Code pénal de 1810 disposent que « les hommes condamnés
aux travaux forcés seront employés aux travaux les plus pénibles ; ils
traî ne ront à leurs pieds un boulet, ou seront atta chés deux à deux
avec une chaîne, lorsque la nature du travail auquel ils seront
employés le permettra » 52. En revanche, l’article 16 établit que « [l]es
femmes et les filles condam nées aux travaux forcés n’y seront
employées que dans l’inté rieur d’une maison de force » 53.
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Une norme peut égale ment avoir une fina lité égali sa trice, dans le
sens où l’établis se ment d’une diffé rence de trai te ment pour suit un
objectif égali taire. Les lois sur la parité en poli tique ou les dispo si tifs
visant à inciter l’accès égal des femmes et des hommes à certaines
fonc tions illus trent cette approche, car elles témoignent d’une
volonté d’équi li brer une situa tion initia le ment déséqui li brée.
Toute fois, leur mise en œuvre peut être influencée par des
concep tions diver gentes de l’égalité : tandis que les fémi nistes
diffé ren tia listes valo risent les qualités suppo sé ment fémi nines au
service de la société, les fémi nistes univer sa listes y voient une
recon nais sance de droits égaux.
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L’analyse des justi fi ca tions appor tées pour atteindre cet objectif
égali taire, inéga li taire ou égali sa teur est donc égale ment essen tielle.
Un texte normatif ne peut être plei ne ment compris sans examiner
son contexte de produc tion et les argu ments justi fi ca tifs mobi lisés
par les acteur·ices impliqué·es. Cela passe par une étude croisée du
texte, de ses para textes et des travaux prépa ra toires, combinée à une
approche proso po gra phique des auteur·ices qui inter viennent dans le
processus légis latif. Cette méthode permet de révéler les inten tions
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Figure 1 : ANR HLJP Genre, Synthèse de la grille de lecture, 2025.

sous- jacentes et les repré sen ta tions véhi cu lées par « le » légis la teur,
qui est lui- même loin d’être une entité abstraite. Ce dernier est
incarné par des indi vidus évoluant dans des réseaux sociaux et
poli tiques, porteurs d’inté rêts spéci fiques et des repré sen ta tions
genrées de leur société.

L’étude des justi fi ca tions des diffé rent·es acteur·ices du processus
légis latif permet de mettre en lumière des contra dic tions : des
courants opposés peuvent soutenir une même norme en lui
attri buant des justi fi ca tions diffé rentes. Par exemple, la loi sur le port
de signes religieux 54 a été défendue par des fémi nistes univer sa listes
en faveur de l’éman ci pa tion des femmes, mais égale ment par des
courants défen dant une laïcité iden ti taire, parfois stig ma ti sante à
l’égard des popu la tions musul manes. Ces justi fi ca tions multiples,
parfois para doxales, éclairent la complexité des inten tions
norma tives, du point de vue du genre pris en compte dans une
pers pec tive inter sec tion nelle. Cette démarche enri chit donc la
compré hen sion des textes juri diques en tant que produits à la fois
inten tion nels et contex tuels, révé la teurs des tensions et compromis
qui traversent une société à un moment donné.
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En conclu sion, nous pouvons présenter une synthèse sché ma tique de
notre grille de lecture.

52
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NOTES

1  L’accul tu ra tion, définie comme l’ensemble des phéno mènes et processus
résul tant de la rencontre entre deux cultures diffé rentes, est un terme qui
permet d’illus trer les inter ac tions entre les études de genre et la recherche
en droit. Tradi tion nel le ment fondé sur des caté go ries binaires et
natu ra li sées du genre, le droit est confronté aux apports critiques des
études de genre, qui remettent en ques tion ces cadres norma tifs en les
analy sant comme des construc tions sociales. Ce processus d’accul tu ra tion
se traduit par un choc épis té mo lo gique, une adap ta tion progres sive du droit
(inté gra tion des notions de discri mi na tion, recon nais sance des iden tités

Cette présen ta tion d’un outil heuris tique pensé discuté, testé et
retesté par une équipe de cher cheur·euses prin ci pa le ment
histo rien·nes du droit s’est inspiré de la démarche de l’ANR Régine et
de la grille métho do lo gique, qui incluait analyse formelle des textes et
réflexion sur leur appli ca tion concrète. Notre grille d’analyse est
diffé rente : ses spéci fi cités résident dans son bornage — le discours
juri dique à savoir les textes et para textes du droit —, sa dimen sion
inter sec tion nelle, son intérêt porté aux acteur·ices produc teur·ices
de la norme et surtout sa pers pec tive diachronique.

53

Cette méthode d’analyse sera déve loppée et justi fiée dans l’ouvrage
issu des travaux de l’ANR HLJP Genre, intitulé Sous l’Universel le genre.
Analyse du discours juri dique au prisme du genre, avec des exemples
précis dans diffé rents domaines du droit et à des périodes variées.
Notre démarche d’exposer de manière aussi détaillée notre grille
métho do lo gique est double. D’une part, elle permettra à tout
cher cheur·euse qui souhaite travailler sur le genre en droit et en
histoire du droit d’avoir un outil opéra tionnel clef en main, en sachant
que chacune des étapes présen tées ne sera pas systé ma ti que ment
mobi lisée. D’autre part, en soumet tant cette grille à une analyse
critique, elle pourra être discutée, retra vaillée, modi fiée, dépassée
dans le cadre des travaux ulté rieurs sur le genre et l’inter sec tion na lité
et des futurs débats doctri naux qui ne manque ront pas d’être
foison nants en histoire du droit, à l’instar du dyna misme intel lec tuel
suscité par l’accul tu ra tion des études de genre dans les diffé rentes
disci plines de sciences humaines et sociales.
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RÉSUMÉS

Français
Contrai re ment à d’autres disci plines, l’histoire du droit ne s’est que trop peu
emparée des études de genre. Dési reuse de pallier ce manque, l’équipe de
l’ANR HLJP Genre a élaboré une grille de lecture permet tant d’analyser le
discours juri dique au prisme du genre et de l’inter sec tion na lité. L’objet de
l’article est de décrire cet instru ment, ses fonde ments et la manière dont il a
été élaboré et modifié afin de proposer un outil opérant aux cher cheurs et
cher cheuses souhai tant inté grer ces champs à leurs travaux.

English
Unlike other discip lines, legal history has largely over looked gender studies.
Seeking to address this gap, the ANR HLJP Genre team has developed an
analyt ical frame work for examining legal discourse through the lens of
gender and inter sec tion ality. The aim of this article is to describe this tool,
its found a tions, and the way it was developed and refined to provide an
effective resource for researchers wishing to incor porate these fields into
their work.
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Nicarétè, mère d’Euxithéos
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de l’Athènes classique ?
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PLAN

I. Qui nommer dans un discours ?
II. Pourquoi nommer ces individus ?
III. Quand nommer une femme citoyenne ?
IV. Pourquoi ne pas nommer une femme ?
Conclusion

TEXTE

«  Pour quoi forces- tu la
femme  (uxorem) de ton
compa gnon [C.  Malleolus], la
belle- mère de ton compa gnon,
enfin la maison de ton
compa gnon tout entière, à
porter témoi gnage contre
toi  (contra te
testi mo nium  dicere) ? Ces
femmes  (feminas) d’une si
grande réserve (pudentissimas),
ces femmes d’élite, pour quoi
les forces- tu à se produire,
contre leur habi tude et contre
leur gré, au milieu d’une si
grande assem blée
d’hommes  (in tantum uirorum
conuentum
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inso litas  inuitasque) ?  » Qu’on
donne lecture des témoi gnages
de tous. TÉMOI GNAGE DE LA MÈRE ET

DE LA  GRAND’MÈRE [du fils de
Malleolus, pupille de Verrès] 1.

Au cours de la seconde action contre Verrès, Cicéron imagine le
discours que pour rait tenir le ques teur en Cilicie C. Publi cius
Malleolus, mort en 80 avant J.-C. et dont l’héri tage (notam ment de
l’argen terie, une grande maison et des esclaves) a été dérobé par
Verrès désigné tuteur du fils de Malleolus devenu orphelin de père. Il
prête au mort des paroles qui dési gnent l'ac cusé comme la cause de
la dépo si tion des matrones de la famille de Malleolus (son épouse et
sa belle- mère), ce qui constitue évidem ment un tour rhétorique 2 :
c’est bien l’orateur qui fait venir ces deux témoins au tribunal. Elles
sont en effet les mieux placées pour attester les biens fami liaux
récu pérés et en grande partie vendus par Verrès.

1

Le ques tion ne ment inventé par Cicéron illustre plusieurs aspects
inté res sants des discours judi ciaires romains concer nant le
témoi gnage des femmes romaines. D’abord, celles- ci ne se rendent
pas au tribunal d’elles- mêmes (inuitae). Si, sous la Répu blique, des
Romaines peuvent faire une dépo si tion dans le cadre des
iudica publica (Verrès est accusé de concussion) 3, les cas conservés
dans notre docu men ta tion sont rares. De plus, leur atti tude de
pudeur (pudens) est mise en avant : il est préfé rable qu’elles ne se
produisent pas devant autant d’hommes (in tantum uirorum). Les
faire paraître en public est en fait un moyen pour Cicéron d’insister
sur la vulné ra bi lité de la famille du pupille, puisque tout ce passage
vise à susciter la pitié des juges envers l’orphelin et, par suite, leur
colère envers Verrès 4. Enfin, ces deux femmes ne sont pas nommées,
comme si le respect envers elle s’éten dait à leur nom, qu’il faudrait
taire. À l’inverse, Cicéron ne se prive pas de nommer certaines
femmes pour les atta quer, comme Clodia dans le Pro Caelio ou Sassia
dans le Pro Cluentio 5.

2

S’il est impos sible de tirer des conclu sions géné rales à partir de
quelques cas parti cu liers, un ensemble cohé rent semble se dessiner :
les femmes romaines, qui ne sont pas exclues formel le ment de la

3
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sphère publique des procès, doivent faire preuve de retenue au point
d’éviter de témoi gner, sauf en cas de néces sité excep tion nelle. La
bien séance s’appli que rait jusqu’à leur déno mi na tion, passée
sous silence.

Un tel para digme a été mis en exergue en ce qui concerne les
discours judi ciaires de l’Athènes clas sique par David Schaps en 1977 :
selon lui, le faible nombre de femmes nommées dans les discours
conservés ne serait pas le résultat d’un acci dent, mais celui d’un choix
déli béré : celui d’éviter de faire figurer les noms de certaines
femmes libres 6. Les plai gnants nomme raient peu les femmes
citoyennes, à l’inverse des esclaves et des pros ti tuées : donner le nom
d’une femme libre serait un moyen de la déprécier. Elles seraient
donc plutôt désignées à travers le nom d’un proche pour leur
témoigner du respect : « the normal way to refer to a woman in court
was to call her the relative of such- and-such a man » 7. Ne seraient dès
lors dési gnées par leurs noms que les femmes de mauvaise répu ta tion
(comme Nééra dans le Contre Nééra), les femmes liées à l’adver saire
(Plangôn dans le Contre Bœotos) ou les femmes décé dées
(Chai res tratè dans le Contre Euboulidès).

4

Cet article était nova teur à l’époque : peu de travaux concer naient les
discours judi ciaires dans les années 1970 et, surtout, extrê me ment
peu se préoc cu paient des femmes dans le corpus des dix orateurs
attiques. Le texte de David Schaps a donc contribué à ouvrir un
champ d’études 8. Pour autant, cette vision a parti cipé à une
invi si bi li sa tion des femmes : le compor te ment appro prié pour une
femme serait de ne pas appa raître en public, et même de ne pas voir
son nom être cité devant les citoyens. C’est ce qu’expli cite par
exemple John Gould : « In these contexts it is as though the woman has
no person ality and exists only as an exten sion of her male kyrios 9. » Il
convient tout de même de préciser que, si cette idée est tirée des
travaux de David Schaps, lui- même ne la déve loppe pas.

5

Or l’idée qu’une femme nommée dans le contexte des procès est
discré ditée a été complè te ment acceptée et reprise par les
études postérieures 10 : un article de 8 pages publié il y a presque
50 ans fait encore auto rité aujourd’hui. Pour tant, plusieurs femmes
libres, respec tables et liées au plai gnant qui s’exprime sont
mention nées nommé ment dans les discours judi ciaires préservés. Les

6
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fonde ments sur lesquels reposent les déno mi na tions doivent par
consé quent être appré hendés au cas par cas 11.

Pour ce faire, le projet Euryk leia porté par Violaine Sebillotte, Sandra
Boeh ringer, Adeline Grand- Clément et Sandra Péré- Noguès, auquel je
parti cipe, fournit des outils précieux : alors que les histo riens ont
long temps pensé que les femmes étaient très peu présentes dans les
sources antiques conser vées, au point de consi dérer les femmes
parfois aper çues comme des excep tions (et souvent des pros ti tuées),
la mise en place d’une base de données pour cata lo guer les femmes
nommées dans la docu men ta tion préservée permet de s’affran chir de
ces présupposés 12. Contrai re ment aux idées reçues fondées sur des
cata logues proso po gra phiques limités aux élites mascu lines, de très
nombreuses femmes agissent en leur nom dans l’Anti quité grecque et
romaine. Au- delà d’une approche quan ti ta tive, l’entre prise cherche à
favo riser une lecture et une analyse atten tives de chaque situa tion
pour dégager les critères qui inter fèrent dans la présen ta tion des
femmes (statut poli tique, posi tion ne ment socio- économique,
posi tion dans la parenté, etc.).

7

L’objectif du projet Euryk leia est d’examiner avec soin l’instance
énon cia tive (qui parle, quand et pour quoi) afin de mettre en évidence
les raisons qui poussent à nommer une femme et la moda li sa tion
éven tuelle de cette nomi na tion (mélio ra tive, dépré cia tive ou neutre).
La mise en série, à travers la base de données en consti tu tion, permet
de comparer diffé rentes pratiques discur sives et ainsi de perce voir la
façon dont celles- ci influent sur l’enre gis tre ment du nom et la
percep tion de l’indi vidu. Enfin, le projet Euryk leia est fondé sur l’idée
qu’il est néces saire de mettre en paral lèle les déno mi na tions des
femmes et des hommes, pour inter roger les régimes de genre : ce
n’est qu’à la lumière des dési gna tions des hommes que peuvent être
appré hen dées les spéci fi cités des dési gna tions des femmes.

8

Ces prin cipes donnent l’occa sion de mettre en œuvre une étude
appro fondie de la déno mi na tion des femmes chez les dix orateurs
attiques. Le discours Contre Euboulidès contient un exemple
inté res sant en la personne de Nica rétè, la mère du plai gnant, dont le
nom lui- même est forte ment symbolique, nikè signi fiant la victoire et
arétè la valeur/le mérite. Ce cas parti cu lier offre d’abord la possi bi lité
d’analyser les personnes nommées dans les discours judi ciaires, les

9
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raisons de ces nomi na tions, à diffé ren cier ou non entre hommes et
femmes. Le nombre d’indi vidus mentionnés, mais aussi leur fonc tion,
plusieurs inter ve nant en tant que témoins, font du plai doyer un
terrain de recherche fécond. Il s’agira donc de réflé chir à la manière
de dési gner un témoin. Enfin, la loca li sa tion des déno mi na tions au
sein du discours doit être prise en compte, tout comme leur
réité ra tion ou non.

I. Qui nommer dans un discours ?
Nica rétè est bien connue : c’est la mère du plai gnant Euxi théos qui
prononce le discours Contre Euboulidès écrit par Démos thène. Le
contexte est à peu près établi : Euxi théos a proba ble ment perdu sa
citoyen neté en 346/345 lors du réexamen de la liste de son dème 13,
Hali monte, un dème côtier de la ville dont Euxi théos a
été démarque 14. Il n’est pas d’accord avec cette déci sion et va jusqu’au
procès. Le dème envoie, pour porter l’accu sa tion, cinq indi vidus dont
Eubou lidès, peut- être démarque à cette date 15. Eubou lidès est
d’ailleurs désigné respon sable de la déchéance de « natio na lité »
d’Euxi théos à plusieurs reprises dans le discours 16 : l’oppo si tion entre
les deux adver saires semble ancienne. À noter que les repré sen tants
du dème paraissent avoir pris la parole en premier 17 : la procé dure
elle- même est obscure, mais il ne peut pas s’agir d’un appel
d’Euxi théos contre la déci sion du dème.

10

Ainsi, comme souvent, les femmes sont avant tout nommées dans les
discours rele vant de la citoyen neté ou d’affaires d’héritage 18. Cette
récur rence paraît logique puisqu’il s’agit de procès où l’iden tité des
indi vidus en ques tion est essen tielle : le contexte d’énon cia tion est
crucial. Mais cette préci sion est aussi inté res sante dans l’autre sens :
le nom des femmes nommées est plus impor tant dans les discours
concer nant la citoyen neté, donc des discours publics (graphai), que
dans des discours privés (dikai) 19. C’est l’inverse de la théorie issue
des travaux de David Schaps 20 : les femmes sont plus souvent
nommées dans un contexte public, impli quant plus de juges et un
enjeu plus impor tant pour les citoyens.

11

Dans ce discours, Euxi théos cherche donc à prouver qu’il est
« Athé nien, et du côté paternel et du côté maternel » (§ 17) 21. Il
détaille d’abord la citoyen neté de son père (§ 18-30), puis de sa mère

12
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(§ 30-45), et enfin les preuves le concer nant direc te ment (§ 46-56). Il
cherche donc, au milieu de son plai doyer, à montrer que sa mère est
« athé nienne et citoyenne » (ἀστήν τ’ αὐτὴν καὶ πολῖτιν εἶναι, § 43), ce
qui a servi aux histo riens et histo riennes à montrer que le mot
« citoyenne » existe et doit rece voir un sens plein et entier 22.

Euxi théos se lance dans un long pano rama de sa famille et il est
possible de recons ti tuer son arbre généa lo gique tel qu’il est
progres si ve ment exposé. Évidem ment, le plai gnant ne dit pas
néces sai re ment la vérité, ce qui est problé ma tique puisque le texte
qui nous est parvenu constitue notre unique source concer nant cette
affaire. Plusieurs points ont déjà été perçus comme menson gers. Les
éditeurs et commen ta teurs du discours ont par exemple montré
qu’Euxi théos pour rait être rela ti ve ment fortuné alors que ses parents
sont repré sentés comme pauvres 23. Surtout, il pour rait avoir été
conçu pendant que son père était absent et donc être un bâtard 24.
L’adver saire Eubou lidès a peut- être remis en cause la filia tion entre
Thou critos et Euxi théos : si Nica rétè était nour rice quand Thou critos
était absent, alors qu’il faut avoir récem ment eu un enfant pour être
nour rice allai tante, il est facile de contester la filiation 25. Ses
adver saires devaient avoir des argu ments solides pour lui faire retirer
ses droits civiques lors de l’assem blée du dème. Quoi qu’il en soit, la
généa logie du plai gnant nous est présentée en détail et, dans le cadre
de cette étude, ce n’est pas tant la réalité des liens fami liaux qui
importe que la manière dont ils sont dépeints aux juges.

13

Du côté de son père Thou critos, Euxi théos évoque (§ 20-21) son
grand- père Thou cri tidès et sa grand- mère Lysa rétè, tout comme les
deux frères de Thou cri tidès, Charisios 26 et Lysa nias, dans le but de
faire témoi gner les enfants de ces deux frères (Thou cri tidès,
Chari siadès, Nikiadès) ainsi que le fils d’un autre enfant non nommé,
appelé Nicostratos 27 (voir la figure 1 28). Tous ces indi vidus sont
nommés pour faci liter leur iden ti fi ca tion et donc le lien de parenté
avec Euxithéos.

14
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Figure 1 : La famille de Thou critos telle que présentée par Euxi théos (§ 20-22)

Le person nage souligné est le plai gnant. Les person nages souli gnés par des poin tillés sont
appelés à témoi gner. Les person nages entre paren thèses ne sont pas nommés ou évoqués

dans ce passage. Les tirets dési gnent une rela tion inconnue dans ce passage.

Il a long temps été pensé que Thou cri tidès, Chari sios et Lysa nias
étaient frères de père et de mère, Lysa rétè prove nant d’un autre
mariage de leur père commun. Peter J. Bick nell s’est opposé à cette
vision tradi tion nelle en propo sant de voir Chari sios et Lysa nias
comme des frères homo mé triques de Lysa rétè, et non pas de
Thou cri tidès, en allant jusqu’à affirmer que Thou cri tidès ne serait pas
le fils d’un mariage légitime 29. Cette hypo thèse semble légè re ment
trop complexe pour être crédible : si la proxi mité des noms entre
Lysa nias et Lysa rétè joue selon Bick nell en faveur d’un
rappro che ment, le fils de Chari sios s’appelle Thou cri tidès, ce qui
implique un rappro che ment beau coup plus certain 30.

15

Euxi théos fait égale ment témoi gner les parents de son père
Thou critos « du côté des femmes » (§ 22), c’est- à-dire du côté de sa
grand- mère Lysa rétè (qui est sœur de Thou cri tidès par son père,
mais pas par sa mère), sans qu’il soit possible de savoir avec
exac ti tude de qui il est ques tion puisqu’il n’y a aucune indi ca tion
supplé men taire. Certains cher cheurs ont pu affirmer que ces
personnes n’étaient pas évoquées nommé ment, car elles sont du côté
de la grand- mère du plaignant 31, mais ce sont bien des hommes : la
règle ne s’applique donc pas. La suite du discours (§ 67) a permis à
Wesley Thompson de déter miner qui sont ces personnages 32 :
témoignent proba ble ment au § 22 un cousin au premier degré de
Thou critos et les maris de ses cousines (ce cousin et ces cousines

16
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Figure 2 : La famille de Nica rétè telle que présentée par Euxi théos (§ 37-39)

étant les petits- enfants de la mère de Lysa rétè). Il s’agirait donc
d’enfants issus d’un premier mariage de la mère de Lysa rétè. Pour
autant, une telle iden ti fi ca tion n’est pas permise au moment où ces
témoins sont invités à monter à la tribune (§ 22).

Du côté de sa mère Nica rétè, Euxi théos mentionne (§ 37-38) son
grand- père Damos tratos de Mélitè (un autre dème de la ville) et les
quatre enfants de ce grand- père (dont Nica rétè) avec leur
descen dance, notam ment Damos tratos, fils d’Amythéon et neveu de
Nica rétè, et Apol lo dore, fils d’Olym pi chos et petit- cousin de Nica rétè
(voir la figure 2). Ces deux indi vidus font une dépo si tion en faveur
d’Euxi théos. Sont encore évoqués les fils et petits- fils de Timo cratès,
le frère de Nica rétè, dont un fils aussi nommé Euxi théos comme le
plai gnant : témoignent ceux qui sont présents à Athènes, sans qu’on
sache de qui il s’agit (§ 39) 33.

17

Enfin, le discours détaille (§ 40-43) les mariages de Nica rétè, d’abord
avec Proto ma chos puis avec Thou critos, car Proto ma chos s’est vu
offrir en mariage une riche épiclère et a cédé Nica rétè à Thou critos
(voir la figure 3). Euxi théos convoque (§ 43) les fils qu’a eus
Proto ma chos avec sa deuxième épouse 34, Eunicos le mari de la fille
de Proto ma chos et de Nica rétè et fina le ment le fils issu de ce mariage
entre Eunicos et la cousine du plai gnant. À noter, en ce qui concerne
les enfants de Nica rétè, que les quatre enfants nés de Thou critos sont
dits être morts pendant leur enfance (§ 28) : Euxi théos est donc le
seul survi vant de cette branche de la famille 35.

18
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Figure 3 : Les mariages de Nica rétè tels que présentés par Euxi théos (§ 40-43)

II. Pour quoi nommer ces indi ‐
vidus ?
À travers cette très longue liste, l’objectif est simple : il s’agit de faire
témoi gner le maximum de monde possible. Euxi théos le recon naît
lui- même lorsqu’il évoque les parents du côté de son père :

19

Certes, si nous avions trouvé refuge dans un ou deux indi vidus, nous
serions exposés au soupçon de les avoir corrompus, mais si mon
père de son vivant et moi, main te nant, nous avons pour nous tous
(ἅπασιν) les garants grâce auxquels chacun de vous passe l’examen
sans contes ta tion – je veux dire les membres de la phra trie, les
parents, les membres du dème et ceux du génos – comment est- il
possible, comment est- il conce vable que [ je] les aie fait passer pour
tels sans qu’ils le soient véritablement 36 ?

Certes, un témoin suffit pour attester un fait : le prin cipe
romain « testis unus testis nullus » ne s’applique pas à Athènes 37.
Mais, comme l’ont montré Sally Humphreys et Adele Scafuro, dans
une affaire de famille, il est préfé rable de faire monter à la tribune le
plus possible de parents pour exposer aux juges une appro ba tion
fami liale la plus large possible 38.

20

Cette stra tégie vaut égale ment pour l’iden tité des témoins, détaillée
de manière abon dante. C’est le cas par exemple pour Nikiadès et
Nicos tratos, tous les deux convo qués par le plai gnant : « [Appelle]
ensuite Nikiadès : car son père Lysa nias était le frère de Thou cri tidès
et de Lysa rétè, et l’oncle de mon père. [Appelle] ensuite Nicos tratos :

21
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car son père Nikiadès était le neveu de mon grand- père et de ma
grand- mère, et cousin de mon père 39. » Euxi théos dédouble la
descrip tion du même Nikiadès, ce qui permet d’exposer tous ses liens
fami liaux en nommant tous les indi vidus concernés (hommes et
femmes) : fils, frère, neveu, cousin, ce Nikiadès appa raît au centre
d’un réseau fami lial qui confère un surcroît de légi ti mité à la fois au
témoin lui- même et au père d’Euxi théos conforté dans son statut de
citoyen. Cette quadruple carac té ri sa tion, opérée lors de deux
présen ta tions diffé rentes a même trompé Davies et Kirchner : il y
aurait selon eux deux cousins de Thou critos s’appe lant Nikiadès,
resti tu tion complexe qui n’est en rien néces saire. Il est impos sible de
savoir si le plai gnant a convaincu les juges, mais il a en tout cas su
piéger les histo riens du XX  siècle.e

Pour autant, le plai gnant « oublie » aussi de nombreux person nages
de la famille, qu’il a été possible de retrouver grâce à des inscrip tions.
Parmi les fils décédés d’Amythéon, Callis tratos a eu un fils
(Calli ma chos) non mentionné dans le discours 40. Cette inscrip tion
mentionne égale ment deux femmes, sûre ment proches parentes de
Callis tratos, Lysis tratè et Nicos tratè, elles aussi non évoquées dans le
discours. De même, Apol lo dore a eu un quatrième fils (outre
Olym pi chos, Diodôros et Théo dôros), décédé avant 346/345 41.
Euxi théos cherche certes à repré senter un arbre généa lo gique aussi
large que possible, mais il signale surtout les indi vidus qui peuvent lui
être utiles dans son argumentation.

22

Ce pano rama très étendu permet des consi dé ra tions numé riques. Au
moins 33 hommes sont évoqués dans ces passages, dont 21 sont
nommés (voir Tableau 1) : seuls deux tiers des hommes sont dési gnés
par leur nom. S’il y a tant d’hommes qui sont nommés dans les
discours judi ciaires, contrai re ment aux femmes, c’est aussi parce que
beau coup d’hommes sont évoqués : la diffé rence n’est pas
néces sai re ment l’absence de déno mi na tion des femmes. Pour
repenser les modes d’appa ri tion des indi vidus, il est essen tiel de tenir
compte des occur rences concer nant les hommes : ils ne sont pas
toujours nommés et il faut aussi réflé chir aux raisons de leur
déno mi na tion (ou non) 42.

23
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Tableau 1 : Membres (hommes) de la famille d’Euxi théos évoqués dans

le discours

Hommes Total Nommés (dans l’ordre du discours) Non nommés

§ 20-22 Au
moins 10

7 Thou cri tidès II, Chari siadès,
Chari sios, Thou cri tidès I, Nikiadès,
Lysa nias, Nicostratos

3 à
5 (?)

Père d’Euxi théos,
hommes appa rentés
à Lysarétè

§ 37-39 15 12 Damos tratos I, Amythéon,
Timo cratès, Damos tratos II,
Callis tratos, Dexi théos, Diodoros,
Ctési bios, Apol lo dore I, Olym pi chos,
Apol lo dore II, Euxithéos

3 Trois fils d’Euxi théos
(cousin du plaignant)

§ 40-43 Au
moins 8

2 Proto ma chos, Eunicos 6 à
7 (?)

Deux oncles de
Thou critos, deux
frères d’Euxi théos, un
fils ou plus de
Proto ma chos, un
fils d’Eunicos

Tableau 2 : Membres (femmes) de la famille d’Euxi théos évoqués dans

le discours

Femmes Total Nommées Non nommées

§ 20-22 2 1 Lysarétè 1 Mère de Lysarétè

§ 37-39 5 1 Chairestratè 4 Mère d’Euxi théos, première épouse de Damos tratos,
fille de Damos tratos, sœur de Chairestratè

§ 40-43 2 0 2 Fille de Proto ma chos et de Nica rétè, première épouse
de Protomachos

Une de ces raisons peut être appro fondie à partir de la ques tion des
témoins. Environ 15 témoins viennent déposer en
faveur d’Euxithéos 43. Pour autant, seuls 8 sont nommés (voir
Figures 1-3), c’est- à-dire seule ment la moitié. Un tel décompte est
possible pour l’ensemble des 400 dépo si tions dans les
discours judiciaires 44 : dans 75 cas de témoi gnages, au moins un des
témoins est nommé dans le discours, total auquel il faut ajouter
6 dépo si tions où un indi vidu nommé dans le discours figure
proba ble ment parmi les témoins. Ce nombre laisse donc
325 dépo si tions, plus des trois quarts des cas, pour lesquelles le nom
d’aucun témoin n’est mentionné dans le discours de l’orateur. Sans
compter que, parmi les 81 (75+6) témoi gnages précé dem ment
évoqués conte nant un témoin désigné nommé ment par le plai gnant,
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il peut ne s'agir que d’un ou quelques témoins parmi plusieurs, les
autres restant anonymes. Donner le nom du témoin dans le discours
n’est pas essen tiel. De fait, cette infor ma tion est contenue dans
la déposition 45. D’ailleurs, 14 dépo si tions conser vées ou resti tuées
contiennent le nom d’au moins un témoin sans que celui- ci ne figure
dans le discours : c’est le signe que la plupart des témoi gnages
devaient mentionner le nom du témoin. La déno mi na tion par le
plai gnant n’est donc pas prio ri taire : ce nom sera de toute façon
connu des juges. Ainsi, les plai gnants ne voient pas dans la
dési gna tion par le nom un moyen de mettre en valeur leurs témoins.

Il faut alors tenir compte de cette infor ma tion pour les femmes
égale ment : des noms de femmes peuvent appa raître dans les
dépo si tions sans qu’elles appa raissent dans les discours. Par exemple,
Oenanthè n’est connue par son nom que dans une dépo si tion du
Contre Macartatos (§ 36). De même, Archippé 46, la mère d’Apol lo dore
donnée en mariage à Phor mion à la mort de Pasion le père
d’Apol lo dore est évoquée nommé ment dans le testa ment
qu’Apol lo dore fait lire aux juges dans le Contre Stéphanos 47. Le nom
d’un des person nages essen tiels de l’affaire ne figure donc que dans
un docu ment lu par le gref fier. Les conclu sions qu’en tirent les
histo riens divergent pour tant selon le sexe des indi vidus en ques tion :
dans le cas des femmes non nommées dans le discours mais dans les
docu ments lus au tribunal, il s’agirait d’une pudeur pour ne pas
évoquer le nom d’une citoyenne en public, alors que, dans le cas des
hommes, c’est inutile, car l’infor ma tion sera de toute façon donnée
aux juges. Un tel double discours en dit plus sur nos concep tions
actuelles que sur l’imagi naire des Athé niens à l’époque classique.
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Pour en revenir au discours Contre Euboulidès, neuf femmes sont
évoquées par Euxi théos dans son exposé généa lo gique dont deux
sont nommées (voir Tableau 2). La propor tion est plus faible que pour
les hommes : un peu plus d’un cinquième des femmes est désigné par
leur nom. Comment comprendre la distinc tion opérée entre les
femmes pour les nommer ou non ? David Schaps affirme que, si la
grand- mère mater nelle d’Euxi théos, Chai res tratè, est nommée, et
non la première femme de son grand- père Damos tratos ni la tante de
Nica rétè, c’est- à-dire la sœur de Chai res tratè, c’est parce que
Chai res tratè est morte alors que les deux autres sont vivantes 48.
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Pour tant, le plai gnant dit clai re ment qu’elles sont toutes décé dées en
préci sant ceux qui sont encore en vie dans cette partie de son arbre
généa lo gique : « Parmi eux [évoqués § 37-38] vit encore Damos tratos,
fils d’Amythéon, le neveu de ma mère » puis « d’Olym pi chos est né
Apol lo dore, qui lui aussi est encore vivant » 49. Il pour rait être objecté
que ces deux décla ra tions ne concernent que les hommes
mentionnés précé dem ment, ce qui ne repose sur aucune preuve
concrète. Mais la logique conduit à la même conclu sion : comme
Amythéon est mort dans l’expé di tion de Sicile en 415 (§ 37), sa mère,
la première femme de Damos tratos, est née au minimum en 450
(Amythéon étant néces sai re ment né avant 435) et elle aurait donc
plus de cent ans en 346/345. De même en ce qui concerne la sœur de
Chai res tratè : tous les indi vidus de la géné ra tion suivante sont
décédés (son fils Olym pi chos, son neveu Timo cratès, sa nièce
Nica rétè) et il est très peu probable qu’elle leur ait tous survécu 50.
Une diffé ren cia tion entre vivants et morts (une des hypo thèses de
David Schaps) n’est donc pas perti nente ici.
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Deux autres raisons peuvent en fait être avan cées. Les deux femmes
nommées sont les grands- mères d’Euxi théos : la mère de Thou critos
(Lysa rétè) et la mère de Nica rétè (Chai res tratè). Ce sont d’abord celles
qui sont les plus proches du plai gnant, lequel cherche à donner aux
juges un arbre généa lo gique clair : il n’encombre pas leur esprit avec
des noms inutiles. Cette pres crip tion vaut en partie pour les hommes
égale ment : son arrière- grand-père paternel, qui s’appelle
proba ble ment Thoucritidès 51, n’est pas nommé, tout comme
ses arrière- grands-mères.
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De plus, ce sont ces deux grands- mères qui permettent d’appuyer la
citoyen neté du père et de la mère du plai gnant. Elles appa raissent par
consé quent essen tielles dans son plai doyer, ce qui explique bien plus
sûre ment leur déno mi na tion : leurs deux noms de citoyennes sont
commu ni qués aux juges comme autant de preuves supplé men taires
en sa faveur. La dési gna tion à travers l’utili sa tion du nom des femmes
citoyennes répond à un critère rhéto rique. Cette logique s’applique
aussi à d’autres désignations.
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III. Quand nommer une femme
citoyenne ?
Il convient néan moins de revenir un peu en arrière : les infor ma tions
tirées des discours ne sont pas complè te ment exactes. Les arbres
généa lo giques tirés des § 20-22, 37-39 et 40-43 font en effet
appa raître les noms de Thou critos et de Nica rétè alors que, si tous les
deux sont abon dam ment évoqués, ils ne sont jamais nommés avant la
toute fin du discours 52. Nica rétè est dési gnée comme « ma mère » à
25 reprises, dont dix- neuf avant le § 46 lorsque débute l’exposé
concer nant le plai gnant lui- même 53, quand Thou critos est dit « mon
père » à trente- quatre reprises, dont vingt- et-unes avant le § 46 54.
Dans le détail des arbres généa lo giques, les deux parents sont donc
mentionnés à peu près à égalité, sans n’être jamais nommés avant les
derniers paragraphes.
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Il convient certes de noter que les éditions actuelles font figurer une
fois le nom de Thou critos avant la fin du discours (§ 41). Plusieurs
points doivent néan moins être signalés. D’abord, cette mention ne
figure pas au début du discours ni au moment où Euxi théos évoque
son père : c’est au contraire au moment où il parle de sa mère. Gernet
remarque ainsi : « Il est curieux que le plai deur n’ait pas encore
mentionné son nom 55. » Surtout, l’apparat critique précise que le
nom n’appa raît que dans un seul manus crit (A), alors que tous les
autres ne signalent que son initiale : τὸν Θ. C’est donc une restitution
a posteriori pour être compré hen sible. MacDo well ne se trompe pas
lorsqu’il déclare : « He [Euxi theos] was (or at least claimed to be) the
son of Thou kritos (57.67) » en omet tant l’occur rence du § 41 56.
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De ce fait, Thou critos et Nica rétè sont, tout au long du discours,
mentionnés à travers les dési gna tions rela tion nelles (« mon père »,
« ma mère »), qui ne sont pas seule ment infor ma tives, mais servent la
cause du plai gnant : il s’agit de montrer qu’ils sont ses parents,
préci sé ment dans un contexte judi ciaire où cette filia tion a
proba ble ment été mise en doute. La dimen sion rhéto rique de ces
décla ra tions est fonda men tale : il est plus inté res sant pour Euxi théos
de dire « ma mère » que Nica rétè ou « mon père » que Thou critos. En
cela, l’absence de déno mi na tion est à comprendre à l’aune de la
stra tégie discur sive du plai gnant, et non pas comme le révé la teur

32



Mélété, 01 | 2025

d’un phéno mène social, puisque la même dési gna tion tardive
s’applique au père et à la mère d’Euxithéos.

C’est à la toute fin du discours que Nica rétè et Thou critos sont
dénommés l’un et l’autre (§ 66-68 alors que le discours se termine
§ 70). Ces noms appa raissent d’ailleurs dans une mise en scène assez
auda cieuse : Euxi théos se met dans la situa tion de subir la doki masie
réservée aux thes mo thètes, c’est- à-dire six des neuf archontes. Après
avoir été tirés au sort, ils doivent subir un examen véri fiant qu’ils ont
le droit d’exercer cette charge :
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 De la même manière que vous testez (ἀνακρίνετε) les thes mo thètes,
je vais me tester (ἀνακρινῶ) moi- même devant vous, dans les mêmes
termes : “Qui était ton père ? – Mon père était Thou critos. – Y a- t-il
des parents qui témoignent pour lui ? – Tout à fait, d’abord quatre
cousins germains […]. Comment pourrais- je démon trer la filia tion du
côté de mon père d’une manière plus juste et plus trans pa rente ? Je
vais vous appeler mes parents, si vous voulez. Écoutez main te nant ce
qui concerne ma mère. Ma mère est Nica rétè, la fille de Damos tratos
de Mélitè. Quels sont ceux qui témoignent qu’ils lui sont appa rentés ?
D’abord un neveu […] 57.” 

Cette cita tion est inté res sante à plusieurs égards. D’abord, le nom
entier de la mère d’Euxi théos est dévoilé : Nica rétè, fille de
Damos tratos, du dème de Mélitè. Elle est nommée comme un
citoyen, alors que cette appel la tion est plus rare pour les femmes que
pour les hommes 58. Cette déno mi na tion est, elle aussi, une stra tégie :
Euxi théos cherche à renforcer son propre statut de citoyen, en
repre nant les codes de la dési gna tion des citoyens. La manœuvre est
d’ailleurs iden tique pour l’ensemble de la situa tion d’énon cia tion
imaginée, à savoir la doki masie fictive : cette procé dure ne
s’appli quant qu’aux citoyens, le simple fait de l’utiliser pour
s’auto pré senter est un moyen de se légi timer en tant que citoyen 59.
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Préci sion à noter : Euxi théos ne retrans crit pas toutes les ques tions
habi tuel le ment posées. En effet, d’autres critères sont norma le ment
examinés, comme en témoigne la Consti tu tion des Athéniens
attri buée à Aris tote : l’indi vidu participe- t-il à un culte d’Apollon
Patrôos et de Zeus Herkeios, possède- t-il des tombeaux de famille, se
comporte- t-il bien envers ses parents, a- t-il payé tous ses impôts et
a- t-il rempli ses obli ga tions militaires 60 ? Le plai gnant sélec tionne
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donc parmi les inter ro ga tions possibles celles qui lui conviennent : les
dépenses en faveur de la cité et son service à l’armée ne l’inté ressent
pas, car ils ne lui apportent rien, au contraire de ses liens fami liaux,
auxquels il a consacré son plaidoyer.

Ensuite, la déno mi na tion n’est pas un critère univoque, mais doit être
perçue dans ses itéra tions : ce n’est pas la même chose de nommer
très souvent une femme ou de ne presque pas la nommer. Si la
déno mi na tion survient à la fin d’un discours comme ici, le nom de la
femme est par consé quent omis pendant presque toute l’énon cia tion :
au moment où les actes de cette Nica rétè sont détaillés, faut- il
penser la femme comme nommée ou non aux yeux des juges ?
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Enfin, les noms de la mère comme du père d’Euxi théos sont donnés
dans une situa tion fictive à la troi sième personne, qui permet la
déno mi na tion : sans elle, nous ne dispo se rions pas aujourd’hui de ces
noms. En cela, une approche genrée est perti nente, c’est- à-dire une
approche qui se fonde sur la diffé rence perçue entre les sexes,
construite socia le ment, qui prend dès lors en compte les hommes
comme les femmes : séparer l’étude des uns et des autres
est problématique. David Schaps affirme ainsi à propos
d’Euxithéos : « He had to be as clear as possible about his ancestry: but
in spite of this, he mentioned his mother only obliquely until he came to
sum up his case 61. » Selon l’histo rien, le plai gnant ne nomme que
tardi ve ment Nica rétè pour rester respec tueux de sa mère tout le
discours, mais est obligé de la nommer à la fin de son plai doyer, par
souci de clarté. Comme il ne s’inté resse qu’aux femmes, il néglige le
fait que c’est aussi le cas du père d’Euxi théos, à l’iden tique : la même
règle expli ca tive doit être trouvée pour la mère et pour le père. En
l’occur rence, leurs noms n’ont pas besoin d’être donnés, car ils ont
été mentionnés dans les nombreux témoi gnages des parents des
deux côtés. Il est beau coup plus utile, pour Euxi théos, d’insister sur
leur lien de filia tion avec lui.
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IV. Pour quoi ne pas nommer une
femme ?
L’appa ri tion de nombreux témoins dans cette affaire souligne
qu’aucune femme n’est appelée à témoigner 62. La raison semble
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simple : même si l’inter ven tion des femmes libres aux procès a été
débattue, il est très probable que leur témoi gnage doive passer soit
par un serment 63, soit par la dépo si tion d’un κύριος 64. Elles ne
peuvent pas s’exprimer en personne au tribunal, au contraire des
hommes libres 65. Certains spécia listes en ont conclu que les paroles
des femmes n’avaient aucun crédit. Ainsi Barbara Levick
déclare : « Women could bear witness, but there were two factors
milit ating against them. First, the conven tion that a woman should not
speak in public, and second, as appar ently in Islam, the notion that
women’s evid ence might be taken to be inher ently weak 66. » Cette
affir ma tion éton nante rejoint celle d’autres chercheurs 67.

Pour réexa miner cette ques tion, il est possible de se tourner vers la
mère d’un autre orateur, régu liè re ment appelée « ma mère » comme
Euxi théos le fait pour Nica rétè : Cléo boulè, la mère
de Démosthène 68. En effet, celle- ci n’est jamais dési gnée
nommé ment dans les discours judi ciaires conservés, alors pour tant
que plusieurs d’entre eux la concernent. C’est grâce à la Vie des
dix orateurs, attri buée à Plutarque, que son nom nous est parvenu 69.
David- Artur Daix et Matthieu Fernandez, dans leur commen taire des
deux premiers Contre Aphobos aux Belles Lettres, reprennent
d’ailleurs la théorie de David Schaps, sans le mentionner :
« Démos thène ne mentionne jamais le nom de sa mère ni de sa sœur
durant tout le procès en vertu des conven tions sociales de l’époque,
qui consi dèrent cela comme déplacé 70. »
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La plupart des connais sances que nous possé dons concer nant
Cléo boulè provient des trois discours de Démos thène contre son
ancien tuteur Aphobos : un premier réqui si toire, le Contre Aphobos I,
puis une réplique, le Contre Aphobos II, et même un discours dans un
procès pour faux témoi gnage, le Contre Aphobos III. En effet, à la suite
du procès gagné par Démos thène, Aphobos attaque un témoin de
l’orateur, dénommé Phanos, car celui- ci a déclaré dans sa dépo si tion
qu’Aphobos avait reconnu la condi tion libre de l’inten dant Milyas
alors qu’Aphobos avait réclamé de livrer ce Milyas à la torture en
tant qu’esclave 71.
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Dans ces trois discours, Démos thène évoque Cléo boulè en disant
« ma mère » à 20 reprises 72 et « notre mère » (à lui et à sa sœur) à
2 reprises 73. Une de ces évoca tions fait le lien avec la procé dure du
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témoi gnage. Cléo boulè est ainsi appelée « ma mère » par
Démos thène lorsqu’il évoque le serment qu’elle aurait pu prêter en sa
faveur dans le troi sième discours Contre Aphobos, concer nant donc le
statut de Milyas :

En outre, ma mère (ἡ μήτηρ) a offert de nous faire venir auprès d’elle,
moi et ma sœur (κατ’ ἐμοῦ καὶ τῆς ἀδελφῆς), les seuls enfants qu’elle
ait et pour lesquels elle est restée veuve, et de jurer sur nos
têtes (πίστιν ἤθελεν ἐπιθεῖναι παραστησαμένη), qu’à sa mort mon père
(τὸν πατέρα) a affranchi cet homme, et que chez nous il est consi déré
comme libre 74.

Ce passage est inté res sant à plusieurs titres. D’abord, Cléo boulè
aurait proposé elle- même de prêter serment : elle est le sujet de la
phrase et de l’action, ce qui souligne son importance 75. Ensuite, dans
ce passage, le père de Démos thène est lui aussi qualifié à travers un
lien fami lial : il est « son père » comme Cléo boulè est « sa mère ». En
effet, dans ce discours, Démos thène l’ancien est évoqué à quatre
reprises, mais n’est jamais désigné nommément 76. Pour connaître son
nom, il faut en fait se référer au premier Contre Aphobos (§ 4), qui
relève certes de la même affaire à rebon dis se ments, mais d’une autre
procé dure et qui n’a donc pas été prononcé devant les mêmes juges :
l’audi toire présent lors du procès pour faux témoi gnage n’entend
jamais prononcer le nom du père de Démos thène, pas plus que celui
de Cléo boulè. Comme dans le cas de Nica rétè par rapport à
Thou critos, il convient toujours de comparer la dési gna tion du père
pour comprendre préci sé ment celle de la mère. Ici, comme dans le
cas de Nica rétè et Thou critos, c’est le lien de filia tion de Démos thène
qui est primor dial, et donc mis en avant par cette carac té ri sa tion qui
n’a rien d’inno cente. En effet, la parole de Cléo boulè aurait pu passer
par un serment et, dans ce cadre, son statut de mère aurait eu des
impli ca tions concrètes.
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D’abord, au contraire des visions histo rio gra phiques hiérar chi sant la
parole d’un homme (supé rieure) et celle d’une femme (infé rieure), la
procé dure du serment des femmes doit être envi sagée en suivant la
vision mise en avant par les discours judi ciaires eux- mêmes : le
serment de Cléo boulè aurait pu être, si Aphobos l’avait acceptée, un
moyen de déter miner la vérité des faits. Démos thène lui- même le
déclare :
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 Et que personne parmi vous n’aille croire qu’elle offri rait jamais de
jurer sur nos têtes, si elle ne savait pas clai re ment que son serment
est véri dique. […] Voilà donc ce que nous avions pour établir notre
bon droit, et nous offrions de recourir aux preuves les plus déci sives
par rapport aux témoi gnages. Or lui [Aphobos], qui s’est dérobé
devant tout cela, se figure qu’en jetant le soupçon sur le procès passé
et en lançant des accu sa tions contre moi, il va vous persuader de
condamner le témoin 77. 

Certes, il convient de prendre avec précau tion cette affir ma tion. Les
spécia listes du droit ont montré que de telles propo si tions – à prêter
serment, à torturer un esclave ou à produire un docu ment – avaient
pour but d’être refu sées par l’adver saire pour soutenir
l’argu men ta tion du plaignant 78. Démos thène s’inscrit d’ailleurs dans
une logique de somma tions qui dépasse ce simple cas, proba ble ment
pour lutter contre la demande d’Aphobos de mettre Milyas à la
torture puisqu’il est esclave (§ 13-14) : il évoque au total six demandes
diffé rentes dans son discours 79. Mais il n’en demeure pas moins que
le serment de Cléo boulè est un élément d’auto rité : la parole d’une
femme peut fournir un argu ment fort en faveur d’un orateur.
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L’auto rité prove nant du serment testi mo nial est- elle diffé rente selon
qu’il s’agit d’un homme ou d’une femme ? Certains cher cheurs ont
cherché à diffé ren cier le serment des hommes libres et celui des
femmes libres. D’abord, selon Judith Flet cher, les serments des
hommes auraient seuls une autorité 80. De même, certains
spécia listes ont pu arguer d’une diffé rence dans la formu la tion du
serment lui- même 81 : les enfants sur la tête desquels Cléo boulè
aurait pu prêter serment, Démos thène et sa sœur, auraient une place
parti cu lière dans le cas des serments de femmes. Claude Vial, qui a
beau coup œuvré pour faire progresser la compré hen sion des rôles
des femmes dans la cité athé nienne, affir mait ainsi, dans les
années 1980 : « Les Athé niens ne croyaient pas qu’une femme pût se
parjurer dans un serment sur la tête de ses enfants » 82, comme si
l’effi ca cité des serments des hommes repo sait sur une autre logique.
Cette pensée provient de la vision tradi tion nelle, qui n’a été criti quée
qu’ensuite, renvoyant avant tout les femmes à leur rôle domes tique :
même dans l’espace public, elles ne pour raient avoir d’impor tance au
tribunal que grâce à leur lien avec leur foyer.
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Cette double distinc tion se heurte cepen dant au texte de
Démos thène, qui propose, dans le même discours, un serment
iden tique de la part de témoins hommes :
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 Eh bien, ne croyez pas que de mon côté j’aie été prêt à agir ainsi,
mais que les témoins aient eu un autre avis que le mien : ils ont offert
de faire venir leurs enfants auprès d’eux pour jurer sur leurs
têtes (ἀλλ’ ἐκεῖνοι παραστησάμενοι τοὺς παῖδας πίστιν ἐπιθεῖναι
ἠθέλησαν κατ’ ἐκείνων) au sujet des points sur lesquels ils allaient
témoi gner (ὑπὲρ ὧν ἐμαρτύρησαν). Mais lui [Aphobos] ne daigna pas,
ni dans leur cas ni dans le mien, nous donner la possi bi lité de jurer.
[…] Comment établir d’une façon plus écla tante que nous sommes
victimes d’une calomnie, que le témoi gnage était véri dique et que la
condam na tion était méritée, que de la manière dont je
l’ai montré 83 ? 

D’une part, des hommes auraient pu prêter serment comme
Cléo boulè, avec la même efficacité 84. C’est la procé dure du serment
qui donne une auto rité aux paroles propo sées plus que le sexe de
ceux qui voudraient s’y soumettre. Les occur rences qui voient des
hommes prêter serment sont d’ailleurs plus nombreuses que les
occur rences concer nant les femmes 85. D’autre part, la formule qu’ils
auraient dû jurer contient la même réfé rence à la filia tion : les
dépo sants prêtent serment sur la tête de leurs enfants, qu’ils soient
hommes ou femmes. La présence effec tive des enfants paraît
néces saire dans les deux cas, comme le souligne le verbe παρίστημι
(« se tenir à côté »), présent dans les deux passages cités (§ 26 et 54).
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Démos thène lui- même a proposé de prêter serment avec Aphobos 86.
Ce n’est d’ailleurs pas la seule fois dans les discours conservés.
Dinarque en fait le reproche à Démos thène, une tren taine d’années
plus tard, lors de l’affaire d’Harpale en 322 :
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 Comment peut- il être juste (δίκαιον), conforme à l’intérêt général,
démo cra tique […] que, sans avoir d’enfants, tu t’en attri bues de
manière illé gale en pronon çant les serments en usage dans les
procès (ἐν ταῖς κρίσεσιν) 87 ? 

Si Dinarque ne parle pas des serments que Démos thène aurait pu
prêter en tant que témoin judi ciaire, il fait clai re ment réfé rence aux
serments formulés au tribunal. L’orateur refuse ainsi à son adver saire
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la possi bi lité de prêter serment dans les procès, car il n’a plus
d’enfant. Sa fille est effec ti ve ment morte en 336 88. On note que le
serment a une effi ca cité qu’il soit prêté sur la tête d’un garçon ou
d’une fille, indif fé rem ment. Surtout, Dinarque, de la sorte, renie à
Démos thène son statut de père. C’est le fait d’être père qui lui
donnait une légi ti mité à prêter serment et donc à exercer cette
procé dure d’autorité.

Ce détour par Démos thène permet de revenir à Cléo boulè et à sa
dési gna tion – et par exten sion à Nica rétè : dire « ma mère » plutôt
que Cléo boulè appa raît comme un point crucial, au cœur de la
stra tégie de l’orateur. Dans ce cas précis, il est plus inté res sant pour
l’orateur d’appeler Cléo boulè « ma mère » que par son nom : la
dési gna tion exprime expli ci te ment la légi ti mité qu’avait Cléo boulè à
prêter serment, et renforce de fait l’argu ment de Démos thène. La
formule « ma mère » ne constitue alors pas le moyen de l’invi si bi liser,
mais au contraire le moyen de garantir son auto rité énonciative.
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Conclusion
Fina le ment, qu’est- ce qui fait qu’une femme est nommée ou non dans
les discours judi ciaires ? Est- ce que la dési gner nommé ment est un
moyen de la dépré cier ? À l’inverse, quand une citoyenne n’est pas
nommée, s’agit- il de lui mani fester du respect ? Plus globa le ment,
est- ce que l’absence de déno mi na tion des femmes libres est le signe
ou le reflet de leur infé rio rité dans la société, elles qui sont
dépen dantes d’un κύριος ? Ces hypo thèses, qui reposent en partie sur
l’exemple de la Rome répu bli caine, doivent être repen sées. Le cas
d’étude du discours Contre Euboulidès illustre au contraire une
logique plus complexe.
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Pour expli quer que certains noms de femmes, mais aussi d’hommes,
appa raissent ou non dans le réqui si toire, le contexte judi ciaire semble
un facteur prédo mi nant. Si les parents directs d’Euxi théos, sa mère et
son père, ne sont jamais appelés direc te ment par leur nom à
l’excep tion d’une situa tion fictive à la troi sième personne, c’est- à-dire
hors de la parole même d’Euxi théos, c’est que cette absence répond à
un but stra té gique : convaincre les juges de la filia tion en la répé tant à
outrance, alors que les adver saires ont pu la mettre en doute. Le fait
que Nica rétè soit la mère d’Euxi théos et que Thou critos soit son père
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nous paraît, aujourd’hui, un élément infor matif, préci sé ment car la
décla ma tion est bien tournée 89, alors qu’il s’agit du point de
tension principal.

L’itéra tion des noms appa raît ainsi comme une carac té ris tique à
prendre en compte pour déter miner l’impact de la déno mi na tion des
femmes (ou des hommes) : ce n’est pas parce que nous connais sons le
nom d’une femme ou d’un homme grâce à une mention que ce nom
doit être plaqué sur toutes les évoca tions de l’indi vidu en ques tion.
Or, du fait des sources qui mentionnent plus souvent des hommes, il
est plus facile et donc plus fréquent de retrouver le nom des hommes
que des femmes. C’est en partie ce qui explique qu’on pense
connaître plus de noms d’hommes que de femmes dans les discours
judi ciaires. L’exemple du père de Démos thène est à ce titre
marquant : alors qu’il n’est jamais évoqué nommé ment dans
le troisième Contre Aphobos, il est pour tant pensé comme connu par
son nom, grâce à une seule mention dans un autre discours qui n’a
pas été prononcé le même jour, et donc devant les mêmes juges.
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À l’inverse, pour Euxi théos, les parents plus éloi gnés sont évoqués
nommé ment pour plus de clarté, à la fois pour les hommes et les
femmes. Les deux grands- mères, dont le statut est essen tiel pour la
citoyen neté du plai gnant, sont nommées. Là encore, c’est le
programme argu men tatif du plai doyer qui doit être pris en compte,
sans diffé ren cier les hommes et les femmes : le plai gnant fait tout
pour fonder son statut de citoyen.
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Enfin, les témoins n’ont pas besoin d’être nommés, mais peuvent
l’être. En ce sens, il est plus utile d’évoquer le nom d’un témoin que
celui d’une femme qui ne témoigne pas. Par exemple, la fille de
Nica rétè et Proto ma chos n’est pas dési gnée par son nom, au
contraire de son mari, qui témoigne. Leur fils n’est pas nommé, de
même que les autres enfants de Proto ma chos, car ce qui compte c’est
qu’ils soient leurs enfants (et qu’ils soient citoyens) : la logique
nucléaire décrite pour Euxi théos s’applique aussi aux témoins.
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Le prin cipe même de la dépo si tion des femmes, qui passe par la
procé dure du serment, prouve le fonde ment rhéto rique à l’œuvre
dans la dési gna tion des indi vidus, qu’ils soient hommes ou femmes :
évoquer le statut de parent plutôt que le nom du ou de la possible
témoin est un moyen de fonder l’effi ca cité de son serment, prêté sur
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NOTES

1   Cicéron, Contre Verrès, II, 1, 94 (trad. Henri de La Ville de Mirmont).

2   Prêter des paroles aux morts corres pond à la tech nique de la
prosopopoeia, très appré ciée de Cicéron : voir T. N. Mitchell (éd.),
Cicero. Verrines II.1, Oxford, Aris and Phil lips, 2014 (1986), p. 200-201 (avec
une liste d’exemples).

3   Guérin fait la diffé rence entre procès publics (iudicia publica), dans le
cadre desquels le témoi gnage des femmes est accepté, et procès
privés (iudicia priuata), où il ne l’est pas : voir C. Guérin, La voix de la vérité.
Témoin et témoi gnage dans les tribu naux romains du I  siècle av. J.-C., Paris,
Les Belles Lettres, 2015, p. 94-96. Gree nidge fait la diffé rence entre les
tribu naux crimi nels (témoi gnage admis) et les affaires de manci pa tion
(témoi gnage non admis) : voir A. H. J. Greenidge, The Legal Proce dure of
Cicero’s Time, New York, Augustus M. Kelley Publi shers, 1971 (1901), p. 482-
483. Sur le témoi gnage des femmes, voir plus géné ra le ment U. Steck, Der
Zeugen be weis in den Gerichts reden Ciceros, Francfort- Berlin-Bern-
Bruxelles-New York- Oxford-Vienne, Peter Lang, 2009, p. 133-138 (« Frauen
als Zeugen »).

la tête de ses enfants, et, par- là, la véri di cité de son propos. À ce titre,
aucune diffé rence n’est faite entre les hommes et les femmes : toutes
et tous jurent sur leur descen dance, sans que ces clauses
commi na toires renvoient à un quel conque rôle domes tique, en tout
cas pas plus pour les femmes que pour les hommes.

Le serment testi mo nial invite égale ment à repenser l’auto rité dévolue
aux femmes libres dans les discours judi ciaires. Alors que
l’impos si bi lité de faire une dépo si tion comme les hommes libres a pu
conduire à voir le signe de leur infériorité 90, consi dérer leur parole
en acte, c’est- à-dire par rapport à l’impor tance que lui confèrent les
orateurs, conduit à inverser complè te ment la situa tion : le serment,
en ce qu’il implique les dieux et place le jureur dans une posi tion très
parti cu lière, a un pouvoir proba toire plus impor tant que les
dépo si tions habi tuelles. Ainsi, les femmes peuvent être perçues
comme des sources de véra cité plus fortes que les hommes quand
ceux- ci témoignent sans prêter serment.
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4   T. N. Mitchell (éd.), Cicero. Verrines II.1, op. cit., p. 201 : « This entire
ampli fic a tion of the crimes of Verres’ guard i an ship in 93-94 is another
elab orate appeal to the emotions, as Cicero exploits the piteous consequences
of Verres’ betrayal of trust as seen in the help less ness of a minor deprived of
his father and his father’s posses sions, and in the vulner ab ility of his
distraught mother and grand mother, forced to put aside their innate modesty
and defend their rights in the unfa miliar world of men. ».

5   Cicéron, Pro Caelio, à partir de 30 ; Pro Cluentius, à partir de 12. Voir
S. Ige « Rhet oric and the Feminine Char acter: Cicero’s Portrayal of Sassia,
Clodia and Fulvia », Akroterion, n  48, 2003, p. 45-57. Pour autant, des
femmes criti quées peuvent ne pas être nommées, comme Fulvia dans le
Pro Milone ou les Philippiques. De même, Caecilia, la sœur du consul
Q. Caeci lius Metellus Nepos, est encensée, mais dénommée dans le discours
Pro Sex. Roscio Amerino : voir Cicéron, Pro Sex. Roscio Amerino, 27 et 147-149.

6   D. Schaps, « The Woman Least Mentioned: Etiquette and Women’s
Names », Clas sical Quarterly, n  27, 1977, p. 323-330.

7   Ibid., p. 326. Le sous- titre de son article évoque ainsi une « étiquette ».

8   Voir K. A. Kapparis, Women in the Law Courts of Clas sical Athens,
Édimbourg, Edin burgh Univer sity Press, 2021, p. 14-16.

9   J. Gould, « Law, Custom and Myth: Aspects of the Social Posi tion of
Women in Clas sical Athens », Journal of Hellenic Studies, n  100, 1980, p. 45.

10   Voir par exemple D. M. MacDowell, Demos thenes the Orator, Oxford,
Oxford Univer sity Press, 2009, p. 15-16.

11   Une analyse systé mique serait égale ment fruc tueuse, en listant toutes
les femmes évoquées dans les discours judi ciaires pour véri fier si elles sont
nommées ou non selon leur statut, leur lien à l’adver saire, etc. et en
compa rant cet inven taire avec tous les hommes évoqués, qu’ils soient
nommés ou non. Un tel travail de recherche dépasse de loin le cadre de cet
article. Un autre cas d’étude, autour de Phylo machè (mentionnée dans le
Contre Macartatos de Démos thène), est à paraître : voir N. Siron,
« Iden ti fi ca tion of Women in the Attic Orators », H. Lehmann et
C. Plastow (dir.), Space, Status and Gender in Attic Oratory and Society,
Londres- New York, Rout ledge, 2025.

12   Voir S. Boeh ringer, A. Grand- Clément, S. Péré- Noguès et V. Sebillotte
Cuchet, « La base de données Euryk leia. Un outil au service d’une histoire
mixte de l’Anti quité », Mètis, N. S. 18, 2020, p. 19-37. Voir aussi : S. Boeh ringer,
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A. Grand- Clément, S. Péré- Noguès et V. Sebillotte Cuchet, « Celles qui
avaient un nom. Eurykléia ou comment rendre les femmes visibles », Pallas,
n  99, 2015, p. 11-19 et M. Augier, « Des femmes en capa cité d’agir »,
Archimède, n  5, 2018, https://archimede.unistra.fr/revue- archimede/archi
mede- 5-2018/archimede- 5-2018- actualites-des-femmes-en-capacite-dagi
r#c60929 (consulté le 17/02/2025).

13   Sur les sources pour cette attri bu tion à la διαψήφισις de 346/345, voir
J. K. Davies, Athe nian Proper tied Families. 600-300 B.C., Oxford, Clar endon
Press, 1971, p. 93 : Androtion, FGH, 324 F 52 ; Philochoros, FGH,
328 F 52 ; Eschine, Contre Timarque (I), 77.

14   Démosthène, Contre Euboulidès (LVII), 63. Le démarque serait tiré au
sort : voir A. Damsgaard- Madsen, « Le mode de dési gna tion des démarques
attiques au IV  s. av. J.-C. », O. S. Due, H. F. Johansen et B. Dals gaard
Larsen (dir.), Clas sica et Mediae valia. Fran cisco Blatt septua ge nario dedicata
(Clas sica et Mediaevalia. Dissertationes, 9), Copen hague, Gyldendal, 1973,
p. 92-118 et D. Whitehead, The Demes of Attica. 508/7-CA. 250 B.C. A Polit ical
and Social Study, Prin ceton, Prin ceton Univer sity Press, p. 115-116, n. 153, 139
et 236-237.

15   D. M. MacDowell, Demos thenes the Orator, op. cit., p. 288-289, en
suivant Pseudo- Aristote, Consti tu tion des Athéniens, 42, 1. Eubou lidès n’est
pas néces sai re ment démarque : pour la biblio gra phie de ce débat, voir
L. Gernet (éd.), Démos thène. Plai doyers civils, IV, Paris, Les Belles Lettres,
1992 (1960), p. 10, n. 1 et D. M. MacDowell, Demos thenes the Orator, op. cit.,
p. 291, n. 13. Sur le dème en posi tion d’accu sa tion, voir P. Ismard, La cité des
réseaux. Athènes et ses associations. VI -I  av. J.-C., Paris, Publi ca tions de la
Sorbonne, 2010, p. 154-157.

16   Voir Démosthène, Contre Euboulidès (LVII), 8-16.

17   Voir Démosthène, Contre Euboulidès (LVII), 1, 4-5, 11, 17-18, 30, 34-35, 40,
48, 52 et 62.

18   C’est notam ment le cas dans Démosthène, Contre Nééra (LIX) qui
concerne le mariage et la descen dance de Stéphanos et était une graphè
(§ 14-17). Voir K. A. Kapparis (éd.), Apol lodoros « Against Neaira » [D.59],
Berlin- New York, De Gruyter, 1999, p. 30-43.

19   Même si ce discours a souvent été cata logué comme un discours privé, il
peut s’agir d’un discours public : voir L. Rubinstein, Liti ga tion
and Cooperation. Supporting Speakers in the Courts of Clas sical Athens,
Stut tgart, Franz Steiner Verlag, 2000, p. 61, n. 99. Les argu ments (avec la
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biblio gra phie) sont beau coup plus détaillés dans une thèse non publiée :
K. L. Phelan, A Social and Histo rical Commen tary on Demosthenes’ Against
Eubou lides, Thèse de doctorat, sous la direc tion de K. McGroarty, Ancient
Clas sics, National Univer sity of Ireland, Maynooth, 2016, p. 302-313.

20   Voir par exemple A. M. J. Glazebrook, The Use and Abuse of Hetairai:
Female Char ac ter iz a tion in Greek Oratory, Thèse de doctorat, sous la
direc tion de S. Cole, Philo sophy, Univer sity of New York at Buffalo, 2001,
p. 47 : « A prohib i tion on naming astai is relevant only to free men in a public
context; male kin address their women by personal names in private, as do
women with each other when in all- female company. »

21   À noter que les deux parents d’Euxi théos sont morts au moment de son
procès (§ 52 et 70).

22   V. Sebillotte Cuchet, « Ces citoyennes qui recon fi gurent le poli tique.
Trente ans de travaux sur l’Anti quité grecque », Clio, n  43, 2016, p. 185-215.
Voir l’ensemble des occur rences d’astè et politis dans les discours
judi ciaires : C. Mossé, « Astè kai politis. La déno mi na tion de la femme
athé nienne dans les plai doyers démos thé niens », Ktèma, n  10, 1985, p. 77-
79. Voir dernièrement J. Blok, Citizen ship in Clas sical Athens, Cambridge,
Cambridge Univer sity Press, 2017, p. 5-13 et 147-186. Cette avancée a permis
de resti tuer des passages modi fiés depuis des siècles dans les manus crits :
voir N. T. Campa, « In Defence of Female Citi zen ship: Apollodorus,
Against Neaera 113 », Clas sical Quarterly, vol. 72, n  2, 2022, p. 487-492. Si
ces démons tra tions ont rencontré des réti cences, les attaques formu lées à
leur encontre ont été réfu tées : voir V. Sebillotte Cuchet, « “Gender studies”
et domi na tion mascu line : les citoyennes de l’Athènes clas sique, un défi pour
l’histo rien des insti tu tions », Cahiers du Centre Gustave Glotz, n  28, 2017,
p. 7-30 ; J. Blok, « What has citi zen ship to do with the gods? Reflec tions on
the reli gious foun da tions of ancient Greek citi zen ship », confé rence au
Collège de France, 8 février 2022, https://www.college- de-france.fr/fr/age
nda/seminaire/norme- religieuse-et-questions-autorite-dans-le-monde-gr
ec-2/what- has-citizenship-to-do-with-the-gods-reflections-on-the-religi
ous-foundations-of-ancient-greek (consulté le 17/02/2025).

23   Voir V. Bers, « What to believe in Demos thenes 57 Against Eubulides »,
Hyperboreus, n  8, 2002, p. 234, n. 6 pour la bibli o graphie (notam ment
J. Ober, Mass and Elite in Demo cratic Athens. Rhet oric, Ideo logy, and the
Power of the People, Prin ceton, Prin ceton Univer sity Press, 1989, p. 222). Il
s’oppose à cette idée : Euxi théos est pauvre selon lui à l’époque du discours
(p. 234-235).
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24   L. Gernet (éd.), Démos thène. Plai doyers civils, IV, op. cit., p. 11 imagine que
l’accu sa tion avait montré qu’il s’agis sait de parents achetés : « Euxi théos
était certai ne ment suspect de s’être attribué, pour accéder à la cité, des
parents qui n’étaient pas les siens – des parents beau coup plus âgés et de
très petite condi tion, alors que lui- même ne se défend pas d’être à son
aise. »

25   D. M. MacDowell, Demos thenes the Orator, op. cit., p. 290. Il conclut
ainsi, à propos du § 66-68, commenté par la suite (p. 293) : « These final
sentences of pathos make an effective conclu sion, and alto gether the speech is
one of the best written by Demos thenes for another speaker. Yet it remains the
case that Euxi theos has not really proved that Thoukritos was his father. »

26   J. K. Davies, Athe nian Proper tied Families, op. cit., p. 94 précise qu’il peut
s’agir d’un indi vidu désigné archonte dans la première moitié du
IV  siècle : voir Hesperia, 5, 1936, p. 390, n  9, l. 13-14.

27   J. K. Davies, Athe nian Proper tied Families, op. cit., p. 95 : il s’agit du
tamias (tréso rier) de 340/339 (IG II  1455, l. 5) égale ment bouleute en
335/334 (IG II  1700, l. 82). Il n’a pas de rapport avec le Nicos tratos évoqué
§ 59 (Ibid., p. 95).

28   Cette recons truc tion est fondée, avec plusieurs modi fi ca tions, sur la
vision tradi tion nelle de l’arbre généa lo gique de Thou critos : voir
J. E. Kirchner, Proso po gra phia Attica, I/II, Berlin, Georg Reimer, 1901-
1903, n  7255 (p. 467-468) et J. K. Davies, Athe nian Proper tied Families,
op. cit., p. 93-95.

29   P. J. Bick nell, « Thoukritides’ mother: A note on Demos thenes 57 »,
Hermes, n  104, 1976, p. 113-115.

30   L’ensemble n’a que peu d’impor tance ici et l’arbre généa lo gique proposé
ne diffé rencie pas les enfants de l’une ou de l’autre épouse.

31   K. L. Phelan (A Social and Histo rical Commen tary on Demosthenes’
Against Euboulides, op. cit., p. 142) va très loin, en les évoquant comme des
femmes : « He refers to these female rela tives as a group (see τὰς τῶν πρὸς
γυναικῶν τῷ πατρὶ συγγενῶν μαρτυρίας at §22). Tracing his patri line,
however, Euxi theos indi vidu ally names the male relat ives whom he will call as
witnesses and outlines their rela tion ship to his father. Ulti mately, their male
gender granted them access to the social, polit ical and economic spheres in
the polis while the female gender did not. Member ship of the genos, phratry
and the deme were imparted by the male line. As a result, the testi mony from
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Thoucritos’ male relat ives was more relevant with regard to confirming his
civic status. »

32   W. E. Thompson, « The Proso po graphy of Demo sthenes, LVII »,
Amer ican Journal of Philology, vol. 92, n  1, 1971, p. 89-91.

33   K. L. Phelan (A Social and Histo rical Commen tary on Demosthenes’
Against Euboulides, op. cit., p. 195) imagine que le fils de Timo cratès, nommé
Euxi théos, ne témoigne pas, car il ne fait pas partie de la liste donnée § 68.

34   Cette attri bu tion est due à W. K. Lacey, « The family of Euxi theos
(Demos thenes LVII) », Clas sical Quarterly, n 30, 1980, p. 57-58, qui a
diffé rencié, parmi tous ceux qui sont évoqués § 43, les enfants de
Proto ma chos et Nica rétè (dont une fille appelée sa « sœur » par le plai gnant)
et les fils de Proto ma chos (qui ne sont pas dits être ses frères).

35   Ibid., p. 60-61 souligne le fait qu’Euxi théos n’a pas de frère vivant à
l’époque de son discours.

36   Démosthène, Contre Euboulidès (LVII), 24 (toutes les traduc tions
proviennent de la nouvelle traduc tion dirigée par Pierre Chiron aux Belles
Lettres, parfois légè re ment modi fiées pour se rappro cher du texte grec).
Voir aussi § 44 : « Moi qui suis entouré de tous ces parents que vous voyez
ici, qui témoignent et qui jurent qu’ils me sont liés ».

37   Voir N. Siron, Témoi gner et convaincre. Le dispo sitif de vérité dans les
discours judi ciaires de l’Athènes classique, Paris, Éditions de la Sorbonne,
2019, p. 65-67.

38   S. C. Humphreys, « Social Rela tions on Stage: Witnesses in Clas sical
Athens », E. Carawan (dir.), Oxford Read ings in The Attic Orators, Oxford,
Oxford Univer sity Press, 2007, p. 140-213 (repris de S. C. Humphreys (dir.),
The Discourse of Law, History and Anthropology, 1-2, 1985, p. 313-369) et
A. C. Scafuro, « Witnessing and False Witnessing: Proving Citizen ship and
Kin Iden tity in Fourth- Century Athens », A. L. Boege hold et
A. C. Scafuro (dir.), Athenian Iden tity and Civic Ideology, Baltimore- Londres,
The Johns Hopkins Univer sity Press, 1994, p. 156-198.

39   Démosthène, Contre Euboulidès (LVII), 21.

40   Voir IG II  6857 (Davies, Athe nian Proper tied Families, op. cit., p. 94).

41   Voir Hesperia, n  30, 1961, p. 275, n. 121 (Ibid., p. 94 penche en faveur de
« Théo dôros »).

42   Contre, par exemple, J. R. Porter, « Adul tery by the Book: Lysias 1 (On the
Murder of Eratosthenes) and Comic Diēgēsis », E. Carawan (dir.), Oxford
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Readings in The Attic Orators, Oxford, Oxford Univer sity Press, 2007, p. 79
qui évoque un homme et une femme non nommés dans Lysias, Sur le
meurtre d’Ératosthène (I), 15-18, mais renvoie à la théorie de David Schaps
pour expli quer unique ment l’absence de déno mi na tion de la femme.

43   Au moins 6 § 20-22 (dont un groupe indé fini conte nant au minimum
2 hommes), 6 § 37-39 et au moins 4 § 40-43 (dont un groupe indé fini
conte nant au minimum 2 hommes).

44   Voir N. Siron, « Iden ti fier les témoins dans les procès athé niens du V -
IV  siècle av. J.-C. », P. Ismard et alii (dir.), L’iden ti fi ca tion des personnes dans
les mondes grecs, Paris, Éditions de la Sorbonne, 2019, p. 221-228.

45   Voir N. Sato, « Addi tional Inform a tion in Witness Testi monies in
Clas sical Athens », A. Markan ton atos, V. Liot sakis et A. Serafim (dir.),
Witnesses and Evid ence in Ancient Greek Literature, Berlin et Boston, De
Gruyter, 2022, p. 81-95.

46   Archippè est sûre ment une métèque, malgré l’attri bu tion de la
citoyen neté à Pasion : voir C. Carey, « Apol lo dorus’ mother: The wives of
enfran chised aliens in Athens », Clas sical Quarterly, vol. 41, n  1, 1991, p. 84-
89.

47   Démosthène, Contre Stéphanos, I (XLV), 28. À noter que le nom
réap pa raît plus tard dans une répé ti tion du testa ment à l’inté rieur du
discours (§ 74).

48   D. Schaps, « The Woman Least Mentioned: Etiquette and Women’s
Names », op. cit., p. 328 : « There appear also to be speakers who are willing to
refer after their deaths to women whom they prob ably would not have named
during their lives. […] This, too, appears to be the reason why Euxitheus, as
mentioned above, is willing to mention the name of his grand mother
Chaeres trate but not that of his grand father’s first wife, nor that of his
mother’s aunt, whom he calls simply “Chaeres trate’s sister”. »

49   Démosthène, Contre Euboulidès (LVII), 38.

50   Enfin, la fille de Damos tratos, qui n’est pas non plus nommée (mais non
évoquée par David Schaps), a été mariée à Diodoros au plus tard en
408 « and perhaps a consi de rable time earlier » (J. K. Davies, Athe nian
Proper tied Families, op. cit., p. 94). Phelan précise (K. L. Phelan, A Social and
Histor ical Commentary on Demosthenes’ Against Euboulides, op. cit., p. 191-
192) : « A date circa 420 BC or earlier is possible and even likely if she was
similar in age to Amytheon. » Sa date de nais sance remon te rait donc à 433
au minimum, soit près de 90 ans avant le procès.
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51   K. L. Phelan, A Social and Histor ical Commentary on Demosthenes’
Against Euboulides, op. cit., p. 142 : « The fact that Euxi theos’ grand father and
a first cousin of his father share the same name could suggest that name
derives from the paternal line through his great grand father, who may even
have borne the name himself. ».

52   Même le nom du plai gnant n’est jamais précisé dans le discours : il est
seule ment connu par l’hypothesis de Liba nios, auteur et profes seur de
rhéto rique du IV  siècle après Jésus- Christ. Comme un Euxi théos est le fils
de Timo cratès frère de Nica rétè, se pourrait- il que cette resti tu tion soit due
à une confu sion de Liba nios à la lecture du discours ? Reiske a par exemple
proposé de modi fier le nom d’Euxi théos en Euxios dans l’hypothesis de
Liba nios. C’est diffi cile à affirmer en l’absence d’infor ma tions précises
concer nant les connais sances de Liba nios quant aux contextes des discours.
Celles- ci sont très docu men tées concer nant la vie des orateurs, notam ment
Démos thène, mais il y a peu sur les procès eux- mêmes en dehors des
affaires poli tiques : voir A. F. Norman, « The Library of Liba nius »,
Rhei nisches Museum für Philologie, n  107, 1964, p. 158-175 en parti cu lier
p. 169-170 ; B. Schouler, La tradi tion hellé nique chez Libanios, T. II, Paris, Les
Belles Lettres, 1984, p. 535-561 ; C. A. Gibson, « The Agenda of Liba nius’
Hypo theses to Demos thenes », Greek, Roman, and Byzan tine Studies, n  40,
1999, p. 171-202 en parti cu lier p. 178-190. L’autre hypo thèse, formulée par
Davies (Athe nian Proper tied Families, op. cit., p. 94), est que le nom
d’Euxi théos a été porté par un ancêtre de Damos tratos. Il est cepen dant
éton nant de relier l’enfant à la branche mater nelle plutôt que pater nelle,
alors que le lien avec ce père absent lors de la guerre du Pélo pon nèse est
d’autant plus impor tant à mettre en évidence.

53   Démosthène, Contre Euboulidès (LVII), 17, 30, 35, 36, 37 (3x), 38, 39, 40
(4x), 41 (2x), 43 (2x), 44 (2x), 46, 50, 67, 68 (2x) et 70.

54   Démosthène, Contre Euboulidès (LVII), 17, 18, 20 (2x), 21 (2x), 22 (3x), 23,
24, 25, 29, 40 (2x), 41 (2x), 42, 43 (3x), 46 (2x), 50, 54, 55 (2x), 61, 62 (2x), 67
(2x), 69 et 70.

55   L. Gernet (éd.), Démos thène. Plai doyers civils, IV, op. cit., p. 26, n. 1.

56   D. M. MacDowell, Demos thenes the Orator, op. cit., p. 288.

57   Démosthène, Contre Euboulidès (LVII), 66-68.

58   Voir K. Karila- Cohen, « La parenté reven di quée. La visi bi lité des femmes
dans les réseaux de parenté à Athènes », Pallas, n  115, 2021, p. 325-326 à
partir du LGPN, c’est- à-dire pour les indi vidus athé niens nommés dans
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toutes les sources connues : 25 % des six- milles Athé niennes connues par
leur nom sont iden ti fiées avec leur démo tique ou leur phylé tique (nom de la
tribu), contre 60 % des soixante mille Athé niens dési gnés nommément.

59   A. Scafuro, « Witnessing and False Witnessing: Proving Citizen ship and
Kin Iden tity in Fourth- Century Athens », op. cit., p. 165, note avec ironie ce
subter fuge : « a scru tiny, then, within a scrutiny ».

60   Pseudo- Aristote, Consti tu tion des Athéniens, 55, 3.

61   D. Schaps, « The Woman Least Mentioned: Etiquette and Women’s
Names », op. cit., p. 328. Voir aussi : K. L. Phelan, A Social and Histor ical
Commentary on Demosthenes’ Against Euboulides, op. cit., p. 257 qui y voit la
confirm a tion de la théorie de David Schaps : « Rather than breaking the
social norm of not naming respect able Athenian women who were still living,
Euxi theos util ises the format of the δοκιμασία to name his mother and to
demon strate to the jury that she has a right to citizen status. » Au contraire,
B. Griffith- Williams (éd.), A Commentary on Selected Speeches of Isaios,
Leyde- Boston, Brill, 2013, p. 216 perçoit la similarité entre les deux parents
et la valeur positive de la dénomination, sans aller plus loin : « In a few cases
there is a positive reason for naming a female citizen without casting any slur
on her char acter. One example is the speaker’s mother, Nikarete, in Dem. 57, a
case of disputed citizen ship where positive iden ti fic a tion of both of the
speaker’s parents is essential. »

62   Les femmes ne sont pas à proprement parler des « témoins », comme le
rappelle S. C. Todd, « The Purpose of Evid ence in Athenian Lawcourts »,
P. A. Cartledge, P. Millett et S. C. Todd (dir.), Nomos : Essays in Athenian Law,
Politics and Society, Cambridge, Cambridge Univer sity Press, 1990, p. 33 : « A
woman can swear an evid en tiary oath but cannot be a witness. »

63   R. J. Bonner (« Did Women Testify in Homi cide Cases at Athens? »,
Clas sical Philology, n  1, 1906, p. 127-132) s’est le premier posé la ques tion
des serments des femmes : comme les esclaves et les mineurs, les femmes
libres ne peuvent selon lui déposer que dans les procès pour homi cide.
D. M. MacDo well (Athe nian Homi cide Law in the Age of the Orators,
Manchester, Manchester Univer sity Press, 1999 (1963), p. 101-109) s’est
prononcé contre toute possi bi lité de tran cher le cas. Voir aussi
D. C. Mirhady, « The Oath- Challenge in Athens », Clas sical Quarterly, n  41,
1991, p. 78-83.

64   L’opinion selon laquelle la femme est repré sentée par un repré sen tant
légal pour faire une dépo si tion et que c’est donc lui qui sera pour suivi pour
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faux témoi gnage le cas échéant a été proposée par R. J. Bonner et G. Smith
The Admi nis tra tion of Justice From Homer to Aristotle, T. II, Chicago,
Univer sity of Chicago Press, 1968 (1938), p. 118-119 et 131. Elle est large ment
suivie : voir par exemple A. R. W. Harrison, The Law of Athens, T. II :
Procedure, Oxford, Clarendon Press, 1971, p. 136-137 (il critique néan moins la
formu la tion de Bonner et Smith : voir p. 137, n. 1).

65   Michael Gagarin a fait la liste des preuves qui attestent que les femmes
sont exclues des tribu naux : voir M. Gagarin, « Women in Athe nian Courts »,
Dike, n  1, 1998, p. 39-51. Il détaille notam ment les argu ments qui montrent
que les femmes ne pouvaient pas témoi gner (p. 41-45).

66   B. Levick, « Women and Law », S. L. James et S. Dillon (dir.), A
Companion to Women in the Ancient World, Malden- Oxford, Wiley- 
Blackwell, 2012, p. 103. Elle conclut : « The word of a woman was not
suffi cient to underpin public action. »

67   Voir par exemple : A. R. W. Harrison, The Law of Athens, T. II : Procedure,
op. cit., p. 137.

68   Sur Cléoboulè, voir V. J. Hunter, « Women’s authority in Clas sical Athens.
The example of Kleo boule and her son (Dem. 27-29) », Échos du
Monde Classique/Clas sical Views, Vol. XXXIII, N.S. 8-1, 1989, p. 39-48.

69   Plutarque, Vie des dix orateurs : Démosthène, 844a5. Plutarque se plaint
par ailleurs de ne pas connaître le nom de la mère de
Démos thène (Vie d’Alcibiade, 1, 3).

70   D.-A. Daix et M. Fernandez (éd.), Démosthène. Contre Aphobos I et II.
Suivi de Contre Midias, Paris, Les Belles Lettres, 2017, p. 51.

71   Sur Milyas, voir G. Thür, « Zum Status des Werkstättenleiters Milyas
(Dem., or. 29) », Revue inter na tio nale des droits de l’Antiquité, n  19, 1972,
p. 151-177.

72   Démosthène, Contre Aphobos, I (XXVII), 10, 13, 15, 15, 17, 40, 53, 55, 55 ;
Contre Aphobos, II (XXVIII), 3, 16, 19, 20 ; Contre Aphobos, III (XXIX), 26, 31, 33,
33, 43, 47, 56.

73   Démosthène, Contre Aphobos, I (XXVII), 4 et 5 (pour cette dernière
occur rence, les manus crits hésitent entre ἡμετέραν et ἐμήν).

74   Démosthène, Contre Aphobos, III (XXIX), 26. Démos thène réitère cette
décla ra tion § 33 et 56. La sœur de Démos thène a deux ans de moins que
lui : Démosthène, Contre Aphobos, I (XXVII), 4. Voir aussi Lysias,
Contre Diogiton (XXXII), 13.
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75   Voir K. A. Kapparis, Women in the Law Courts, op. cit., p. 159.

76   Démosthène, Contre Aphobos, III (XXIX), 26, 44, 47, 49.

77   Démosthène, Contre Aphobos, III (XXIX), 26-27.

78   Voir G. Thür, Beweis füh rung vor den Schwur ge richts höfen Athens: Die
Proklesis zur Basanos, Vienne, Öster rei chi sche Akademie der
Wissen schaften, 1977, p. 205-207 et 233-261 ; M. Gagarin, « The Torture of
Slaves in Athenian Law », Clas sical Philology, vol. 9, n  1, 1996, p. 1-18 ;
M. Gagarin, « Oaths and Oath- Challenges in Greek Law », Symposion 1995,
1997, p. 125-134 ; D. C. Mirhady, op. cit. ; D. C. Mirhady, « Torture and
Rhet oric in Athens », E. Carawan (dir.), Oxford Read ings in The Attic Orators,
Oxford, Oxford Univer sity Press, 2007, p. 247-268 (repris de Journal of
Hellenic Studies, n  116, 1996, p. 119-131). Plus récemment, voir M. Gagarin,
« Chal lenges in Athenian Law: Going Beyond Oaths and Basanos to
Proposals », Sympo sion 2017, 2018, p. 165-178 ; Id., Demo cratic Law in
Clas sical Athens, Austin, Univer sity of Texas Press, 2020, p. 51-70, en
particulier p. 62-63.

79   Voir Démosthène, Contre Aphobos, III (XXIX), 5-6, 11-12, 17-18, 21, 25, 38-
39, 42-43, 52-53, 54. Toutes ces propo si tions sont résu mées en fin de
discours : Démosthène, Contre Aphobos, III (XXIX), 55-57.

80   J. Fletcher, « Horkos in the Oresteia », A. H. Sommer stein et
J. Fletcher (dir.), Horkos. The Oath in Greek Society, Exeter, Bristol
Phoenix Press, 2007, p. 102-112, à partir de l’Orestie, en particulier
p. 103 : « From the essen tialist perspective of an Athenian audi ence the
author it ative oath would natur ally be asso ci ated with masculinity. Women
certainly did swear oaths but mostly in private or reli gious contexts. […] The
lives of male citizens in clas sical Athens, on the other hand, would be shaped
by the various oaths that they swore. […] My analysis suggests that the
Oresteia is informed by this implicit distinction. […] This oppos i tion between
the flawed or corrupt oath and the good oath is repres ented as part of the
tension between male and female. » Elle est beau coup moins tran chée par la
suite : voir J. Flet cher, « Women and oaths », A. H. Sommer stein et
I. C. Torrance (dir.), Oaths and Swea ring in Ancient Greece, Berlin- Boston,
De Gruyter, 2014, p. 156-179.

81   Une telle diffé ren cia tion vien drait de l’Assemblée des femmes
d’Aris to phane dans laquelle une Athé nienne déguisée en homme s’entraîne
avant de parler à l’Assem blée et se trahit en jurant « par les deux
déesses » (Aristophane, L’Assem blée des femmes, v. 148-160) : voir par
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exemple T. Fögen, « Female Speech », E. J. Bakker (dir.), A Compa nion to the
Ancient Greek Language, Malden- Oxford, Wiley- Blackwell, 2010, p. 323.
A. H. Sommer stein (« The Language of Athe nian Women », F. De Martino et
A. H. Sommer stein (dir.), Lo spet ta colo delle voci, Bari, Levante Editori, 1995,
p. 64-68), qui a étudié la façon de parler des hommes et des femmes dans
les comé dies d’Aris to phane et de Ménandre, a néan moins montré que la
distinc tion entre les divi nités invo quées par les femmes et les hommes n’est
pas si tranchée.

82   C. Vial, « La femme athé nienne vue par les orateurs », A.-
M. Vérilhac (dir.), La femme dans le monde méditerranéen, I : Antiquité, Lyon,
Maison de l’Orient et de la Médi ter ranée Jean Pouilloux, 1985, p. 52.

83   Démosthène, Contre Aphobos, III (XXIX), 54-55. Contre M. Gagarin,
« Women in Athenian Courts », op. cit., p. 44 : « Speakers never seek an oath
from a male third party in order to confirm facts to which the man could
himself testify in court. In such cases the speaker instead calls the man as a
witness and in this way confirms the man’s evid ence, which the speaker has
already reported in his own words. »

84   Voir aussi Isée, Pour la défense d’Euphilétos (XII), 9.

85   Voir aussi Antiphon, Sur le meurtre d’Hérode (V), 11-12 ; Démosthène,
Contre Aristocrate (XXIII), 67-68 ; Contre Conon (LIV), 38 et 40 ; Dinarque,
Contre Démosthène (I), 71 ; Eschine, Contre Ctésiphon (III), 77.

86   Démosthène, Contre Aphobos, III (XXIX), 52. Le serment concerne ici les
parties et non pas les témoins. Cette confi gu ra tion trouve un paral lèle
dans Démosthène, Contre Calliclès (LV), 27 : le plai gnant a offert le serment
de sa mère et de celle des accu sa teurs. Voir A. R. W. Harrison, The Law
of Athens, T. II : Procedure, op. cit., p. 151 sur les doubles serments.

87   Dinarque, Contre Démosthène (I), 70-71 (traduc tion Laurence Dors- 
Méary, CUF, légè re ment modifiée).

88   Eschine, Contre Ctésiphon (III), 77. Le thème de l’impiété est
déjà développé.

89   D. M. MacDowell, Demos thenes the Orator, op. cit., p. 293 : « If in truth
Euxi theos was not the son of Thoukritos, Demos thenes has shown great skill
in obscuring that fact. »

90   Voir par exemple M. Gagarin, « Women’s Voices in Attic Oratory »,
A. Lardinois et L. McClure (dir.), Making Silence Speak. Women’s Voices in
Greek Liter ature and Society, Princeton- Oxford, Prin ceton Univer sity Press,
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2001, p. 176, pour qui cette impossibilité marque l’absence d’autorité
insti tu tion nelle des femmes libres : « In such a culture [an oral culture],
speech is the means of exer cising authority. Women (at least citizen women)
do not normally parti cipate in this culture or in this male public discourse. »
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PLAN

I. La mobilisation du droit dans les discours antiféministes : repousser les
femmes de l’espace politique (1918-1930)

A. La mobilisation du droit à l’appui du refus d’accès des femmes à l’espace
politique
B. Les discours antiféministes à l’encontre du droit politique des femmes :
la politique nataliste à la fin de la Première Guerre mondiale

II. La mobilisation du droit dans les discours antiféministes : repousser les
femmes dans l’espace privé (1930-1944)

A. La mobilisation du droit au profit du refus d’une plus grande égalité
dans la sphère privée
B. Les discours antiféministes concrétisés par le droit : l’antiféminisme
officiel

Conclusion

TEXTE

Au XIX  siècle, les scien ti fiques utilisent la phré no logie ou la
cranio logie pour justi fier la place des femmes dans la société. La taille
de la boîte crânienne d’une femme « confirme » son infé rio rité
physique et intellectuelle 1. Le XIX  est une période de l’histoire
marquée par le scien tisme, où des cher cheurs essayent d’expli quer le
monde par des démons tra tions scien ti fiques pouvant aller jusqu’à
justi fier les hégé mo nies dans la société qu’elles soient sur les femmes
ou encore sur les popu la tions colonisées 2. La domi na tion mascu line
se mani feste dans le champ scien ti fique à travers la méde cine, mais
aussi dans la tradi tion, la reli gion et la morale. Au début du XX  siècle,
ces pratiques perdurent. Ainsi, il est interdit aux femmes de prati quer
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certains sports à cause de leur carac tère néfaste. Les sauts sont
pros crits, car ils « provoquent fata le ment des chutes brutales, des
commo tions pouvant avoir une influence mauvaise sur le tronc et
plus parti cu liè re ment sur le bassin, organe faible chez [les
femmes] » 3. Tout argu ment est donc bon et mobi li sable pour justi fier
la supé rio rité des hommes sur les femmes, même le droit.

L’égalité de droits est une étape essen tielle pour garantir l’égalité
entre les êtres humains. C’est un des prin ci paux argu ments de la
Révo lu tion fran çaise affirmée notam ment par la Décla ra tion des
droits de l’homme et du citoyen de 1789, texte incon tour nable du
droit fran çais. Pour tant, la rédac tion de son article 1  exclut les
femmes, ce qui pousse Olympe de Gouges à rédiger sa Décla ra tion
des droits de la femme et de la citoyenne en 1791. L’égalité de droit est
concrè te ment ce qui permet de créer une égalité entre les êtres
humains. Le civil rights movement témoigne de cette volonté. Même
si le droit ne permet pas une égalité sociale parfaite, il est la première
marche vers celle- ci. L’éman ci pa tion des femmes passe par le droit,
car c’est le droit qui peut l’imposer. Ainsi l’obten tion de droits tels que
le droit de vote est au cœur des discours fémi nistes comme l’affirme
Huber tine Auclert (1848-1914) dans Le droit poli tique
des femmes (1878) 4. L’argu ment juri dique est omni pré sent dans les
discours fémi nistes dès ses prémices en France au XIX  siècle. La
ques tion du droit de vote y est centrale. Le droit est, de plus, utilisé
régu liè re ment comme arme de contes ta tion permet tant aux femmes
de réclamer l’égalité entre les genres à travers la matière juridique 5.

2
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e

La Première Guerre mondiale éteint dans un premier temps les
reven di ca tions fémi nistes. Celles- ci passent au second plan face à
l’effort de guerre. Les femmes parti cipent à moins de congrès ; elles
ne répondent pas à l’appel de l’Inter na tio nale féministe 6 en raison de
l’Union sacrée 7. Les reven di ca tions poli tiques sont mises de côté, car
la guerre étant totale, elles sont mobi li sées pour travailler 8. Elles
occupent tous les postes de la société laissés vacants par les hommes.
La Liberté – quoti dien bon marché à la ligne édito riale à droite –
rapporte que Jeanne Macherez prend les commandes de la ville
de Soissons 9. Elles travaillent dans les usines – les muni tion nettes
sont tout à fait carac té ris tiques des ouvrières au service de la
guerre –, au ravi taille ment ou de toutes autres tâches néces saires à
faire fonc tionner et le pays et l’effort de guerre 10. Les argu ments
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mobi lisés avant le conflit pour justi fier les inéga lités femmes- 
hommes n’ont plus lieu d’être face à leur rôle essen tiel dans la
Grande Guerre.

Pour tant, contrai re ment à ce que semble avoir révélé la Première
Guerre mondiale sur la vacuité des fonde ments des discours
anti fé mi nistes, ceux- ci persistent après le conflit. Les femmes sont
accu sées par l’extrême droite d’être à l’origine de la guerre 11. La
crise démographique 12 relance les débats sur la place tradi tion nelle
de la mère au foyer. Les ques tions rela tives à la contra cep tion et
l’avor te ment sont reje tées ; des mesures supplé men taires sont même
prises par le gouver ne ment pour limiter ces pratiques allant contre sa
poli tique nataliste 13. Le mouve ment fémi niste à l’opposé reven dique
toujours autant l’égalité et notam ment le droit de vote s’appuyant sur
la guerre pour prouver à quel point la diffé ren cia tion des genres est
injus ti fiée. Le travail des femmes pendant la guerre devrait confirmer
pour beau coup comme Jules Sieg fried dans Excelsior – journal illustré
quoti dien – infor ma tions, litté ra tures, sciences, arts, sports, théâtres,
élégances sans posi tion ne ment poli tique net – la capa cité des
femmes au droit de vote 14. En réponse aux reven di ca tions juri diques
des fémi nistes, les anti fé mi nistes mobi lisent égale ment le droit
comme argu ment pour main tenir les inéga lités. La guerre n’a qu’en
appa rence éman cipé les femmes, elle a au contraire renforcé la
hiérar chie entre femmes et hommes 15.

4

L’anti fé mi nisme se fonde le plus souvent sur des stéréo types néga tifs.
Il n’est pas syno nyme de domi na tion. Pour eux, les femmes sont
consi dé rées comme faibles physi que ment et intellectuellement 16 ; un
être de senti ment et non de raison 17 ou encore hystérique 18. La
fémi niste est souvent un être dont la fémi nité a été pervertie, une
femme mascu line ; ce sont d’ailleurs souvent des femmes
jugées laides 19. Ces « femmes- hommes » – expres sion du Gaulois,
journal des infor ma tions du matin et moni teur de l’ancien esprit
fran çais, quoti dien monar chiste et anti ré pu bli cain en
concur rence avec L’Action fran çaise ; dont les lecteurs appar tiennent
surtout à la grande bour geoisie – sont raillées dans la presse 20.
Pour tant il ne s’agit pas de miso gynie même si les argu ments sont
souvent les mêmes : l’anti fé mi nisme se construit à partir d’une idée
de la mascu li nité et de poncifs sur les sexes qui sont acceptés comme
des faits pseu dos cien ti fiques. Il est cepen dant plus raisonné et se
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veut être l’anti dote du féminisme 21. Gina Lombroso- Ferrero (1872-
1944), dans son ouvrage L’Âme de la femme (1924), postule que
l’homme est un être de raison et la femme d’intui tion, ce qui justifie
leurs diffé rentes missions dans le monde 22. Des années plus tard, les
travaux de Fran çoise Héri tier ont démontré la construc tion de l’image
anthro po lo gique du masculin 23. Le stéréo type masculin tel qu’opposé
aux discours fémi nistes se forme davan tage à partir de la guerre de
1870 et est renforcé par la Première Guerre mondiale et la figure
héroïque du poilu 24. L’anti fé mi nisme est avant tout un discours
conser va teur qui vise à empê cher tout chan ge ment social.

L’histo rio gra phie sur la ques tion du fémi nisme est le plus souvent
tournée vers la ques tion des évolu tions et des luttes des femmes pour
l’obten tion d’une plus grande égalité. Depuis les années quatre- vingt-
dix, la recherche commence à se tourner vers les oppo sants au
fémi nisme qui sont pour tant au cœur même de la ques tion. Les
travaux sur le sujet sont plus déve loppés au Québec qu’en France 25.
Les ouvrages sont peu nombreux et pour tant ils apportent une
approche très nova trice sur la question 26. Peu de ces ouvrages
s’inté ressent au discours en tant que tel et encore moins à la
mobi li sa tion du droit au sein de ce discours, surtout d’un point de vue
histo rique. Le droit est fonda mental dans le discours anti fé mi niste
parce que les reven di ca tions des fémi nistes sont avant tout
juri diques. En le mobi li sant, les anti fé mi nistes peuvent mettre en
avant une tradi tion juri dique d’exclu sion des femmes qui est à leur
sens justi fiée par des siècles de pratique. Ils l’utilisent pour refuser
tout progrès. Les discours anti fé mi nistes rejoignent les
discours réactionnaires 27. Le fémi nisme mena ce rait un ordre naturel
des choses, de la société, de la reli gion, de la morale, et par ses
reven di ca tions serait un grand péril. Dans ces argu men taires, on
retrouve aussi l’idée que les femmes ne seront jamais des hommes et
même que leur lutte leur serait néfaste. L’entre- deux-guerres est une
période char nière sur la ques tion, car elle est carac té ris tique de
l’histoire du fémi nisme. Il y a un véri table espoir pour les femmes à la
sortie de la guerre de prendre enfin leur place dans l’espace poli tique
comme elles l’ont fait pendant la guerre. Cepen dant, le contexte
poli tique, écono mique et inter na tional engendre des réac tions très
fortes face à ces progrès sociaux et parti cipe à repousser les femmes
dans l’espace privé.
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Les discours anti fé mi nistes sont ancrés dans un discours plus général
de crise de la mascu li nité. Au début du XX  siècle en Occi dent, les
femmes commencent à s’immiscer dans les domaines
tradi tion nel le ment réservés aux hommes 28. Les fémi nistes dans les
années vingt sont accu sées de détruire la famille en luttant contre la
place tradi tion nelle des femmes. De fait, face à la crise
démo gra phique engen drée par la Première Guerre mondiale, les
ques tions liées à la régu la tion des nais sances posées par certaines
mili tantes sont extrê me ment mal reçues. La figure de la garçonne et
des femmes qui se « mascu li nisent » est au cœur de ces discours. Le
conflit a profon dé ment porté atteinte à la viri lité des hommes,
notam ment dans les pays touchés par la défaite. Les hommes
répondent par le culte de la force en créant des milices guer rières et
en vouant un culte au corps plein de vita lité, au cœur notam ment de
l’idéo logie national- socialiste 29. Leurs discours, plus que miso gynes,
effacent les femmes, réduites à l’espace Kinder, Kirche, Küche 30.
Cette image est égale ment valable en France. La Répu blique est
fémi nisée, elle est appelée « la Gueuse » et le régime de Vichy utilise
ces discours pour fonder un nouvel État « viril » 31.

7

e

La ques tion de l’oppo si tion à l’éman ci pa tion des femmes est
éminem ment socio lo gique. Les jour naux offrent un pano rama
inté res sant pour bien comprendre les enjeux et les résis tances face
aux évolu tions de la place des femmes. La presse est entendue au
sens large et traitée de manière la plus exhaus tive pour révéler la
diver sité des opinions. De fait, les mobi li sa tions conser va trices ont dû
adapter leurs argu men taires et se battre sur le même terrain que
leurs oppo sants : des médias tels que la presse 32. Les fémi nistes ont
recours à la presse pour faire entendre leur voix, et les conser va teurs
en réponse font de même. L’étude se base sur la tota lité des
pério diques entre 1918 et 1940 numé risés par la Biblio thèque
natio nale de France sur la base de données Retronews 33. Une analyse
appro fondie d’un panel consé quent de pério diques, plus
parti cu liè re ment ceux anti fé mi nistes comme L’Action française –
 quoti dien natio na liste, anti sé mite et monar chiste opposé à la
Troi sième Répu blique – ou La Libre Parole – Journal poli tique
anti sé mite fran çais d’Édouard Drumont (1844-1917) défen dant le
catho li cisme depuis la mort de son fonda teur en 1917 –, mais l’étude
d’autres jour naux est néces saire. Ce dernier journal a recours aussi
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bien des discours fémi nistes qu’anti fé mi nistes. En cela, les jour naux
offrent un apport socio lo gique unique. La presse poli tique offre un
point de vue original pour saisir les discours anti fé mi nistes, car le
fémi nisme et ses oppo si tions y sont discutés en prio rité. Au sein de
ces organes des presses, des thuri fé raires d’une pensée réac tion naire
d’extrême droite s’expriment. La presse donne une tribune à des
person na lités anti fé mi nistes, poli tiques, essayistes, jour na listes ou
encore person na lités publiques et permet de ne pas seule ment avoir
accès au discours offi ciel. De fait, les jour naux sont l’occa sion pour
toutes et tous d’obtenir un espace d’expres sion. Cet espace public est
appro prié par les femmes pour diffuser leurs reven di ca tions, mais
aussi par les anti fé mi nistes pour mani fester leur oppo si tion. Cette
oppo si tion peut égale ment se retrouver dans des ouvrages comme
des essais qui démontrent le point de vue d’indi vidus sur la ques tion
des femmes. L’argu ment juri dique est égale ment mobi lisé au sein des
assem blées et l’analyse des débats parle men taires sur la ques tion
cruciale du droit de vote est incontournable.

L’étude, grâce à la presse combinée à d’autres sources comme des
ouvrages et les débats parle men taires, entend regarder les évolu tions
des prises de posi tion, des discours dans cet espace parti cu lier qu’est
le champ jour na lis tique. En son sein, les jour naux discutent la
ques tion de l’éman ci pa tion des femmes, surtout la presse poli tique et
la presse à grand tirage. Après la Grande Guerre, tous les jour naux se
diver si fient pour toucher le plus grand nombre de personnes
possible, notam ment au sein d’une même famille 34. Les sujets
poli tiques se font alors moins présents, dilués dans les rubriques aux
thèmes variés. La presse de droite dépasse, dans ses tirages, la presse
de gauche, alors majo ri taire à la Chambre. La presse engagée connaît
un renou veau dans les années trente, même si le quotidien Paris- Soir,
qui essaye d’aller au- delà des clivages entre les diffé rents bords
poli tiques, reste le premier journal pendant la période. Le champ
jour na lis tique s’auto no mise même s’il reste dominé par le champ
poli tique. Le débat sur la ques tion du fémi nisme et du droit de vote
dépasse le clivage droite/gauche, ce qui en fait un objet de
trai te ment original pour la presse. Des défen seurs et des détrac teurs
des progrès des femmes se retrouvent dans toutes les sensi bi lités
poli tiques. Les diffé rents pério diques commentent les débats du
champ poli tique et y ajoutent leurs opinions, souvent à travers le nom
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de person na lités jour na lis tiques et litté raires. Il rend parfai te ment
compte des divers débats et de leurs évolu tions au fur et à mesure
des années, tout en parti ci pant à l’influence de l’opinion de la
popu la tion sur certains sujets. Il s’agit d’analyser le discours à chaud,
à peine trans formé par une édition et le ratta cher aux évène ments
divers dans une histoire plus large du statut des femmes et des
évolu tions de leurs droits en général. Tous les jour naux sont analysés
selon leur place ment poli tique, témoi gnant que le discours
conser va teur se retrouve dans tout type de presse même s’il domine
dans la presse d’extrême droite et catho lique. Ce discours est
complété lui par des ouvrages qui ont, eux, l’avan tage de présenter un
discours plus réfléchi, mais non moins sexiste 35.

Le point de départ de notre étude est l’année 1918, année ancrée dans
un para doxe entre espoirs fémi nistes dus au rôle joué par les femmes
pendant la guerre et les oppo si tions induites par les critiques face à
leur rôle jugé trop masculin. Elle se finit avec le régime de Vichy en
1944, moment où les espoirs de progrès fémi nistes sont étouffés. Sur
la période, le débat autour du fémi nisme et de l’anti fé mi nisme se
déve loppe. D’abord très présent dans les années vingt, il se fait plus
discret dans les années trente. L’arrivée de l’État fran çais permet
l’avène ment d’un discours anti fé mi niste offi ciel, étouf fant
le féminisme.

10

Le droit est mobi lisé de diffé rentes manières afin de s’opposer aux
argu ments fémi nistes. Les anti fé mi nistes n’utilisent pas le droit
comme prin cipal argu ment, mais comme justi fi ca tion de leurs
pensées qui ont été contre dites par la guerre. Ce sont des discours
fondés avant tout sur la peur, le désordre face aux chan ge ments
brutaux de la société. Au début du XX  siècle, l’esprit scien tiste
perdure et utiliser le droit permet de fonder le discours sur un
argu men taire rationnel, établi et qui paraît immuable face aux
chan ge ments. Avant tout, fémi nistes et anti fé mi nistes déve loppent un
discours sur le droit en général, car celui- ci, et plus spéci fi que ment le
droit de vote, est au cœur des préoc cu pa tions de l’époque. Il s’agit ici
de démon trer comment les anti fé mi nistes utilisent le droit au service
de leurs argu ments réac tion naire afin de repousser et refuser les
évolu tions du statut des femmes.

11
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Les discours anti fé mi nistes se foca lisent sur une des reven di ca tions
fémi nistes : l’octroi de l’égalité de droit entre les hommes et les
femmes. Utiliser le droit comme argu ment est périlleux, car les
raisons de refuser aux femmes des droits notam ment poli tiques au
nom de sa prétendue infé rio rité physique ne sont pas vrai ment
justi fiées. Les femmes sont soumises aux lois de la même manière que
les hommes, mais ne peuvent pas en décider. Le droit est mobi lisé à
l’appui d’autres argu ments falla cieux pour s’opposer à un chan ge ment
dans le social. Dans un premier temps (1918-1930), les diffé rentes
sources révèlent que le droit justifie le refus aux femmes de l’octroi
de droits poli tiques au premier rang desquels se trouve le droit de
vote. Le but de l’argu men taire est de rejeter l’accès aux femmes de la
sphère poli tique au moment où dans les autres pays les femmes
obtiennent juste ment ces droits. Dans un second temps (1930-1940),
les discours anti fé mi nistes cherchent à repousser les femmes dans la
sphère privée, la replacer dans un rôle plus tradi tionnel lorsque les
débats pour le droit de vote des femmes sont dans une impasse. Les
reven di ca tions de l’accès au travail sont de fait ralen ties par la crise
écono mique. Cette crise est l’occa sion d’une rupture dans les
discours anti fé mi nistes. Ces discours sont ensuite concré tisés
juri di que ment dans la poli tique du régime de Vichy.

12

I. La mobi li sa tion du droit dans
les discours anti fé mi nistes :
repousser les femmes de l’espace
poli tique (1918-1930)
La fin de la Première Guerre mondiale relance les débats sur les
droits poli tiques des femmes, et plus parti cu liè re ment sur le droit de
vote. La chambre des députés met pour la première fois au vote le
suffrage féminin en 1919. Les discours anti fé mi nistes se multi plient à
la chambre et dans la presse en réponse à cette poten tielle avancée.
Ils utilisent alors le droit pour appuyer d’autres argu ments visant à
replacer les femmes dans leur place tradi tion nelle et les exclure de
l’espace poli tique (A). L’argu men taire anti fé mi niste utilise égale ment
le contexte de crise démo gra phique pour justi fier le refus de droits
poli tiques (B).

13
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A. La mobi li sa tion du droit à l’appui du
refus d’accès des femmes à
l’espace politique
Le droit de vote est une ques tion centrale dans la France de l’entre- 
deux-guerres. De fait, de nombreux pays ont mis en place le suffrage
féminin, notam ment la Russie (1917) et l’Angle terre (1918). Pour tant
cette demande, qui semble évidente dans de nombreux pays, anime
toutes les passions. Le vote des femmes dépasse de loin le clivage
entre droite et gauche. Le pape lui mani feste son soutien en 1919. En
effet, il est vu comme une barrière au socia lisme et
à l’anticléricalisme 36. En revanche, cela joue plus en défa veur du vote
des femmes. De fait, les anti clé ri caux craignent que les nouvelles
votantes ne suivent que l’opinion de leur curé 37. Ils craignent un « 
péril clérical » 38. Les débats parle men taires mettent en avant que le
vote des femmes, plus « concer nées » par certaines ques tions,
permet trait de lutter contre l’alcoo lisme ou la porno gra phie, et
pour l’hygiène 39. C’est ainsi que dans les années trente la droite se
convertit progres si ve ment au droit de vote des femmes, espé rant en
tirer parti.

14

La ques tion, qui ne séduit pas les parle men taires avant le premier
conflit mondial, est relancée à la chambre des députés le
8 mai 1919 40. Les débats témoignent d’un grand soutien au projet de
loi. Le scrutin total 41 est fina le ment adopté le 20 mai à trois- cent-
trente-quatre voix contre quatre- vingt-dix-sept. Après des diffi cultés
d’inscrip tion à l’ordre du jour, le Sénat discute enfin la propo si tion,
mais elle est rejetée par cent- cinquante-six voix contre cent- trente-
quatre 42. De 1925 à 1932, la chambre des députés présente quatorze
propo si tions de loi sur le droit de vote des femmes dont trois
sont adoptées 43. Le Sénat en revanche rechigne à l’inscrire à son
ordre du jour. À la victoire du Front popu laire en 1936, le suffrage
féminin est à nouveau voté à la majo rité absolue par les députés, mais
jamais discuté au Sénat.

15

L’arène parle men taire est le lieu de débat sur les droits des femmes
où les prin ci pales inté res sées ne sont pas admises pour en discuter.
Les argu ments anti fé mi nistes sont divers dans les chambres
parle men taires. Ils répondent tous à l’objectif d’exclure les femmes de
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l’espace poli tique. Ses détrac teurs, comme Edmond Lefebvre du Preÿ,
s’expriment en défa veur de ce droit en raison de : « [la nature de la
femme], de son rôle social, de ses apti tudes physiques, diffé rentes de
celles de l’homme [qui font] qu’elle n’est pas appelée à exercer les
fonc tions d’un autre sexe » 44. Ladite nature des femmes justifie son
rôle social, selon le député. Elles doivent rester dans un rôle
tradi tionnel. De même, il invoque que toutes les femmes ne veulent
pas le droit de vote et que l’on entend que la voix des fémi nistes. Pour
les anti fé mi nistes, le droit de vote et d’éligi bi lité est inutile, car avant
tout, l’épouse reste en droit soumise à son époux. Le suffrage des
femmes et la possi bi lité d’être candi dates s’opposent à leur statut
juri dique et ne peuvent en aucun cas être acceptés par les députés.
Cela remet trait en cause le droit français 45. Le Sénat refuse d’inscrire
la loi sur le suffrage féminin à de nombreuses reprises sur son ordre
du jour. Il est donc diffi cile de trouver des avis de séna teurs à son
encontre dans le cadre parle men taire, car il n’y a plus de débat sur la
ques tion après 1922. Les discours anti fé mi nistes séna to riaux se
mani festent donc par un refus de débat.

En dehors des assem blées, les essais et les jour naux utilisent
égale ment des argu ments fondés sur le droit pour écarter le suffrage
féminin. Théo dore Joran affirme que le droit de vote ne peut être pris
à la légère. Pour lui, les droits poli tiques des femmes doivent
conti nuer à être restreints pour l’intérêt supé rieur du pays 46. Il fait
une diffé rence entre les droits civils et poli tiques. Les droits civils ne
concernent que l’indi vidu alors que les droits poli tiques ont une
influence sur la société tout entière. Selon lui, l’obten tion du droit de
vote aurait des consé quences sur l’adop tion des lois en général et
donc sur la sécu rité juri dique du pays. Comme les hommes, les
femmes devraient passer par un long appren tis sage avant de disposer
de ce droit 47. L’éduca tion ne suffi rait pas à suffi sam ment former les
femmes, car la poli tique est comme la guerre : une
affaire d’homme 48. Pour lui, il est diffi cile d’accorder ce droit aux
femmes, car il pour rait mettre toute la société en péril. Le droit de
vote est avant tout une mode pour l’auteur. Il évoque que pour ses
défen seuses et défen seurs, il est une forme de « flir tage », un
argu ment de séduc tion. Joran pense égale ment que c’est un
argu ment de vente pour les divers auteurs et autrices engagés dans la
reven di ca tion du suffrage féminin. L’auteur pense égale ment que
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certaines suffra gistes voient l’obten tion de droit poli tique comme une
expé rience, qu’il juge dange reuse. Les députés reven diquent les
droits poli tiques des femmes avant tout pour s’opposer à l’esprit
tradi tio na liste. Il accuse certains de vouloir même donner un coup de
grâce au régime par le désordre. Joran ne trouve aucun argu ment et
même aucune moti va tion justi fiable. Le suffrage féminin pour lui est
plus dange reux qu’autre chose.

Dans les années vingt, le droit de vote ne semble pas être une prio rité
pour tous, car les femmes mariées sont toujours consi dé rées comme
mineures par le Code civil de 1804 49. Ainsi, avant de lui accorder le
droit de vote certains défendent qu’il faut d’abord se poser la
ques tion de son statut. La Dépêche de Toulouse – journal à la ligne
édito riale de gauche très popu laire dans l’Entre- deux-guerres –
exprime en ces mots son raison ne ment :

18

Voyez plutôt où nous sommes. Ouvrez seule ment le Code.
L’article 233 est brutal comme une porte de prison : « le mari doit
protec tion à sa femme. La femme doit obéis sance à son mari. » La
femme est en vasse lage. La loi la met en tutelle sous la coupe du
mari. Lisez les autres articles. La femme ne peut rien faire qu’avec
l’auto ri sa tion mari tale. Elle ne peut ester, aliéner, acquérir, disposer,
si ce n’est avec l’assen ti ment de son maître. Et si, par aven ture, le
maître se trou vait absent, si même il était au bagne, la femme
n’exer ce rait ce pouvoir qu’avec la permis sion préa lable des tribu naux.
Et tandis que notre légis la tion civile ravale la pauvre femme à ce
plan, on a le droit de trouver que notre légis la teur mettrait en vérité
la charrue devant les bœufs en leur confé rant le droit de vote, devant
qu’elles aient été affran chies. […] La loi n’accorde le droit de suffrage
qu’à l’homme devenu majeur. Pour quoi donc l’octroyez- vous à la
femme restée mineure ? 50 

Le droit de vote appa raît bien secon daire à certains par rapport aux
autres droits. Le terme de vasse lage est très fort pour quali fier la
situa tion des femmes. Les fémi nistes depuis Huber tine Auclert
mettent en avant le droit de vote comme le seul moyen de libérer les
femmes, mais vis- à-vis de leur statut de mineures, les anti fé mi nistes
consi dèrent que le droit de vote doit leur être refusé.
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Les droits poli tiques ne concernent pas seule ment le droit de vote,
mais aussi le droit d’éligi bi lité et ainsi la possi bi lité pour les femmes
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d’accéder à certaines fonc tions jusqu’alors réser vées aux hommes. La
poten tia lité de voir des femmes élues est une catas trophe pour les
anti fé mi nistes. Accorder des droits poli tiques aux femmes abou ti rait
à l’anar chie morale 51. Il leur est impos sible d’imaginer un homme en
lutte élec to rale contre une femme. Cela détrui rait la « 
fémi nité » 52 selon Le Libertaire – le journal est anar chiste n’est pas
opposé au droit de vote des femmes, en revanche il refuse le
chan ge ment à travers les insti tu tions. La Ligue patrio tique
des Françaises 53 s’oppose aux fémi nistes, car elles incarnent la laïcité
et le pacifisme 54. La poli tique est une affaire d’homme et doit le
rester. Les femmes ne peuvent pas davan tage lutter par l’élec tion
contre les insti tu tions qui les oppressent.

Les discours anti fé mi nistes défendent l’impos si bi lité de doter les
femmes de droits poli tiques au regard de l’histoire juri dique française.
La Libre Parole évoque la loi salique pour justi fier la place des femmes
dans la société française 55. Le jour na liste Philax assure que les
femmes n’ont histo ri que ment aucun droit en France en se basant sur
la loi salique 56. Celle- ci est utilisée dans les lois fonda men tales du
Royaume pour justi fier la règle de la masculinité 57. L’inno va tion à ce
titre est peut- être bien pour les autres pays, mais n’est pas néces saire
en France où les femmes doivent rester hors du champ politique.
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Un argu ment très vive ment défendu par les anti fé mi nistes concerne
une équi va lence de droits et de devoirs. Les femmes n’ont pas les
mêmes devoirs que les hommes envers la société. En effet, ceux- ci
ont l’obli ga tion de faire le service militaire 58. Elles ne peuvent pas à
ce titre disposer de ce même droit. Cet argu ment est le plus souvent
appuyé sur une infé rio rité prétendue des femmes qui par l’absence de
forma tion mili taire ne dispo se raient pas du « génie poli tique ».
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Toutes les femmes ne se rallient pas à la cause du fémi nisme ;
certaines même entrent dans les débats en défen dant une image plus
tradi tion nelle. Elles mobi lisent les mêmes argu ments que les hommes
et refusent tout chan ge ment de leur situa tion. Assez para doxa le ment,
comme l’a été plus tard le person nage de Phyllis Schlafly (1924-2016),
ce sont des mili tantes, elles s’expriment publi que ment par la presse
ou la litté ra ture. Ce faisant, elles sortent du rôle tradi tionnel des
femmes, mais refusent leur émancipation.
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La prin ci pale femme anti fé mi niste est Marthe Borély (1880-1955).
Femme de lettres et critique fran çaise, elle se déclare elle- même
« contre fé mi niste ». Elle admire beau coup l’Ancien Régime et se
rapproche de l’Action française 59. Elle refuse le rôle poli tique actif
des femmes et souhaite qu’elles tiennent des salons comme au
XVIII  siècle. Elle ne se consi dère pas comme opposée aux
mouve ments fémi nistes, mais réfute pour autant tout rôle qu’elles
pour raient jouer en poli tique. Elle reçoit la Légion d’honneur en mai
1935, distinc tion remise pour son enga ge ment dans de nombreuses
causes, – infor ma tion relayée par L’Écho de Paris 60 – journal poli tique
et litté raire proche de la Ligue des patriotes.
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e

Marthe Borély exprime clai re ment son opinion dans Le Siècle –
 journal de gauche répu bli caine modérée dont l’audience s’amenuise
depuis le début du XX  siècle – sur la néces sité pour les femmes de se
concen trer avant tout sur leur rôle de mère plutôt que sur leurs
reven di ca tions poli tiques : « Ramener la femme au foyer, l’écarter des
luttes poli tiques, n’est- ce pas là le programme qu’il faut suivre si nous
ne voulons pas, d’ici quelque vingt ans, compter des centaines de
milliers de Fran çais en moins. » 61 Les reven di ca tions poli tiques et
juri diques consti tuent un obstacle pour sauver la France. À ses yeux,
après que les hommes ont donné leurs vies pour sauver le pays, les
femmes doivent à leur tour donner la vie pour sauver la France. Elle
refuse dans le même article que le devoir qu’elles ont accompli
pendant la guerre justi fiât de boule verser les fonde ments de la
société. En effet, l’égalité de droit sorti rait les hommes de leur rôle
tradi tionnel et les mettrait en lutte constante avec les femmes.
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e

Plus géné ra le ment, l’argu men taire anti fé mi niste féminin, comme
celui de Marthe Borély, ne se fonde pas sur un argu ment juri dique. Il
se justifie à partir de la place tradi tion nelle des femmes dans la
société et de la peur de la désor ga ni sa tion sociale. Ces femmes
trouvent l’idée du droit de vote stupide, car les mères et les épouses
ont d’autres devoirs, dont le premier est celui de s’occuper du foyer.
Certaines pensent égale ment, comme en témoigne un article du
Nouvel liste de Bretagne – à l’époque, le rédac teur est Eugène Dela haye
et la ligne édito riale très influencée par la reli gion catho lique –,
qu’elles seraient inca pables de garder le secret du vote 62. Elles
refusent l’accès des femmes à l’espace poli tique et reven diquent leur
place dans l’espace privé, celui du foyer.
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Vers la fin de l’entre- deux-guerres, d’autres argu ments s’ajoutent.
Comme les femmes ont conquis le travail, le droit de vote ne semble
pas autant essentiel 63. De même, comme les idées suffra gistes
viennent de l’étranger, au moment où le contexte géopo li tique se
tend à nouveau, cette reven di ca tion est de mauvais augure. Le
sexisme occupe une place de choix dans les doctrines d’extrême
droite, bâties sur un fond d’anti sé mi tisme, car l’éman ci pa tion des
femmes serait une idée juive 64.
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L’argu men taire des anti fé mi nistes se fonde sur des argu ments
pseu do ju ri diques pour justi fier l’exclu sion des femmes des droits et
de l’espace poli tiques. Le droit n’est alors qu’un prétexte pour justi fier
une place plus tradi tion nelle dans la société établie sur l’alté rité des
genres. La poli tique nata liste pour faire face à la crise démo gra phique
permet un certain déve lop pe ment des discours anti fé mi nistes entre
1918 et 1930.
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B. Les discours anti fé mi nistes à
l’encontre du droit poli tique des
femmes : la poli tique nata liste à la fin
de la Première Guerre mondiale

Le droit n’est pas utilisé comme un argu ment seul, mais à l’appui
d’autres. Les reven di ca tions poli tiques et juri diques des femmes les
éloignent de leur rôle tradi tionnel et notam ment de leur rôle de mère
selon les anti fé mi nistes. Ce rôle est mis spéci fi que ment en avant dans
l’argu men taire des années vingt. Afin de mettre fin à la crise
démo gra phique, il ne faut pas laisser les aspi ra tions fémi nistes
prendre le dessus sur les naissances 65. De même, les anciennes
raisons qui permet taient de main tenir les femmes dans un rôle plus
tradi tionnel comme l’impos si bi lité physique d’exercer certains
emplois ont été remises en cause par la guerre. Il y a, à l’appui de la
poli tique nataliste 66, la mobi li sa tion de raisons juri diques pour ne pas
détourner les femmes de cette prio rité aux yeux du gouver ne ment.
Une partie des fémi nistes défend la poli tique nataliste 67. Cette
poli tique entraîne des réper cus sions sur le plan légal, car une loi du
24 octobre 1919 octroie une allo ca tion aux mères qui allaitent pendant
les douze premiers mois 68.
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La poli tique nata liste est soutenue par les milieux répu bli cains et
laïcs, mais l’Église reste dans un premier temps favo rable à la
chas teté. Elle est inscrite dans l’héri tage fami lia liste de la
Troi sième République 69. Cepen dant le clergé catho lique évolue et
vient égale ment défendre la fécon dité au sein du foyer. Le pape Pie XI
adresse l’encyclique Casti Connubii sur le mariage chré tien le
31 décembre 1930. Il confirme que les enfants doivent avoir la
première place dans les biens du mariage.
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Pendant la Première Guerre mondiale, les reven di ca tions des femmes
sur le plan juri dique sont avan cées par La Libre Parole comme
l’incar na tion de l’égoïsme des femmes face aux soldats qui donnent
leur vie pour leur patrie 70. Les droits des femmes passent au second
plan, surtout pendant le conflit. L’article de Paul Bureau met sur le
même plan la libre mater nité et l’élar gis se ment du divorce en
déni grant Victor Margue ritte (1866-1942) 71. Pour les anti fé mi nistes,
toutes les reven di ca tions juri diques des femmes remettent en cause
la société tradi tion nelle et sont inacceptables.
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Proclamer l’égalité femmes- hommes, et notam ment l’égal accès à
tous les emplois et les fonc tions, serait dimi nuer les chances de
mariage d’une femme. De fait, pour La Grande Revue – journal au
début juri dique, il se recentre sur l’actua lité et les arts dans les
années vingt, Léon Blum fait notam ment partie de ses rédac teurs
pour les chro niques théâ trales –, l’égalité entre les genres se
maté ria lise : « quand une femme crée la vie, elle est dans son rôle, elle
est l’égale de l’homme » 72. Les femmes n’ont pas d’exis tence sans leur
mari. Le mariage est à ce titre un élément « fonda teur de l’iden tité
des femmes » 73. Le droit fran çais depuis le Code civil (1804) prive
l’épouse de sa capa cité juridique 74. Marthe Borély dans La
Répu blique française – journal répu bli cain fondé par Léon Gambetta
dont le tirage diminue dans les années vingt – juge que « fémi nisme et
repo pu la tion sont incon ci liables » 75 de fait :
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Donner aux femmes des droits poli tiques, abolir la puis sance
mari tale, donner au divorce de nouvelles faci lités, enlever au chef de
la famille une auto rité qu’il n’a que trop perdue […] voilà ce qui
porte rait à la nata lité un préju dice plus sérieux que l’ont fait des
lois successorales 76.
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Toute conquête de droits poli tiques par le fémi nisme qui vise rait à
établir une plus grande égalité entre les femmes et les hommes
mettrait le pays en péril. La mater nité et le rôle tradi tionnel sont bien
plus impor tants à ses yeux que n’importe quel autre droit. Son point
de vue est partagé par de nombreuses femmes. Dans Le Nouvel liste
de Bretagne, le 25 mai 1919, des lectrices inter ro gées donnent leur
point de vue sur le droit de vote. Pour la plupart, les femmes doivent
rester dans leur rôle, celui d’enfanter 77. Les discours anti fé mi nistes
fémi nins ne se fondent que rare ment sur le droit pour persuader. Il
est revanche réuti lisé par les anti fé mi nistes. Dans les débats sur le
droit de vote des femmes devant le Sénat en 1922, Marthe Borély est
citée par les parle men taires comme appui pour témoi gner de
femmes non- suffragistes.
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Les argu ments fondés sur le droit sont souvent accom pa gnés de
discours pseu dos cien ti fiques qui visent à témoi gner que les
conquêtes juri diques posent de graves problèmes de société. Le
docteur Henri court a pu ainsi affirmer que « la stéri lité appa raît
comme la consé quence logique de la doctrine fémi niste, qui tend à
faire de la femme une sorte de troi sième sexe, créa tion inat tendue et
mons trueuse de la civi li sa tion moderne » 78. Les fémi nistes, en
perdant leurs fémi nités, sont accu sées de la crise démo gra phique. Il
est donc impos sible de leur accorder des droits poli tiques, car cette
évolu tion serait néfaste pour le pays.
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Dans les années trente, bien loin de s’arrêter, la poli tique nata liste est
renforcée. De fait, le taux de morta lité dépasse le taux de nata lité. Les
projec tions scien ti fiques comme celles du démo graphe Alfred Sauvy
sont à l’origine de la crainte de déclin de la popu la tion française 79. La
peur de la dépo pu la tion est égale ment une menace pour la sécu rité
du pays pour les poli tiques comme Georges Clemen ceau vu le
contexte toujours tendu de l’entre- deux-guerres. Le travail des
femmes n’encou rage pas la natalité 80. À la fin des années trente, le
fémi nisme est à nouveau accusé de porter atteinte à la famille. Le
retour des femmes dans leur foyer est vu comme néces saire, car
durant ces années de chômage massif elles font concur rence aux
hommes pour La Croix 81 – le Journal La Croix, alors sous la direc tion
de Jean Giraux et du père Léon Merklen, condamne l’Action fran çaise
et entre dans une ligne édito riale plus modérée, mais pas pour autant
fémi niste. Les anti fé mi nistes pensent que les droits des femmes

35



Mélété, 01 | 2025

comme l’égalité de salaire les ont encou ra gées à travailler. Comme
elles ont pris un emploi, elles ont quitté le foyer, entraî nant ainsi une
baisse de la nata lité. Ces discours préparent les lois du régime de
Vichy visant à exclure les femmes du monde du travail.

Le droit est utilisé comme argu ment dans les discours anti fé mi nistes
pour refuser d’accorder des droits poli tiques aux femmes et de les
faire entrer dans l’espace poli tique. Au début de l’entre- deux-guerres,
face à la crise démo gra phique, les oppo sants au suffrage féminin
affirment que cela les détour ne rait de la mater nité. Les anti fé mi nistes
maquillent leurs discours concer nant la place tradi tion nelle des
femmes en l’appuyant sur des argu ments aux fonde ments plus au
moins juri diques. Face au contexte social, inter na tional et au blocage
du Sénat, les fémi nistes recentrent leurs reven di ca tions sur des
évolu tions sur la sphère privée, les discours anti fé mi nistes en miroir
se décalent sur le domaine privé. Ce recul des reven di ca tions du
champ poli tique rend les discours anti fé mi nistes moins viru lents
dans un premier temps, mais la Seconde Guerre mondiale sonne le
glas des espoirs de progrès fémi nistes de l’entre- deux-guerres.
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II. La mobi li sa tion du droit dans
les discours anti fé mi nistes :
repousser les femmes dans
l’espace privé (1930-1944)
Le droit de vote, alors première reven di ca tion fémi nine, est en recul
dans les années trente. De fait, les nombreux échecs des projets de loi
n’en font plus une prio rité. La crise de 1929 accentue les angoisses
face à l’indé pen dance des femmes. Face à ces échecs, les sources
témoignent que les discours fémi nistes et en réac tion les discours
anti fé mi nistes se déplacent vers la sphère privée. Le fémi nisme est
accusé d’être un discours de l’étranger dans un contexte géopo li tique
parti cu liè re ment explosif. L’anti fé mi nisme remporte une première
victoire, car les femmes n’obtiennent pas de droits poli tiques même si
certaines d’entre elles sont nommées ministres sous le Front
popu laire. Les fémi nistes reven diquent l’acqui si tion de droits dans la
sphère privée, prin ci pa le ment sur les droits des épouses (A).
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Cepen dant, la défaite puis l’avène ment de l’État fran çais remettent en
cause les acquis fémi nistes (B).

A. La mobi li sa tion du droit au profit du
refus d’une plus grande égalité dans la
sphère privée
Dans les années vingt, les jour naux font état de nombreuses
conquêtes fémi nistes dans divers domaines comme le monde du
travail avec des commissaires- priseuses, ou encore dans les sports.
Monsieur Alix, jour na liste, raille dans Le Petit Journal – quoti dien
conser va teur – les nombreux articles mention nant des progrès
fémi nins en propo sant que l’on fasse pareil pour les chiens 82.
Pour tant, il n’y a que peu de victoires concrètes sur le plan juri dique.
Face à l’échec de la reven di ca tion de droits poli tiques, le débat se
déplace sur l’obten tion d’une plus grande égalité dans la sphère
privée. Ces avan cées sont cepen dant tout autant contes tées que le
droit de vote. Les discours anti fé mi nistes ne se renou vèlent pas, ils
sont toujours fondés sur les mêmes arguments 83. Le fémi nisme
devient un enjeu secon daire au regard du contexte international 84 :
les anti fé mi nistes deviennent alors moins viru lents comme ils se
veulent être son antidote.
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La ques tion de la remise en cause de la place tradi tion nelle des
femmes dans la société est encore problé ma tique. La plupart des
femmes restent avant tout des épouses. Le célibat est à l’époque très
mal vu, Théo dore Joran le quali fiant d’ailleurs de « célibat- 
déchéance » 85. Les droits que cherchent à obtenir les fémi nistes à
l’époque sont alors tournés vers l’indé pen dance des épouses par
rapport à leur mari. En 1928, le séna teur René Renoult (1867-1946)
propose un projet de modi fi ca tion de l’article 213 du Code civil 86,
pour donner la capa cité juri dique aux épouses. Il se heurte
aux antiféministes.
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Le mariage est un instru ment de subor di na tion pour les fémi nistes.
Pour les anti fé mi nistes en revanche, les femmes gagnent dans le
mariage sécu rité et dignité 87. De fait, le mariage offre à l’épouse le
droit le plus impor tant de tous : la protec tion de son mari 88.
Cepen dant, cette protec tion se carac té rise par la soumis sion de
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l’épouse posée par le Code civil à son article 213. Les anti fé mi nistes
défendent ferme ment que cet article pose le statut juri dique de
l’épouse et ne peut être remis en cause sans causer de grands
désordres dans la société. L’argu ment prin cipal reste que la loi ne doit
pas changer en fonc tion des mœurs 89. Si le droit de vote met en péril
la société dans son ensemble, retirer l’auto rité d’un mari sur son
épouse imposée par l’article 213 du Code civil rendrait le couple en
conflit permanent 90. L’indé pen dance de l’épouse vis- à-vis de son
mari remet trait en cause les fonda tions de la famille fran çaise selon
L’Ouest- Éclair – quoti dien répu bli cain et catholique 91. Le fémi nisme
est donc le péril de l’ordre privé et public.

Les bien faits tels que la protec tion des épouses par leurs maris sont
un élément qui justifie aux yeux du droit cette soumis sion.
Jean Appleton déclare ainsi dans Le Quotidien – Journal engagé à
gauche – qu’il est « évident que si l’auto rité mari tale est supprimée, il
faudra supprimer les privi lèges accordés à la femme en
compen sa tion. Sera- ce un avan tage pour la femme mariée ? Je ne le
crois pas » 92. L’article 213 est un bien fait pour l’épouse d’après le
jour na liste. L’indé pen dance de l’épouse est très diffi cile à faire
accepter. Selon La Croix, il y a un bon et un mauvais fémi nisme. Le
bon, c’est celui qui défend la vertu des femmes et refuse la poly gamie.
Le mauvais, c’est celui qui veut des femmes indé pen dantes, ce qui va
à l’encontre de la Bible 93. Le journal s’appuie même sur le droit
romain pour réfuter la légi ti mité de l’éman ci pa tion juri dique
des femmes 94. Le statut juri dique posé par l’article 213 serait ainsi
néces saire, dans « l’ordre des choses ».
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Certains anti fé mi nistes préfèrent même accorder le droit vote aux
femmes plutôt que de réformer l’article 213 du Code civil. Le vote ne
pose rait pas de problème dans la mesure où les épouses acceptent de
rester soumises aux hommes dans le foyer 95. La soumis sion des
épouses par le droit civil n’est en aucun cas pour les anti fé mi nistes
une déchéance, mais « dans la logique des choses » 96. De fait, des
autrices anti fé mi nistes comme Gina Lombroso- Ferrero défendent
que le bonheur réside dans la dépen dance alors que la souf france est
dans la liberté 97.

42

Les discours anti fé mi nistes se fondent sur le droit et notam ment le
droit posé au siècle précé dent pour justi fier le refus de progrès
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juri dique. De fait, ces discours sont pétris du droit naturel, de moral
et de reli gion. L’immu ta bi lité du droit face au progrès social est ce qui
protè ge rait d’une grande désor ga ni sa tion de la société. Jules Amar
déclare ainsi : « J’ai peur que le nouveau texte, en suppri mant toute
idée de subor di na tion – mettons le vieux mot d’obéis sance dont on a
trop honte aujourd’hui – dans le mariage n’y intro duise l’anar chie ».
La peur de l’anar chie est encore omni pré sente dans la Troi sième
Répu blique et la famille, sous la direc tion du père est un ferme
bastion de l’ordre. Pour l’auteur, il est impos sible de contrer « la
souve rai neté de la nature » 98 entendue comme la domi na tion du
mari sur son épouse. L’argu men taire est pseu do ju ri dique, le refus de
la réforme fondé prin ci pa le ment sur l’idée qu’« il [en] a toujours été
ainsi ». Le mariage semble être à la base de l’orga ni sa tion de la société
et y toucher la détruirait.

La réforme du Code civil a fina le ment lieu en 1938 : l’article 213 99

est supprimé 100. Les femmes obtiennent donc la capa cité civile 101,
mais cette égalité ne signifie pas une égalité parfaite de droits entre
épouses et maris 102. La puis sance pater nelle n’est pas remise en
cause et le mari reste le chef de famille. Il lui revient toujours de
choisir le domi cile de la famille, mais aussi la gestion de ses biens. La
loi du 18 février 1938 permet même à l’époux d’obtenir un droit de
veto sur l’exer cice d’une profes sion par sa femme à l’article 216 du
Code civil 103.
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Les victoires du fémi nisme dans les années trente sont à tempérer.
Malgré de minces progrès dans la sphère privée, aucun n’est
obser vable d’un point de vue poli tique. Des chan ge ments sont visibles
de manière concrète, mais presque aucun n’est inscrit juri di que ment.
Cela rend plus facile leur remise en cause pendant le régime de Vichy.
Les anti fé mi nistes se fondent alors moins sur des argu ments
juri diques concrets pour refuser l’obten tion de droits dans la sphère
privée. Les justi fi ca tions se font plus minces et se fondent davan tage
sur une prétendue désor ga ni sa tion de la société. Le début de la
Seconde Guerre mondiale sonne le glas des rares progrès du
fémi nisme dans l’entre- deux-guerres.
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B. Les discours anti fé mi nistes concré ‐
tisés par le droit : l’anti fé mi ‐
nisme officiel
Dès 1939, des mesures restric tives sont prises à l’encontre des
femmes. La poli tique fami liale prônée par le régime est encore une
poli tique nataliste 104. Les femmes sont inci tées à retourner au foyer
et à ne plus travailler. Le décret- loi 29 juillet 1939 crée le code de la
famille et de la nata lité fran çaises. Le rapport au président d’Édouard
Dala dier alors président du conseil prévoit notam ment de réprimer
plus dure ment l’avor te ment : « nous pour chas se rons l’avor te ment qui
a exercé tant de ravages en France : nous prévoyons un
accrois se ment des peines contre les avor teurs profes sion nels. » 105 Le
code tend à augmenter la nata lité en France non seule ment en
répri mant, mais en encou ra geant les nais sances grâce à la
géné ra li sa tion des allo ca tions familiales.
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Le 20 juin 1940, le maré chal Pétain, nouveau chef de gouver ne ment,
annonce la défaite fran çaise à la radio. Il met en cause l’esprit d’avant- 
guerre : « Depuis la victoire, l’esprit de jouis sance l’a emporté sur
l’esprit de sacri fice. On a reven diqué plus qu’on a servi. On a voulu
épar gner l’effort ; on rencontre aujourd’hui le malheur. » 106 Ces
quelques mots mettent en cause les reven di ca tions sociales,
notam ment celles fémi nistes. Le « héros de 1914 » annonce ainsi la
poli tique qu’il veut mettre en place sous l’État fran çais. Inspiré des
doctrines d’extrême droite, sa poli tique consacre un anti fé mi nisme
étatique. Le droit est alors utilisé pour exclure les femmes
poli ti que ment et socialement.
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En 1940, les femmes sont accu sées d’avoir parti cipé à la défaite.
L’anti fé mi nisme qui est jusqu’alors un discours d’oppo si tion entre
dans le discours offi ciel. Le régime de Vichy consi dère d’une part que
le fémi nisme serait favo rable à la paix 107. D’autre part il serait
respon sable du désordre moral. Pour les soutiens du gouver ne ment
de Vichy, les femmes ont contribué à l’augmen ta tion du chômage 108.
En sortant du foyer, elles se sont désin té res sées de leurs enfants et
ont porté atteinte à la famille. En tant que gardienne de la famille et
de l’ordre moral, elles ont failli jusqu’à être consi dé rées comme
respon sables de la défaite 109. Le gouver ne ment prend des mesures
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concrètes pour revenir sur certains acquis fémi nistes d’un point de
vue juridique.

L’Action fran çaise, école de pensée et mouve ment poli tique d’extrême
droite, se rallie à la révo lu tion natio nale de Pétain. Son idéo logie,
notam ment sous la plume de Charles Maurras, voit le travail des
femmes comme un crime 110. La loi du 11 octobre 1940 rela tive au
travail féminin vise à lutter contre le chômage 111. Elle prévoit
d’inter dire l’embauche des femmes pour les remettre dans le foyer.
Dans la fonc tion publique, une dispo si tion spéciale concerne les
femmes non mariées :
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Tout agent du sexe féminin des collec ti vités ou entre prises visées à
l’article 2 qui, posté rieu re ment à la publi ca tion du présent acte, se
démettra de son emploi en vue de contracter mariage avant d’avoir
révolu sa vingt- huitième année, sera mis en dispo ni bi lité spéciale 112. 

L’objectif fami lia liste est au cœur de cette loi qui semble tout prévoir
pour qu’aucune femme ne reste céli ba taire et pour encou rager la
construc tion d’un foyer afin d’y élever ses enfants. À partir du
moment où le mari peut subvenir aux besoins du foyer l’épouse doit
quitter son emploi, sans solde. Seules les femmes ayant des diffi cultés
pour subvenir aux besoins de leur ménage, soit, car elles ont plus de
trois enfants, soit, car leur mari est parti, peuvent y échapper. Les
discours anti fé mi nistes déve loppés dans l’entre- deux-guerres sont
très présents dans les légis la tions de l’État fran çais. Le travail féminin
s’oppo sant à la nata lité, les femmes sont exclues des profes sions afin
qu’elle se concentre sur le premier objectif du régime et leur rôle
social qu’il leur recon naît : faire des enfants.
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La propa gande du régime de Vichy est tournée sur la poli tique
nata liste. La créa tion de la fête des Mères témoigne de la volonté de
valo riser les femmes dans leur seul rôle de mère de famille 113. Cette
fête est le sujet d’affiches de propa gande. Celle de 1943 (Figure 1)
montre une mère de famille nombreuse dont les enfants
sont heureux.
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Figure 1 : Journée des mères. Dimanche 30 mai 1943

Affiche réalisée par Phili, Commis sa riat général à la famille, 37 rue de Lille : Office de
propa gande géné rale, Paris, 1943

Musée de la Résis tance et de la Dépor ta tion, Besançon,2003.77.2831 (8)

Le but de la propa gande est de montrer à quel point la place des
femmes dans la société doit être dans son foyer (Figure 2) et non au
travail. Les affiches sont simples, elles ne déve loppent pas
parti cu liè re ment le discours, mais illus trent simple ment le bonheur
ou la place légi time des femmes.
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Figure 2 : La femme chez elle illu mine son logis

Affiche réalisée par l’atelier Alain Four nier, 1940

Coll. Centre d’Histoire de la Résis tance et de la Dépor ta tion, Lyon © Pierre Verrier

Au cœur des préoc cu pa tions, toujours dans un objectif nata liste,
l’avor te ment est aussi diabo lisé par le régime de Vichy. La
propa gande tente de dissuader les femmes d’avoir recours aux
pratiques abor tives. Le bonheur des femmes est dans la
mater nité (Figure 3) et son refus conduit au malheur. Les affiches
sont là encore très simples et frap pantes afin de convaincre les
femmes de se joindre à la poli tique nata liste. Les discours
anti fé mi nistes sont présents partout dans l’espace public et sont
imposés à tous à travers la propagande.
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Figure 3 : L’enfant c’est la joie

Affiche produite par l’Alliance natio nale contre la dépo pu la tion, 1940

© DR, Biblio thèque Margue rite Durand, AFF 215 a GF

La loi du 15 février 1942 fait de l’avor te ment un crime contre la sûreté
de l’État, de la société et de la race rele vant de
tribu naux d’exception 114. La nouvelle loi le réprime ainsi :
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Tout indi vidu contre lequel il existe des présomp tions graves,
précises et concor dantes qu’il a de manière habi tuelle, ou dans un
but de lucre, procuré ou tenté de procurer l’avor te ment d’une femme
enceinte ou supposée enceinte, indiqué ou favo risé les moyens de se
procurer l’avortement.

Les crimi nels sont passibles de la peine de mort. Aupa ra vant, le
décret- loi du 29 juillet 1939 défi nis sait une peine de dix ans
d’empri son ne ment à l’encontre de l’avor teur et des femmes ayant la
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simple inten tion d’avorter. L’inter rup tion volon taire de gros sesse est
assi milée à une forme d’égoïsme féminin. Il est compa rable à la
trahison, au sabo tage et à la désertion 115. Le discours anti fé mi niste
est complè te ment adopté par l’appa reil étatique et contraint les
femmes et leurs corps en leur impo sant la poli tique nata liste. Plus
aucun choix n’est possible, car enfanter est un devoir.

Le procès Marie- Louise Giraud témoigne d’une parti cu lière sévé rité
face aux « faiseuses d’anges ». Elle est condamnée le 9 juin 1943 à la
peine de mort pour avoir pratiqué vingt- six avor te ments avérés et
proba ble ment beau coup d’autres en l’espace de 3 ans 116. La grâce lui
est refusée, ce qui n’a pas été le cas pour une femme depuis 1893.
Cela révèle la gravité de l’avor te ment pour le régime de Vichy. Avec
elle, trois femmes compa raissent pour lui avoir trouvé une clien tèle
et sont condam nées à des peines de prison ou de travaux forcés selon
Le Cri du peuple de Paris 117 – journal colla bo ra tion niste fondé par
Jacques Doriot.
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Les discours anti fé mi nistes se déve loppent et sont adoptés par le
régime vichyste. De fait, la famille est au cœur du jeune régime et les
diverses victoires fémi nistes acquises pendant l’entre- deux-guerres
s’opposent à l’objectif nata liste. Les discours anti fé mi nistes ne font
plus qu’utiliser le droit comme argu ment, il est concré tisé
juri di que ment. La poli tique de Vichy tend à replacer les femmes dans
leur rôle tradi tionnel de mère et d’épouse.
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Conclusion
Les anti fé mi nistes durant l’entre- deux-guerres produisent des
discours sur le droit. Ils utilisent le droit comme argu ment ou à
l’appui d’autres argu ments afin d’enfermer les femmes dans le rôle
tradi tionnel d’épouse et de mère. Concrè te ment les discours se
fondent prin ci pa le ment sur des argu ments pseu do ju ri diques en
réac tion face à des chan ge ments sociaux trop rapides. Les discours
anti fé mi nistes suivent les reven di ca tions fémi nistes et s’attachent
dans un premier temps à refuser les droits poli tiques des femmes et à
les repousser de l’espace poli tique. Dans un second temps, même
dans la sphère privée où elles sont enfer mées, les anti fé mi nistes
refusent toute idée d’égalité entre les femmes et les hommes. Le
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1  Voir E. Peyre et J. Wiels, « De la “nature des femmes” et de son
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scien ti fiques depuis le XVIII  siècle », Les cahiers du CEDREF. Centre
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série, n  2, 1996, p. 127-157.

2  G. Le Bon « Sur la capa cité du crâne d’un certain nombre d’hommes
célèbres », Bulle tins et Mémoires de la Société d’Anthro po logie de Paris,
vol. 2, n  1, 1879, p. 492-503.

3  « Propos sur les sports », Annales poli tiques et littéraires, 1922, p. 23. Les
Annales poli tiques et littéraires sont une revue « popu laire parais sant le
dimanche » d’orien ta tion répu bli caine modérée.

4  Voir H. Auclert, Le Droit poli tique des femmes, ques tion qui n’est pas traitée
au Congrès inter na tional des femmes, Paris, impr. de L. Hugonis, 1878.

5  Voir L. Israël, L’arme du droit, 2  éd., Paris, Les Presses de Sciences
Po, 2020.

6  Voir Y. Ripa, Les femmes, actrices de l’histoire France, de 1789 à nos jours,
Paris, Armand Colin, 2010, p. 86‐98.

régime de Vichy étatise le discours anti fé mi niste et
l’inscrit juridiquement.

Les discours anti fé mi nistes trouvent encore des réso nances
aujourd’hui. Les « trad wives » sont proches de l’ultra droite
améri caine de Donald Trump, très engagée dans la lutte contre
l’avor te ment aux États- Unis. Elles prônent le retour des femmes au
foyer dans leur place tradi tion nelle, notam ment sur le modèle des
années cinquante. Le mouve ment trouve son origine dans des
fasci cules améri cains de 1922, remis au goût du jour par Helen
Andelin dans Fasci na ting Womanhood (1963). Se reven di quant
fémi nistes pour certaines, elles remettent en cause certaines
victoires du fémi nisme. Le mouve ment n’est pas anodin dans le
contexte actuel. Les chiffres du Haut Conseil à l’Égalité entre les
hommes et les femmes témoignent des progrès du sexisme en
France. 34 % des 25-34 ans estiment que l’épouse devrait s’arrêter de
travailler et rester à la maison pour éduquer ses enfants 118.
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À la sortie de la guerre de 1914-1918, l’impli ca tion des femmes dans l’effort
de guerre leur fait espérer aboutir leurs reven di ca tions poli tiques, comme
l’accès au droit de vote. Au lende main de la guerre, les discours
anti fé mi nistes se relancent alors de concert pour s’opposer à ces avan cées.
Le droit est alors utilisé comme argu ment en renfort de ce discours pour
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I. Des femmes présumées sorcières en AOF. La réception des accusations
par l’administration coloniale

A. L’incapacité initiale à protéger les femmes accusées de sorcellerie
B. Une prise en compte progressive des femmes accusées de sorcellerie
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Conclusion

TEXTE

Le profes seur Bernard Durand, dans l’intro duc tion du quatrième
tome des volumes du Juge et de l’Outre- Mer. Le royaume d’Aiétès,
réalise une descrip tion de la fameuse sorcière grecque Médée :

1

une autoch tone de ce royaume, si diffé rente des critères auxquels on
recon naît une femme – violente, à la fois alliée et ennemie, hostile à
l’état matri mo nial, experte en savoirs occultes – mais surtout qui
règne sur la terre, loin des cultures, faites d’espaces sauvages, qui lui
fournit sa puissance 1.

Si la première partie de la descrip tion corres pond à l’image qui est
donnée de la prota go niste des Argo nautes, la seconde laisse entre voir
davan tage la vision colo niale de certaines femmes issues des
terri toires nouvel le ment appro priés par les Euro péens. Le portait
qu’en fait Durand s’applique notam ment à celles issues des
popu la tions colo ni sées d’Afrique de l’Ouest telles que les perçoit

2
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l’admi nis tra tion fran çaise. À ce titre, Pascaline 2, femme séné ga laise,
mentionne que « les sœurs de mon père me font du mal en
sorcel lerie. Mais comme je prie Dieu, cela retombe toujours sur
elles » 3. Le témoi gnage anonyme recueilli par les congré ga tion nistes
spiri tains de Dakar à la fin du XX  siècle résume la percep tion afri caine
des pratiques sorcel laires. Il s’agit avant tout d’inter ven tions
tran si tant dans le monde de l’invisible 4, dans un cadre social
restreint, celui du village, voire de la famille, et visant à porter un tort
à la personne ou au groupe ciblé. La sorcel lerie, à ne pas confondre
avec la magie, s’attache à un univers maléfique 5 dont les usages
emportent des effets bien concrets pour les indi vidus qui s’en
déclarent victimes. Pour bien comprendre la notion, il est néces saire
d’entendre que les pratiques sorcel laires s’attachent aux systèmes de
croyances tradi tion nelles, même empreints de syncré tismes reli gieux
sous l’influence des mono théismes prosé lytes tels que l’islam ou
le christianisme 6. Pour autant, la sorcel lerie continue à s’enra ciner au
XXI  siècle, dans les terri toires de l’Ouest afri cain et ailleurs, et sous
des formes tout aussi diverses 7.

e

e

La figure de la sorcière reste profon dé ment marquée par une
imagerie néga tive forgée durant les siècles, et culmine dans la
fameuse chasse aux sorcières au cours du XVI  siècle en Europe 8 et
dépas sant assez vite les fron tières du vieux continent 9. Plus ou moins
consciente de cette accul tu ra tion progressive 10, la Troi sième
Répu blique se retrouve confrontée à ces pratiques tirées de l’invi sible
parmi les terri toires de l’Ouest afri cain, même durant la seconde
vague de colo ni sa tion au cours des XIX  et XX  siècles.

3

e

e e

À la veille de la seconde vague de colo ni sa tion, qui prend ses racines
avec l’établis se ment en novembre 1881 d’un sous- secrétariat d’État
aux colo nies sous tutelle du minis tère de la Marine 11, la poli tique
ultra ma rine fran çaise est peu remise en ques tion. Le Premier Empire
consacre la spécia lité légis la tive pour les colo nies dans la
consti tu tion du 22 frimaire an VIII 12. La montée en puis sance du
pouvoir régle men taire, qui ne se dément pas au cours des régimes
succes sifs, fait primer le pouvoir exécutif sur le pouvoir légis latif,
notam ment en matière de justice. La Troi sième Répu blique se veut
l’héri tière de ce système qui fina le ment faci lite pour la métro pole la
gestion de l’espace colo nial, au détri ment des popu la tions colo ni sées
et de leurs droits élémen taires. Malgré l’arrêt Cadot du

4
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13 décembre 1889 13, l’admi nis tra tion reste dans les colo nies
rela ti ve ment sans contrôle, et l’abon dance des décrets et des arrêtés
l’emporte de très loin sur les lois 14. En paral lèle, les XVIII  et XIX  siècles
connaissent un bascu le ment dans les orien ta tions de l’Empire
colo nial fran çais. Le regard métro po li tain se détourne de l’Amérique
pour s’appe santir bien davan tage sur l’Asie et l’Afrique. Le nord du
conti nent afri cain, notam ment l’Algérie, s’avère déjà rela ti ve ment
incor poré au sein du domaine fran çais, et des comp toirs
commer ciaux en Afrique subsa ha rienne préexistent à la vague
d’annexions occi den tales qui débute avec la conquête du Sénégal par
le général Faid herbe à partir de 1854 15. Les multiples avan cées
euro péennes en terre d’Afrique, démul ti pliées par la nais sance des
nations alle mande et italienne, vont aller cres cendo jusqu’à la
Confé rence de Berlin qui prend place entre fin 1884 et début 1885 16. Il
s’agit de mettre en œuvre le partage des régions afri caines entre les
puis sances colo niales d’une Europe étendue puisqu’elle compte aussi
l’Empire ottoman dans ses rangs. La France récu père donc une large
portion de terri toire dans l’Ouest afri cain dont elle va accen tuer la
conquête mili taire. À cette fin, la métro pole établit, en 1895, l’Afrique
occi den tale française 17, une super struc ture ayant voca tion à
orga niser admi nis tra ti ve ment dans un premier temps les nouvelles
posses sions fran çaises. Consa crée par le décret du 4 décembre 1920,
l’AOF comprend alors huit colo nies : le Sénégal, la Guinée fran çaise, la
Côte d’Ivoire, le Dahomey (l’actuel Bénin), le Soudan, ancien ne ment
Haut- Sénégal-Niger (l’actuel Mali), la Haute- Volta (l’actuel
Burkina Faso) 18, la Mauri tanie et le Niger. Deux ans plus tard, la
Société des Nations confirme le mandat fran çais sur les terri toires
occupés de l’ancien Togo 19, sans pour autant faire partie de
la fédération 20. Par la suite, les fron tières vont peu évoluer jusqu’aux
indé pen dances des années soixante.

e e

Durant la première moitié du XX  siècle, la France dispose donc d’un
immense empire colo nial qu’il lui faut admi nis trer afin d’en tirer profit
et d’établir d’impor tants débou chés écono miques, ainsi qu’une
consé quente zone d’influence sur la scène inter na tio nale. Durant la
Troi sième Répu blique, le Parle ment n’occupe qu’un rôle mineur dans
la gestion des colonies 21. Ce domaine est laissé entre les mains de
l’exécutif incarné essen tiel le ment par le Président de la Répu blique,
du Conseil, le ministre des Colo nies, le gouver neur général de l’AOF,
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ainsi que les lieutenant- gouverneurs des diffé rentes colonie 22. Ces
incar na tions étatiques sont accom pa gnées d’une myriade
d’admi nis tra teurs locaux qui composent les diffé rents éche lons
terri to riaux ultramarins 23. La justice occupe une place impor tante au
sein de cet ensemble colo nial, à tel point qu’elle est réformée au tout
début du XX  siècle par le décret du 10 novembre 1903 portant
réor ga ni sa tion du service de la justice dans les colo nies rele vant du
gouver ne ment général de l’AOF 24. L’idée est d’unifier l’orga ni sa tion
judi ciaire et les normes en cours au sein des terri toires compo sant
l’AOF à cette date. Une impor tante distinc tion est établie dès l’article
premier entre les tribu naux « fran çais » et les tribu naux dits
« indi gènes ». Il s’agit essen tiel le ment d’une diffé ren cia tion
de compétence ratione personae, en fonc tion du statut de l’indi vidu
impliqué dans la procé dure, la préva lence allant de façon quasi- 
systématique à l’élément euro péen ou assi milé. Le système judi ciaire
colo nial, parti cu liè re ment sa partie fran çaise, est rela ti ve ment calqué
sur celui de la métropole 25, avec toute fois des spéci fi cités tenant au
contexte colo nial et des diffé rences de taille. Pour les tribu naux de
plus grande impor tance, tels que les cours d’appel ou les cours
d’assises, la prési dence est assurée par un magis trat de profes sion.
Pour ce qui relève des justices de paix à compé tence étendue 26,
l’office du juge est rempli par un admi nis tra teur, le même qui, en
matière indi gène, préside le tribunal de cercle. Par ailleurs, ces
admi nis tra teurs, non seule ment dépo si taires de fonc tions judi ciaires
consé quentes, disposent aussi de pouvoirs de police très impor tants
en vertu de leur charge, assi mi lables à de véri tables sanc tions
pénales. Il est possible de parler de pouvoirs exor bi tants de police 27.
Dans le cadre de la justice indi gène, ce sont les agents euro péens qui
sont confrontés en premier aux affaires de sorcel lerie. Quant aux
notables et aux chefs locaux, ils en ont connais sance au travers de
leur rôle social et de leur fonc tion de justice délé guée dans le cadre
des tribu naux subsi diaires, à savoir les tribu naux de province et les
tribu naux de village 28. Il convient de préciser à ce stade que les
magis trats colo niaux, outre leur forma tion spéci fique à
l’École coloniale 29, abordent diffé rem ment les ques tions sorcel laires
selon leur adhé sion au système colo nial. Selon l’opinion qui place les
popu la tions colo ni sées dans une situa tion de sous- évolution à
laquelle il faudrait remé dier par l’assu jet tis se ment, l’assi mi la tion ou

e
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l’auto no mi sa tion, le respect et la défense des tradi tions locales se
montrent plus ou moins affirmés 30.

Au sein des terri toires colo nisés de l’AOF, le recours aux forces issues
du monde de l’invi sible constitue une évidence pour les popu la tions
locales en cas d’échec des modes de preuve clas siques que sont l’aveu
et le témoignage 31. La consul ta tion des oracles fétiches,
l’inter ro ga tion des puis sances élémen taires et l’emploi du poison, du
feu ou de l’eau afin de déter miner la culpa bi lité, l’inno cence, mais
aussi de déni cher la sorcel lerie, sont alors monnaie courante 32. Les
pratiques de divi na tion qui ont cours en Afrique peuvent consti tuer
des actes sorcellaires 33, mais elles ne se confondent pas avec ces
derniers. La sorcel lerie se comprend comme « l’ensemble des
croyances struc tu rées et parta gées par une popu la tion donnée
touchant à l’origine du malheur, de la maladie ou de la mort et
l’ensemble des pratiques, de théra pies et de sanc tion qui
corres pondent à ces croyances » 34. Partant, la sorcel lerie entre tient
des liens évidents avec le fait religieux 35, plus parti cu liè re ment les
systèmes animistes et féti chistes de croyances locales qui en
consti tuent le cadre d’usage. Il ne faut pas cepen dant renvoyer la
sorcel lerie à une sphère de l’irra tionnel, vision dépassée d’une
anthro po logie reli gieuse euro cen trée et évolu tion niste. Pour les
popu la tions animistes d’Afrique subsa ha rienne occi den tale, le
malé fice s’avère très concret, le dommage bien constaté et le lien de
causa lité établi entre les deux. C’est ce que Marc Augé attribue à
« l’opinion courante, “bien- pensante” », repre nant ainsi la défi ni tion
proposée par Midd leton et Winter concer nant la notion de wizardry,
« la sorcel lerie », sans distin guer qu’elle soit innée (sorcery) ou
acquise (witchcraft) 36. Plus récem ment, dans une optique de
neutra lité, la déno mi na tion d’« invi sible » s’est imposée pour dési gner
le monde des croyances animistes ayant trait aux systèmes
tradi tion nels, tant pour les actions que pour les person nages qui y
prennent place, comme les ancêtres. Il revient donc aux prati ciens
d’inter roger par des modes de preuve bien spéci fiques le monde de
l’invi sible afin de déni cher et justi fier les agis se ments sorcel laires.
Cepen dant, l’invi sible afri cain semble plutôt indif fé rent quant au
genre de la personne qui le pratique, bien qu’en cas d’absence
d’indices préa lables, l’accu sa tion semble se porter plus faci le ment sur
les femmes. La diffé ren cia tion opérée par Evans- Pritchard entre
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« sorcel lerie innée » et « sorcel lerie acquise » 37 se super pose à la
distinc tion entre la sorcel lerie fémi nine et celle mascu line. La
première exploite des capa cités latentes tandis que la seconde
s’appuie sur des objets vecteurs tels que les fétiches, ce qui explique
que les sorcières présu mées se voient plus fréquem ment confron tées
aux épreuves ordaliques 38. L’admi nis tra tion colo niale rendue sur
place dans les terri toires de l’Ouest afri cain doit néces sai re ment faire
face à la « menta lité sorcière » 39 qui, même réprouvée, emporte des
consé quences réelles pour les popu la tions colo ni sées, notam ment
les femmes.

Dans le cadre de la « mission civi li sa trice » faisant suite à l’avène ment
de la Troi sième République 40, l’entre prise colo niale fran çaise tente
de limiter, voire de faire dispa raître ce reli quat d’un autre temps. Les
exigences métro po li taines, trans po sées sous forme de décrets,
orientent une nouvelle orga ni sa tion admi nis tra tive et judi ciaire pour
les terri toires autour des fleuves Sénégal et Niger 41. Il faut bien
comprendre à ce stade que la pratique admi nis tra tive et judi ciaire
quoti dienne va s’avérer fonda men ta le ment diffé rente dans les
colo nies d’Afrique subsa ha rienne occi den tale par rapport à la
métro pole. La distinc tion la plus impor tante tient à ce que
l’admi nis tra tion dispose de préro ga tives très impor tantes sur le sol
colo nial, en matière de pouvoirs de police et même dans le domaine
judi ciaire. Il est d’ailleurs prévu par les textes qu’un admi nis tra teur tel
que le comman dant de cercle officie en tant que président du
tribunal de second degré par exemple 42. Le déca lage peut appa raître
rapi de ment choquant pour un juriste euro péen étudiant la situa tion
colo niale afri caine, mais constitue cepen dant une néces sité dans la
bonne marche du processus colo nial selon le minis tère des colo nies
qui instaure les décrets. Les enjeux laissent entre voir une vision
colo niale euro péenne qui évolue avec le temps, passant de
l’assi mi la tion à l’asso cia tion en un peu moins d’un demi- siècle, avec
les modi fi ca tions que cette évolu tion entraîne pour l’appa reil
admi nis tratif et judiciaire 43. À titre d’exemple, le régime
de l’indigénat 44, qui comporte une série de mesures de police
admi nis tra tive à l’encontre des popu la tions colo ni sées se livrant à des
pratiques de magie assi mi lées à de la sorcel lerie, tend à s’amoin drir
progres si ve ment. En paral lèle, le légis la teur fonde une justice dite
indi gène, chargé de régler les diffé rends entre les locaux selon leur
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droit quelle que soit la matière juri dique, malgré les heurts à
l’encontre de la concep tion pénale euro péenne. De même, les
instances indi gènes tradi tion nelles vont être solli ci tées davan tage au
cours de la pratique admi nis tra tive, voire obtenir un semblant
d’indé pen dance vis- à-vis de l’auto rité colo niale dans certains
domaines bien précis et édictés par cette dernière 45. Cepen dant,
malgré une muta tion notable de l’idée colo niale, il appar tient toujours
aux colons de procéder à la concré ti sa tion du projet colo nial, tant du
point de vue de l’entre prise écono mique que du
déve lop pe ment civilisateur 46. Pour les admi nis tra teurs et les juges,
cette réali sa tion passe par l’admi nis tra tion correcte de la Justice à
l’encontre des popu la tions colo ni sées, bien que la notion puisse
revêtir un sens radi ca le ment diffé rent d’une popu la tion à une autre.
Ainsi, la justice indi gène et l’admi nis tra tion locale, tout en
recon nais sant une mécon nais sance regret table des tradi tions des
popu la tions colo ni sées, essayent de ménager les coutumes qui
coïn cident avec le droit fran çais et d’endi guer celles qui portent
atteinte aux prin cipes juri diques républicains 47. L’irra tio na lité et la
barbarie que l’Empire colo nial associe à la sorcel lerie doivent être
combat tues, quel que soit le genre de la personne qui s’y emploie.

En métro pole, les fémi nistes fran çaises ne défendent pas en bloc
l’éman ci pa tion fémi nine et restent atta chées à l’œuvre colo niale et à
la mission civi li sa trice de la France en AOF. Assez peu d’orga ni sa tions
fémi nistes se rencontrent dans les terri toires fran çais ultra ma rins, en
compa raison avec l’excep tion remar quable du Maghreb et de l’Algérie
en particulier 48. Lors des États géné raux du fémi nisme de 1931 49,
Cécile Brun sch vicg, alors prési dente de l’UFSF 50 rappelle qu’« un
grand travail reste à faire concer nant la femme indi gène », tant pour
sa situa tion légale que sa situa tion morale 51. En 1935, la jour na liste
Andrée Viollis reste convaincue de l’impor tance de la mission
civi li sa trice de la France, dont elle dénonce pour tant les dénis de
justice et la répres sion envers les Annamites 52. La volonté fémi niste
de sortir les femmes du cadre des sociétés tradi tion nelles ne
s’accom pagne donc pas néces sai re ment de critiques à l’encontre de
l’impé ria lisme colo nial quant à ses visées civi li sa tion nelles à
l’encontre des popu la tions locales en Afrique subsa ha rienne
occi den tale. La prise de posi tion partielle des fémi nistes fran çais en
contexte colo nial s’explique par le phéno mène de colo nia lité
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du genre 53 déve loppé par la philo sophe Maria Lugones à la fin des
années 2000 54. L’idée est à rappro cher de la colo nia lité du pouvoir,
notion forgée par le socio logue Aníbal Quijano, qui suppose la lutte
pour l’instau ra tion et le contrôle de caté go ries genrées issues du
monde occi dental et imposé aux popu la tions colonisées 55. La période
des déco lo ni sa tions laisse une place impor tante au trai te ment de la
condi tion fémi nine en Afrique 56, et les ques tions de genre
émer gentes conti nuent par la suite à être inter ro gées par des
autrices ayant vécu les mouve ments décoloniaux 57. Pour autant, les
liens marqués entre genre féminin et sorcel lerie restent assez peu
étudiés en tant que tels dans la litté ra ture déco lo niale et post- 
coloniale. La préva lence euro péenne du modèle patriarcal et
hété ro normé conduit à l’invi si bi li sa tion des femmes ancien ne ment
colo ni sées et à l’intro duc tion de diffé ren tiels de genre parfois
nova teurs pour l’Afrique qui doivent être questionnés.

Dès lors, il convient de voir de quelle manière l’admi nis tra tion
colo niale, dans ses insti tu tions admi nis tra tives et judi ciaires, se voit
confrontée à la sorcel lerie fémi nine à partir de la mise en place de la
fédé ra tion dans les terri toires de l’Ouest afri cain. L’édic tion du Code
pénal indi gène en 1941 clôt en partie les discus sions juri diques en la
matière puisque l’article 105 vient clai re ment crimi na liser les actes
sorcel laires mais seule ment au titre des « escro que ries » 58. Au
lende main de l’instau ra tion du gouver ne ment de Vichy, l’assi gna tion
de la sorcel lerie comme une atteinte aux biens plus qu’aux personnes
laisse entre voir une prise en compte très partielle des réalités
sociales et reli gieuses de l’AOF par les pouvoirs publics. Pour
répondre à ces ques tion ne ments, il est néces saire de s’appuyer sur
les archives colo niales occu pant près d’un demi- siècle de domi na tion
fran çaise sur cette partie du monde : d’une part, les Archives
natio nales d’outre- mer (ANOM), et d’autre part, les Archives
natio nales du Sénégal (ANS) 59. Les docu ments contenus dans ces
centres renseignent à la fois sur la produc tion judi ciaire des
tribu naux indi gènes, mais aussi sur les concep tions des
admi nis tra teurs concer nant les dési gnées ou recon nues sorcières de
l’Ouest afri cain. Il s’agit dans une faible part de juris pru dence, et dans
la majo rité des cas d’échanges admi nis tra tifs entre les diffé rents
éche lons colo niaux. En complé ment, les comités propa gan distes,
affi chant une volonté de vulga ri sa tion scien ti fique et appa rais sant
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durant l’époque colo niale, illus trent les percep tions fran çaises à ce
sujet, quand ce ne sont pas les idées des mêmes personnes qui
s’expriment par des vecteurs diffé rents. Ici, il s’agit prin ci pa le ment
des bulle tins du Comité d’études histo riques et scien ti fiques de l’AOF
et du Comité de l’Afrique fran çaise qui sont mobi lisés, faisant le plus
état de la sorcel lerie féminine 60. Le premier est d’ailleurs fondé par
Fran çois Joseph Clozel, alors gouver neur général de l’AOF. Enfin, les
recueils de légis la tion et de juris pru dence colo niales, au premier lieu
desquels se trouve le recueil Dareste, s’avèrent indis pen sables afin de
relever des accu sa tions de sorcel lerie à l’encontre des femmes
« indi gènes ». Bien que la docu men ta tion colo niale ne permette pas
d’établir des données quan ti ta tives, l’étude quali ta tive de la
percep tion juri dique de la sorcel lerie fémi nine par l’admi nis tra tion
colo niale conserve un intérêt fonda mental. Dès lors, il convient
d’envi sager dans un premier temps la récep tion des accu sa tions à
l’encontre des femmes présu mées sorcières par l’admi nis tra tion
colo niale en AOF (I). Dans un second temps, il est néces saire de se
pencher sur la condam na tion par les agents colo niaux de la
sorcel lerie fémi nine reven di quée, au sens où la justice fran çaise
n’admet pas complè te ment les croyances et les réalités sociales dont
dépendent les actes sorcel laires (II).

I. Des femmes présu mées
sorcières en AOF. La récep tion
des accu sa tions par l’admi nis tra ‐
tion coloniale
Dans le cadre de la mission civi li sa trice, l’admi nis tra tion colo niale
tient à ne conserver des coutumes locales unique ment ce qui
n’appa raît pas contraire aux prin cipes de la civi li sa tion fran çaise et
a fortiori à l’ordre public colo nial. Comme les agents fran çais n’ont
qu’une approche partielle de la sorcel lerie même fémi nine, ils luttent
d’abord contre les accu sa tions lancées à l’encontre des femmes par
d’autres membres de leur commu nauté à l’origine des troubles
réprimés. Il faut cepen dant que l’appa reil juri dique et admi nis tratif
s’établisse et se fortifie en AOF avant d’envi sager une condam na tion
plus franche de croyances incom pa tibles avec les visées colo niales.
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Les sources utili sées permettent de relever l’inca pa cité dans les
premiers temps de la fédé ra tion colo niale à protéger les femmes
accu sées de sorcel lerie (A), jusqu’à ce que l’admi nis tra tion tienne
compte progres si ve ment de ces accu sa tions et parviennent à les
réprimer (B).

A. L’inca pa cité initiale à protéger les
femmes accu sées de sorcellerie
S’il ne s’avère pas véri ta ble ment possible de réaliser des distinc tions
onto lo giques entre les actes sorcel laires mascu lins et ceux fémi nins,
il faut recon naître toute fois que les accu sa tions de sorcel lerie
concernent davan tage les femmes que les hommes en Afrique. Selon
un rapport du Parle ment panafri cain de mars 2021, les pratiques
néfastes liées aux accu sa tions de sorcel lerie et aux agres sions
rituelles ou PNASAR concernent premiè re ment les enfants, les
personnes âgées et handi ca pées, et en parti cu lier les indi vidus de
genre féminin 61. Pour prendre un exemple local, en 2018, sur les
217 pension naires accusés de sorcel lerie que compte le centre
d’accueil de Sakoula, au Burkina Faso, 212 sont des femmes 62.
L’ampleur du phéno mène n’est pas récente, mais ne démarre pas non
plus avec la conquête colo niale de l’Afrique subsa ha rienne
occi den tale par la France. L’admi nis tra tion sur place ne fournit pas de
statis tiques judi ciaires concer nant les actes de sorcellerie, a fortiori à
l’encontre des femmes, malgré l’abon dante corres pon dance
admi nis tra tive qu’ils suscitent 63. Les affaires faisant réfé rence à un
invi sible néfaste sont recen sées ailleurs, dans des caté go ries et sous
des infrac tions bien distinctes, telles que des faits d’assas sinat,
d’empoi son ne ment ou de violences volon taires ayant ou non entraîné
la mort. Selon Papa Ogo Seck, il s’agit pour les auto rités colo niales
d’« aborder la sorcel lerie sous des caté go ries pénales qui ne la font
pas appa raître comme telle » 64. Outre la néces sité d’une étude plus
quali ta tive, la dissé mi na tion juridico- administrative des ques tions
sorcel laires relève les diffi cultés auxquelles est confrontée
l’admi nis tra tion colo niale dans la déter mi na tion des faits qui lui sont
soumis devant les tribu naux indi gènes. Les admi nis tra teurs fran çais
ont d’ailleurs bien conscience que les accu sa tions de sorcel lerie qui
touchent entre autres les femmes locales font partie des systèmes de
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croyances animistes et féti chistes. Il est ainsi du devoir de leurs
adeptes de pour chasser sorciers et sorcières, quand bien même les
personnes accu sées n’auraient pas connais sance de leur
influence néfaste 65. Les accu sa tions de sorcel lerie entraînent alors
des consé quences drama tiques pour ceux – et surtout celles – qui les
subissent, même lorsqu’ils cherchent à les éviter en tentant de
prouver leur innocence.

L’admi nis tra tion colo niale recon naît l’absence géné rale de
distinc tions entre sorcel le ries mascu line et fémi nine, et ce même
avant la conquête coloniale 66. Il convient alors d’étudier
spéci fi que ment les affaires qui mettent en avant des femmes locales
accu sées d’être des sorcières. Étant donné que les faits de sorcel lerie
sont parmi les plus graves qui puissent affecter les struc tures
tradi tion nelles afri caines, les accu sa tions qui en découlent ne
peuvent pas être lancées à la légère. Il faut avoir recours à
la divination 67 pour dési gner les personnes suscep tibles d’être des
sorcières, pratique que l’admi nis tra tion colo niale a du mal à endi guer,
au vu de ses accoin tances avec les systèmes de croyances animistes
et féti chistes. En l’occur rence, le mode de divi na tion qui emporte le
plus souvent l’adhé sion des popu la tions colo ni sées consiste en une
« prome nade du cadavre » 68. Georges Thomann, administrateur- 
adjoint des colo nies en Côte d’Ivoire, s’y voit confronté en 1897, où
elle est appelée « bagbé » par les commu nautés locales interrogées 69.
Devant la rési gna tion de la femme accusée d’avoir tué sa coépouse,
l’admi nis tra teur refuse d’inter venir en sanc tion nant les insti ga teurs,
par crainte de se « compro mettre inuti le ment ». Étant donné que
l’admi nis tra tion colo niale en est à ses balbu tie ments et que la Côte
d’Ivoire ne s’avère pas encore entiè re ment paci fiée, il leur conseille
fina le ment, par la voix de son inter prète, d’attendre son départ avant
de condamner défi ni ti ve ment la présumée sorcière. Il appa raît ici que
l’admi nis tra tion colo niale se retrouve donc démunie devant la force
des croyances tradi tion nelles qui sous- tendent les faits dési gnés
comme rele vant de la sorcel lerie et fait alors le choix au départ de pas
s’imposer. Par la suite, l’influence colo niale en la matière se fait
plus pressante.

12

Afin de réfuter les accu sa tions, le mode de preuve privi légié par les
popu la tions colo ni sées de l’AOF reste l’épreuve orda lique en
parti cu lier quand la personne accusée ne se reven dique pas sorcier
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ou sorcière 70. Les moda lités sont multiples, même si le type
d’épreuve le plus répandu reste l’épreuve du poison, qui consiste en
l’inges tion d’une boisson empoi sonnée par la personne accusée. Les
effets surve nant par la suite vont de l’absence de symp tômes jusqu’à
la mort, en passant par des vomis se ments, à charge de l’offi ciant de
déter miner les carac té ris tiques de la culpa bi lité. L’expres sion locale
de l’épreuve du poison se traduit entre autres par celle du bois rouge,
où la boisson ingérée est ici une décoc tion d’écorces d’arbres.
Comme le relève Georges Thomann, l’ordalie du bois rouge
s’admi nistre autant aux femmes qu’aux hommes sans distinc tion et
conduit bien souvent les parti ci pants à la mort 71. Les accu sa tions de
sorcel lerie à l’encontre des femmes emportent donc des
consé quences très graves contre lesquelles l’admi nis tra tion tente de
répondre, sans emporter l’adhé sion des popu la tions locales. Punir
admi nis tra ti ve ment et juri di que ment l’usage du poison d’épreuve en
supprime les effets néfastes pour les popu la tions colo ni sées qui la
pratiquent, bien qu’elles conti nuent à penser que les seules
personnes affec tées restent les sorciers et sorcières 72. Il n’est donc
pas chose aisée, pour les femmes ou pour les hommes, de réfuter les
accu sa tions de sorcel lerie en contexte colo nial. Bien des années plus
tard, en 1930, toujours dans le cercle de Sassandra, une femme de
l’ethnie Niabouas de Soubré, présumée sorcière, doit être soumise
cette fois à l’épreuve de l’eau – sans apporter plus de préci sions quant
à la nature de l’ordalie. Parve nant à échapper à sa commu nauté et à
trouver refuge auprès du chef de canton, l’accusée ne subit pas
l’épreuve, mais une échauf fourée survient entre ses pour sui vants et
les parti sans du chef de canton. Il en résulte un mort et six blessés
pour lesquels le tribunal de cercle prononce plusieurs
condam na tions lourdes 73. La sorcel lerie revêt bien une impor tance
consi dé rable pour les popu la tions locales d’AOF : les accu sa tions qui
en découlent doivent être prises très au sérieux.

B. Une prise en compte progres sive des
femmes accu sées de sorcellerie
Malgré l’impo si tion plus ou moins forcée des épreuves à l’encontre
des personnes accu sées de sorcel lerie, il appa raît que le résultat
puisse conduire à la confir ma tion des accu sa tions lancées. Il est
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même possible que le recours aux orda lies ne soit pas systé ma tique
dans le cadre sorcel laire. En cas de convic tion, les accu sa tions
entraînent les consé quences les plus graves pour les personnes qui
en sont l’objet. Géné ra le ment, elles subissent des faits non- 
négligeables de violences pouvant conduire à la mort. En
l’occur rence, les femmes, davan tage affec tées par les pratiques
néfastes liées aux accu sa tions de sorcel lerie et aux agres sions
rituelles, sont aussi les indi vidus les plus suscep tibles de subir
lesdites violences 74. Les repré sailles appa raissent davan tage
systé ma tiques lorsqu’il s’agit d’accu sa tions de sorcel lerie portant sur
des femmes. La bruta lité qui trans pa raît dans ces actes heurte
l’admi nis tra tion colo niale, qui se voit contrainte d’inter venir. Ainsi, en
1906, « Zoug bossi Hérodé, du village d’Awans souri [au Dahomey], a
été ramassée dans la rue, ne pouvant plus se remuer par suite des
coups qu’elle a reçus des passants » 75. La femme décède peu de
temps après. Trente ans plus tard, ce sont une femme et un jeune
garçon qui sont bruta le ment atta qués par des indi vidus d’un village
voisin. En l’occur rence, les faits conduisent à la condam na tion des
auteurs de coups et bles sures à des peines allant de 6 à 9 mois de
prison, alors que la coutume locale ne les réprime pas 76. Les
accu sa tions de sorcel lerie à l’encontre de femmes locales conduisent
donc à la condam na tion des auteurs par l’admi nis tra tion fran çaise
lorsque lesdites accu sa tions entraînent des faits iden ti fiables et
réprimés par la justice colo niale. En l’occur rence, les accu sa tions de
sorcel lerie n’en font pas partie, alors que les consé quences sont
parti cu liè re ment graves et les trai te ments réservés aux sorcières
assez insou te nables. Par exemple, dans un arrêt du 14 septembre
1909, la Chambre d’homo lo ga tion retient la quali fi ca tion d’« homi cide
commis à l’aide de tortures » dans l’affaire Ango, Kalley et Taddo du
Cercle de Niamey 77. La Cour confirme la déci sion prise par le tribunal
de cercle de condamner les dix hommes reconnus coupables d’avoir
brûlé vive une femme présumée sorcière. Malgré les ressem blances
avec les trai te ments judi ciaires réservés aux sorcières en Europe, il
faut rappeler ici que les raison ne ments qui sous- tendent les
accu sa tions de sorcel lerie ne sont pas les mêmes en Afrique
subsa ha rienne occidentale 78. Comment expli quer dès lors que les
femmes locales soient davan tage les cibles des plus graves
repré sailles en cas d’accu sa tions de sorcel lerie ? Une raison peut
tenir aux struc tures sociales inhé rentes aux sociétés tradi tion nelles
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d’Afrique de l’Ouest. Les femmes – filles, sœurs, mariées – sont
margi na li sées dans les groupes sociaux auxquels elles sont
ratta chées, au point de rester « irré mé dia ble ment en posi tion de
perdante[s]. » 79. Une autre vient des systèmes de croyances
animistes qui font de la sorcière l’opposée de la femme « matrice de
vie », la seconde deve nant la première lorsqu’elle dévie des attendus
sociaux liés aux rôles genrés, en parti cu lier ceux de la mère et
de l’épouse 80.

Se confesser appa raît alors pour ces femmes comme une solu tion
afin de sortir de cette posi tion délé tère :
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Si la confes sion de sorcel lerie est, dans la société kuranko, une forme
de suicide, c’est aussi l’affir ma tion du statut de la femme comme
sujet dans un monde qui semble l’avoir relé guée, socia le ment et
physi que ment, dans une posi tion d’objet. À travers la confes sion, la
« sorcière » se libère de la condi tion qui lui est faite 81.

En l’occur rence, la compa raison est dépassée puisque l’admi nis tra tion
colo niale est préco ce ment confrontée aux véri tables suicides des
femmes accu sées de sorcel lerie. Porter atteinte de façon défi ni tive à
sa propre vie appa raît alors comme le moyen le plus sûr d’éviter la
condam na tion et les peines prévues par les coutumes locales. Un
juge ment du tribunal de province Guet du 27 juin 1911 condamne les
respon sables de la mort de Madji guène Diop et de sa fille Yacine
N’Gom à diverses peines de prison et d’amendes 82. Accusée de
sorcel lerie, la mère se jette dans un puits, entraî nant la petite Yacine
avec elle. Les consé quences suivant les accu sa tions de sorcel lerie
appa raissent ici des plus drama tiques. Il faut remar quer ici que ce
sont unique ment des femmes qui pâtissent des accu sa tions lancées
contre la mère seule, alors que Madji guène Diop a d’autres enfants 83.
Fina le ment, dans un arrêt de décembre 1911, la Chambre
d’homo lo ga tion estime que le tribunal de province excède sa
compé tence, puisqu’elle retient la quali fi ca tion d’homi cide
invo lon taire, annu lant ainsi la déci sion précé dente. Les accu sa tions
de sorcel lerie peuvent donc pousser les personnes ciblées aux pires
extré mités, sans qu’il soit possible de dire que les cas de suicide en
réponse aux accu sa tions soient unique ment le cas des femmes.
Ambérou, dont la grand- mère se retrouve déclarée sorcière, se
suicide afin d’éviter l’indi gna tion et la haine du reste du village 84.
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L’admi nis tra tion colo niale appa raît inca pable d’endi guer les
accu sa tions de sorcel lerie, qu’elles touchent les hommes ou les
femmes dans les terri toires de l’Ouest afri cain. Son champ d’action se
limite à des comman de ments de la part des admi nis tra teurs fran çais
et à la condam na tion des accu sa teurs lorsque des faits appré ciables
par la justice indi gène lui sont soumis. Cepen dant, quand il s’agit
d’infrac tions commises par des sorcières se reven di quant en tant que
telles, la récep tion colo niale desdites affaires laisse place à une forte
affir ma tion des prin cipes de civi li sa tion par l’admi nis tra tion colo niale
qui fondent l’essen tiel de la répres sion des autrices.

II. Des femmes présu mées
sorcières en AOF. Une reven di ca ‐
tion condam nable par l’admi nis ‐
tra tion coloniale
Si l’admi nis tra tion colo niale conserve des diffi cultés à dési gner et
condamner juri di que ment la sorcel lerie même fémi nine, les pratiques
qui en découlent lorsqu’elles entrent en contra dic tion avec les
prin cipes de civi li sa tion doivent être condam nées. Dans les faits, ce
n’est pas tant la sorcel lerie que réprime la justice indi gène que les
actes asso ciés à la sorcel lerie, tels que les sacri fices humains et
l’anthro po phagie. Partant, il convient de voir d’une part la répres sion
du cadre sorcel laire féminin (A) avant d’étudier d’autre part la
répres sion des femmes autrices de sorcel lerie (B).
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A. Réprimer le cadre sorcel laire féminin

Les reven di ca tions par les femmes locales du quali fi catif de
« sorcière » peuvent surprendre lorsque les accu sa tions d’actes
sorcel laires pèsent aussi lour de ment sur les popu la tions colo ni sées
d’Afrique subsa ha rienne occi den tale. L’appré cia tion par
l’admi nis tra tion colo niale d’un « statut sorcier » vient de la confu sion
dans les déno mi na tions d’indi vidus dont les rôles et les fonc tions
sociales sont fonciè re ment diffé rents. Pour reprendre les termes
posés par Evans- Pritchard dans sa mono gra phie de 1937 concer nant
les Azandé d’Afrique centrale, les admi nis tra teurs colo niaux
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confondent volontiers witchcraft et sorcery 85. Se fondant sur la
parole des locaux – avec les diffi cultés de traduc tion que les échanges
verbaux supposent –, ils consi dèrent ainsi comme des sorcières les
femmes qui pratiquent l’exci sion ou encadrent les périodes
d’initia tion féminine 86. De manière simi laire, il n’est pas plus fait de
distinc tion entre la sorcière, la griote, la devi ne resse ou l’harus pice
dans la litté ra ture scien ti fique colo niale, autant de rôles attri bués à
une seule personne, la vieille Tombou Ménignan 87. La confu sion
conduit les admi nis tra teurs colo niaux à punir des femmes se
reven di quant sorcières, sans que leurs actions ne soient néfastes
pour leurs commu nautés. En l’occur rence, il s’agit le plus souvent de
fortes amendes pesant sur l’ensemble du village suite à l’instal la tion
d’une forêt sacrée ou la tenue de l’initia tion à une date contre- 
indiquée 88. En somme, l’admi nis tra tion fran çaise ne parvient pas à se
saisir – correc te ment ou non – des réalités sorcel laires que
connaissent les popu la tions colo ni sées, sauf à se retrouver au plus
près des croyances locales. Ainsi, parmi les agents fran çais, une
distinc tion s’impose progres si ve ment entre sorciers et féti cheurs :
« Les premiers sont toujours des malfai teurs dange reux : les seconds
ne sont, en somme, que les “mara bouts du féti chisme” » 89. L’influence
néfaste doit rester l’élément carac té ris tique dans la déter mi na tion de
la personne sorcière. D’ailleurs, les femmes locales ne sont pas
appré hen dées par l’admi nis tra tion colo niale comme pouvant faire
partie des féti cheurs, mais peuvent être des sorcières 90.

Le rappro che ment est permis en ce que l’obser va tion colo niale
estime que les femmes colo ni sées d’AOF ont la possi bi lité d’inté grer
des sociétés secrètes, faci le ment asso ciées à la sorcellerie 91. C’est
d’ailleurs la seule occur rence dans le rapport Savi neau d’une mention
en rapport avec la sorcel lerie concer nant les femmes 92. Ces
regrou pe ments cachés consti tuent un terreau favo rable pour un
pouvoir para- politique ayant recours aux sacri fices humains et aux
pratiques anthro po phages dans le cadre de céré mo nies magico- 
religieuses. En la matière, il n’appa raît pas de distinc tions flagrantes
entre les membres mascu lins et les membres fémi nins adeptes des
sociétés sorcel laires. Deux éléments notables doivent être cepen dant
relevés dans le cadre de l’initia tion : le plus souvent, les aspirantes- 
sorcières sont intro ni sées par des femmes, et à cette fin unique ment,
le sang utilisé est parfois prélevé aux fonc tions naturelles 93. Les
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spéci fi cités restent toute fois bien limi tées et ne font pas appa raître
de dispo si tions spéciales à un genre en particulier.

B. Réprimer les femmes autrices
de sorcellerie
À l’image des accu sa tions de sorcel lerie, l’admi nis tra tion colo niale ne
peut connaître les pratiques des sorcières issues des sociétés
secrètes et d’éven tuelles infrac tions qu’à partir du moment où des
faits de nature crimi nelle ou délic tuelle lui sont confiés par les
popu la tions colo ni sées. En lien avec les sociétés, les femmes locales
occupent diffé rents rôles qu’elles ne choi sissent pas toujours. Elles
peuvent ainsi se trouver victimes, complices ou même insti ga trices
des pratiques néfastes initiées par les membres desdites sociétés.
Dans le cadre des enquêtes menées par Louis Millas seau, chef du
poste de San- Pédro, en Côte d’Ivoire, entre décembre 1917 et avril
1918 quant à la mort de Salé du village de Cahy, toutes ces fonc tions
sont illus trées au sein d’une même société 94. En l’occur rence, le
tribunal de cercle de Tabou, dont dépend le poste de San- Pédro,
apprend au cours de l’audience qu’une femme du nom de Ire est la
cible de la société secrète en 1901. Le mode opéra toire appa raît
semblable à la mise à mort de Salé, empoi sonné puis découpé afin
que les membres puissent se partager le corps de la victime. Les
femmes locales peuvent aussi être les complices plus ou moins
volon taires des actes sorcel laires commis par les sociétés secrètes.
Durant les enquêtes sur les circons tances de la mort de Salé, la
femme Cui Dieke est inculpée pour compli cité de meurtre et
incar cérée à la geôle de San- Pédro 95. Le tribunal de cercle déter mine
son inno cence par la suite lors de l’audience, preuve s’il en est que les
admi nis tra teurs colo niaux sont en mesure de déter miner la
parti ci pa tion active des membres des sociétés secrètes aux actions
néfastes. De manière analogue, lors du juge ment rendu par le tribunal
de cercle de Soubré, en Côte d’Ivoire, deux femmes sont incul pées
pour compli cité de meurtre rituel suivi d’anthropophagie 96. L’une
d’entre elles – Koroyé – est condamnée à une peine de prison, tandis
que l’autre – Katio – est acquittée. Le comman dant de cercle, suite
aux inter ro ga toires menés, se trouve en mesure de dire que la
seconde ne parti cipe ni au meurtre ni aux actes anthro po phages sur
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la personne de Guedé malgré ses liens évidents avec le reste de la
société secrète. Il arrive aussi qu’une femme soit reconnue complice
d’actes sorcel laires sans faire partie d’une société de sorciers. Dans
l’affaire Toubadé et consorts de juin 1918, Kolo, l’épouse de Yé, la
victime, est contactée par la société secrète et forcée de tuer son
mari en empoi son nant son repas 97. Le tribunal de cercle de Tabou
recon naît la culpa bi lité et la compli cité de Kolo dans le meurtre de
Yé, mais préfère la condamner à de la prison plutôt qu’à la mort. Pour
l’admi nis tra tion fran çaise, il ne s’agit pas seule ment de compli cité
active ou passive aux actes sorcel laires prati qués par les sociétés
secrètes, mais aussi de l’appar te nance auxdites sociétés. Le terme de
« sorcières » recouvre dans ce cadre si parti cu lier de l’Afrique
subsa ha rienne occi den tale des spéci fi cités que les admi nis tra teurs
colo niaux mettent du temps à déterminer.

Enfin, il est des femmes locales qui parti cipent plei ne ment aux actes
sorcel laires des sociétés secrètes dont elles sont membres. Dans
l’affaire de la mort de Salé, Douade, la femme de la victime, est
reconnue coupable par le tribunal de cercle et condamnée. L’arrêt de
la Chambre d’homo lo ga tion rendu le 28 avril 1921 dans l’affaire N’Faldy
Zaravré estime que le tribunal de cercle de Foré ca riah, en Guinée, fait
une mauvaise appli ca tion de la coutume locale en ne condam nant pas
à mort les trois femmes qui se recon naissent sorcières 98. Le tribunal
indi gène établit pour tant la culpa bi lité de Mamé Kamara, de Boy
Kamara et Ma Cira Kouté pour actes de sorcel lerie, assas si nats et
anthro po phagie, contrai re ment à Zéki Kamara, acquittée en l’absence
de preuves pesant contre elle 99. L’annu la tion prononcée ici par la
Chambre d’homo lo ga tion montre l’impor tance que porte la justice
colo niale pour la sorcel lerie exercée dans le cadre de sociétés
secrètes en AOF. En 1928, dans la même colonie, les admi nis tra teurs
colo niaux condamnent pour des affaires de meurtres suivis
d’anthro po phagie deux femmes qui avouent appar tenir à une société
secrète d’hommes- panthères composée de sept personnes 100. Il faut
relever à ce stade que la justice colo niale ne cherche pas à distin guer
ce qui relève de l’anthro po phagie « réelle », qu’elle condamne
ferme ment, avec l’anthro po phagie « mystique » où c’est l’âme de la
victime plus que le corps qui est mangée 101. A contrario, les
juri dic tions locales ne montrent pas d’indul gence parti cu lière quant
au genre de la personne qui se rend coupable d’actes sorcel laires. Il
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reste des cas spéci fiques où les tribu naux indi gènes font une
appli ca tion moins stricte des coutumes locales sans que l’indul gence
ne touche parti cu liè re ment les femmes colo ni sées. L’affaire des
sorciers de la tribu Pié du 18 août 1918 en constitue à ce titre un
bon exemple 102. En l’occur rence, malgré la pour suite de l’ensemble
des personnes ayant parti cipé, même par leur seule présence, aux
actes sorcel laires, 17 inculpés sont acquittés au béné fice du doute. Il
est reconnu des circons tances atté nuantes à neuf autres qui ne
semblent pas parti ciper aux pratiques anthro po phages et se voient
donc condamnés à des peines plus légères. Fina le ment, Soyo, une
femme locale pour suivie pour empoi son ne ment, béné ficie de la
pres crip tion – qui n’est pas pour tant pas de droit en
matière indigène 103 –, les faits incri minés remon tant à une ving taine
d’années. Les infrac tions liées à la sorcel lerie et réali sées par des
femmes locales en AOF font donc l’objet d’une atten tion parti cu lière
de la part de l’admi nis tra tion fran çaise. Il n’est cepen dant pas
vrai ment possible de distin guer le soin porté à la distri bu tion de la
justice dans le cadre colo nial selon le genre de la personne qui
commet les actes réprimés.

Conclusion
Durant l’occu pa tion fran çaise des terri toires de l’Ouest afri cain, la
sorcel lerie pose plusieurs problèmes au pouvoir colo nial en matière
admi nis tra tive et juri dique. Pour les systèmes tradi tion nels locaux,
qui repré sentent la majo rité des croyances en AOF, les actes
sorcel laires ont des inci dences concrètes sur les commu nautés
sociales que l’admi nis tra tion sur place doit consi dérer à tous les
éche lons judi ciaires. La récep tion colo niale des cas de sorcel lerie
dont a connais sance l’ordon nan ce ment institué par la métro pole se
veut comme un mouve ment d’ampleur dans les terri toires de l’Ouest
afri cain et une condam na tion unanime par ses agents des pratiques
répré hen sibles. Il reste cepen dant diffi cile d’établir pour la période
colo niale des statis tiques judi ciaires permet tant d’obtenir une vision
la plus exhaus tive possible des réalités de la sorcel lerie fémi nine en
Afrique subsa ha rienne occi den tale. Les corres pon dances
admi nis tra tives et les affaires portées devant les tribu naux indi gènes
font ressortir deux aspects majeurs. Bien que les accu sa tions de
sorcel lerie touchent davan tage les femmes locales, l’appré hen sion
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NOTES

1  B. Durand, « Intro duc tion », B. Durand et M. Fabre (dir.), Le Juge et l’Outre- 
Mer. Le royaume d’Aiétès, Lille, Centre d’Histoire Judi ciaire, 2008, p. 7.

2  Le nom a été changé.

3  A. Duteil et S. Sarazin, La sorcel lerie pour quoi ?, Paris, Centre
d’infor ma tion mission naire, 1981, p. 6.

4  Le terme d’» invi sible » sera ici privi légié à celui d’» occulte » ou
d’» occul tisme », davan tage utilisé et péjo ra ti ve ment marqué. Les deux
notions restent proches en ce qu’elles renvoient à ce qui est caché
ou secret.

5  C’est l’opinion majo ri tai re ment repré sentée auprès des popu la tions qui
inté ressent l’article, à savoir les femmes issues des popu la tions de l’Ouest

colo niale qui en résulte ne laisse pas entre voir de diffé rences
impor tantes selon le genre. Devant le peu de maté riau à la dispo si tion
de l’obser va teur, le trai te ment quali tatif doit l’emporter en l’espèce,
même s’il ne révèle pas de distinc tions significatives.

La sorcel lerie en Afrique, qu’elle soit ou non le fait de femmes locales,
constitue encore aujourd’hui un drame pour le continent 104.
L’atta che ment aux croyances tirées de systèmes tradi tion nels affecte
dura ble ment les usages et les rela tions sociales parmi les
commu nautés locales. Des années après les périodes de
déco lo ni sa tion, les auteurs issus de l’ancienne AOF conti nuent à
s’emparer du sujet et à dénoncer les influences sorcel laires qui
affectent en parti cu lier leurs contemporaines 105. Les œuvres
récentes montrent un État colo nial ou post- colonial en diffi culté
lorsqu’il s’agit de se saisir admi nis tra ti ve ment et juri di que ment de la
sorcel lerie et de défendre les popu la tions qui en sont victimes,
femmes ou hommes. Pour le colo ni sa teur fran çais, l’obstacle de taille
réside essen tiel le ment dans le poids accordé aux croyances qui sous- 
tendent les actes sorcel laires. Malgré une percep tion géné ra le ment
néga tive de la sorcel lerie par les popu la tions locales, savoir dans
quelle mesure l’admi nis tra tion fran çaise doit respecter leurs
insti tu tions juri diques et sociales reste un enjeu essen tiel de la
démarche coloniale 106.
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afri cain colo nisé par la France. Contra : il faut relever plusieurs témoi gnages
qui font état d’actes sorcel laires à visée béné fique, où inter viennent plutôt
les figures des devins, des guéris seurs ou plus géné ra le ment des féti cheurs.
A. Duteil et S. Sarazin, La sorcel lerie pour quoi ?, op. cit., p. 5.

6  Sur ces sujets, voir : A. Le Chatelier, L’Islam dans l’Afrique Occidentale,
Paris, G. Stein heil, 1899 ; M. Gomez- Perez, « Trajec toires de l’islam en
Afrique de l’Ouest », Esprit, vol. 317, n  8/9, 2005, p. 128-137 ; M. Phili po neau,
« Micro- histoire de la diffu sion de l’islam en Afrique de l’Ouest », Cahiers
d’études africaines, vol. 196, 2009, p. 969-1000 ; J. K. Agbeti, West African
Church History. II, Chris tian mission and theo lo gical trai ning. 1842-1970,
New York, E. J. Brill, 1991 ; B. Salvaing, « Missions chré tiennes, chris tia nisme
et pouvoirs en Afrique noire de la fin du XVIII  siècle aux années 1960 :
perma nences et évolu tions », Outre- mers. Revue d’histoire, t. 93, n  350-351,
2006, p. 295-333 ; J.-F. Zorn, « Le temps long de la chris tia ni sa tion en
Afrique », Afrique contemporaine, vol. 252, n  4, 2014, p. 132-134.

7  G. B. Matar, La sorcel lerie. Un virus dange reux pour le monde moderne,
Paris, L’Oasis, 2012, p. 3. Il y est mis sur le même plan les mara bouts
pari siens, les rebou teux du Berry et les sorciers africains.

8  C. Arnoult, Histoire de la sorcellerie, Paris, Tallan dier, 2017, p. 300.

9  Les procès en sorcel lerie à Salem demeurent les évène ments les plus
marquants quant à l’histoire extra- européenne de la sorcel lerie dans le
monde occi dental. Voir à ce sujet L. Crété, Les Sorcières de Salem, Paris,
Juilliard, 1995 ; M. Condé, Moi, Tituba sorcière… Noire de Salem, nouvelle
édition, Paris, Le Mercure de France, 2017.

10  G. Thomas, « Discours prononcé lors de l’audience solen nelle de rentrée
le 16 octobre 1885 », cité par B. Marin- Curtoud, « Les procès de sorcel lerie
pendant la III  Répu blique », M. Intro vigne et J.-B. Marin (dir.), Le Défi
magique, volume 2. Sata nisme, sorcellerie, Lyon, Presses univer si taires de
Lyon, 1994, p. 164 : « L’étran geté appa rente de phéno mènes patho lo giques,
récem ment étudiés et mis en lumière, reportent l’esprit vers des
mani fes ta tions analogues qui se produi sirent au Moyen- Age [sic]… Les
hommes de ces temps obser vèrent et crurent comprendre les effets de la
sorcel lerie, en s’inspi rant des prin cipes qui diri geaient alors la pensée. Le
danger social né de ces acci dents provoqua une impi toyable répres sion… Si
l’épidémie démo no pa thique est rare aujourd’hui, n’arrive- t-il pas qu’une
névrose parti cu lière dispose certains sujets à subir incons ciem ment une
influence étran gère et va jusqu’à les contraindre à obéir invin ci ble ment aux
sugges tions qui leur sont impo sées ? ».
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11  Concer nant ce bureau et ses précé dents, voir A. Duchêne, La poli tique
colo niale de la France. Le Minis tère des Colo nies depuis Richelieu, Paris,
Payot, 1928 ; F. Berge, Le Sous- Secrétariat et les sous- secrétaires d’État aux
colo nies. Histoire de l’éman ci pa tion de l’admi nis tra tion coloniale, vol. 1, Paris,
Société fran çaise d’histoire d’outre- mer, 1962.

12  13 décembre 1799.

13  CE, AFFAIRE CADOT, 13 décembre 1899, n  66145. La déci sion du Conseil
d’État renforce le contrôle judi ciaire de l’admi nis tra tion en plus du
contrôle hiérarchique.

14  O. Le Cour Grand maison, « L’excep tion et la règle : sur le droit colo nial
fran çais », Diogène, vol. 212, n  4, 2012, p. 49. Ce constat pousse le Procu reur
général près la Cour de cassa tion Paul Matter dans la préface du Traité de
droit colonial dirigé par Pierre Dareste de La Chavanne en 1931 à assi miler la
situa tion juri dique colo niale à un « régime des décrets ».

15  Concer nant la colo ni sa tion de l’Ouest afri cain par la France, voir
Ch. Becker, I. Thioub et S. M’Biaye (dir.), AOF, réalités et héri tages. Sociétés
ouest- africaines et ordre colo nial, 1895-1960, t. 1, Dakar, Direc tion des
archives du Sénégal, 1997 ; C. Coquery- Vidrovitch et O. Goerg (dir.), L’Afrique
occi den tale au temps des Fran çais. Colo ni sa teurs et colo nisés (c. 1860-1960),
nouvelle édition, Paris, La Décou verte, 2010 ; P. Vermeren (dir.), L’Empire
colo nial fran çais en Afrique. Métro pole et colo nies, sociétés colo niales, de la
confé rence de Berlin aux accords d’Évian, Mala koff, Armand Colin, 2023.

16  La confé rence en ques tion est précédée de l’Acte de Berlin qui constitue
le docu ment juri dique et proto co laire du partage de l’Afrique. Voir
L. Cham bard et D. de Saivre, La Confé rence de Berlin (1884-1885), Dakar,
Nouvelles Éditions Afri caines, 1985, p. 39.

17  La fédé ra tion de l’Afrique occi den tale fran çaise (AOF) est créée par le
décret du 16 juin 1895 pour donner suite à « la néces sité, devenue
impé rieuse, de donner plus d’unité dans [les] posses sions du Nord- Ouest
afri cain, à la direc tion poli tique et à l’orga ni sa tion mili taire. ». Son
gouver ne ment se voit réor ga nisé par trois décrets succes sifs entre 1899 et
1904, avant que sa compo si tion soit défi ni ti ve ment fixée par le décret du
4 décembre 1920. Voir à ce sujet P. Deloncle, L’Afrique occi den tale fran çaise.
Décou verte, paci fi ca tion, mise en valeur, Paris, Ernest Leroux, 1934 ; P.-
P. Dramé, L’impé ria lisme colo nial fran çais en Afrique. Enjeux et impacts de la
défense de l’AOF, 1918-1940, Paris, L’Harmattan, 2007.
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RÉSUMÉS

Français
La litté ra ture scien ti fique fait état de la sorcel lerie comme un des fléaux
rava geant l’Afrique subsa ha rienne occi den tale. De par leur posi tion au sein
des diffé rents groupes sociaux qui composent les terri toires de l’Ouest
afri cain, les femmes sont plus suscep tibles d’en subir les retom bées. La
situa tion n’est pas nouvelle en ce que la conquête colo niale entre le XIX  et le
XX  siècle en a bien conscience, à travers les insti tu tions admi nis tra tives et
judi ciaires qu’elle met en place notam ment au sein de la fédé ra tion de
l’Afrique occi den tale fran çaise (AOF). Néan moins, le trai te ment colo nial de la
sorcel lerie fémi nine au sein de ces terri toires ne laisse pas appa raître de
véri tables distinc tions selon le genre des personnes accusées.

English
According to local observers, witch craft is one of the scourges ravaging
black Africa. Because of their posi tion within the various social groups that
make up the territ ories of West Africa, local women are more likely to suffer
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the consequences. This situ ation is not new, as the colo nial conquest
between the 19  and the 20  century is aware of it, through the
admin is trative and judi cial insti tu tions it set up notably in French West
Africa (AOF). Never the less, the colo nial treat ment of female witch craft in
these territ ories does not reveal any real distinc tions according to the
gender of the accused.
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Introduction
Dans une déci sion rendue le 27 juin 2023 dans l’affaire Nurcan
Bayraktar contre la Turquie, la Cour Euro péenne des Droits de
l’Homme (CEDH) a estimé que les dispo si tions du droit turc insti tuant
un délai de viduité étaient contraires à la Conven tion euro péenne des
droits de l’homme 1. Selon le Code civil turc, une femme divorcée
devait observer un délai de trois cents jours avant de pouvoir
contracter un nouveau mariage. Dans l’affaire portée devant la CEDH,
une femme divorcée cher chait à obtenir une dispense de ce délai
sans présenter au tribunal aux affaires fami liales de certi ficat médical
attes tant qu’elle n’était pas enceinte. Sa demande a été refusée en

1
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vertu de l’article 132 du Code civil turc, lequel dispo sait que le
tribunal pouvait lever ce délai s’il était avéré que la femme en
ques tion n’était pas enceinte. La CEDH a consi déré que ce refus, en
l’absence d’examen médical, portait atteinte au droit au respect de la
vie privée, y compris au droit à l’épanouis se ment personnel et
à l’autonomie.

En outre, la Cour a critiqué la moti va tion du juge ment du tribunal aux
affaires fami liales turc, lequel affir mait :

2

« on ne saurait [comparer] la puis sance [physique] d’un homme avec
celle d’une femme, mais, par la sensi bi lité et les émotions qui la
carac té risent dans son rôle de mère, la femme est beau coup plus
forte que l’homme […] la capa cité de donner nais sance est propre à
la femme 2 »

Pour la CEDH, cette déci sion s’appuyait sur des stéréo types de genre
qui entra vaient la réali sa tion de l’égalité entre les sexes, un objectif
majeur des États membres du Conseil de l’Europe. De plus, pour la
Cour, ces stéréotypes semblaient être en contra dic tion avec les
normes inter na tio nales en matière d’égalité entre les sexes. Bien que
la Cour euro péenne ait adopté une posi tion prudente dans
sa formulation 3, elle a néan moins conclu à une viola tion de l’article 8
de la Conven tion de sauve garde des droits de l’homme et des libertés
fonda men tales, qui garantit le droit au respect de la vie privée, ainsi
qu’à une viola tion de l’article 14 combiné avec l’article 12, qui protège
le droit au mariage.

3

En France, un délai de viduité simi laire a été intégré au Code civil de
1804, aux articles 228 et 296. Ces articles, désor mais abrogés,
prévoyaient un délai de dix mois avant qu’une femme puisse se
rema rier après la disso lu tion de son précé dent mariage 4. Le délai de
viduité était une dispo si tion légale distincte des clauses de viduité,
lesquelles sont des condi tions insé rées dans un testa ment ou une
dona tion visant à priver un conjoint du béné fice d’une libé ra lité en
cas de remariage 5. Le terme « viduité » vient du latin vacuitas,
dérivé de vacuus, signi fiant « vide ». Il évoque le vide laissé par le
conjoint décédé, en parti cu lier auprès des veuves 6. Cette étymo logie
reflète les origines histo riques du délai de viduité, initia le ment
imposé aux femmes veuves après le décès de leur mari. Le terme

4
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« délai de viduité » a cepen dant subsisté pour dési gner à la fois le
délai imposé à la suite de la mort du conjoint et celui imposé à la suite
d’un divorce.

Alors que ce délai a été aboli en Belgique dès 1960 7 et en Espagne
en 1981 8, il est resté en vigueur en France jusqu’au 1  janvier 2005.
Dans plusieurs pays à travers le monde, comme l’Uruguay 9 et
le Japon 10, des lois conti nuent d’imposer un délai de viduité aux
femmes avant le rema riage. De même, dans certaines anciennes
colo nies fran çaises, comme le Gabon et le Niger, où le Code
napo léo nien de 1804 a été imposé 11, un délai de viduité demeure
en vigueur 12. Ces dispo si tions légis la tives ont cepen dant
été amendées 13 pour permettre certaines déro ga tions par rapport à
leurs versions d’origine 14. À la lumière de la persis tance de ces
dispo si tions dans certains pays, il est impor tant d’examiner les
origines histo riques du délai de viduité en droit fran çais et ses
consé quences sur les inéga lités de genre.

5

er

Le délai de viduité s’inscrit dans une longue tradi tion juri dique
remon tant à l’époque romaine. En droit romain, les premières
mentions d’un délai de viduité remon te raient à la période royale 15, où
il était alors un temps de deuil imposé. D’une période de tolé rance du
célibat avant l’appli ca tion des sanc tions issues des lois cadu caires
pendant l’ère clas sique, le délai a évolué à un délai formel sous peine
de sanc tions civiles durant le Bas- Empire romain 16. Durant le Moyen
Âge, la doctrine du droit cano nique, bien que défa vo rable aux
secondes unions, a choisi de ne pas imposer de délai précis pour le
rema riage des veuves. Des décré tales papales — notam ment celles
d’Alexandre III, Urbain III et Inno cent III — ont réaf firmé l’absence de
délai obli ga toire pour les veuves 17 afin, d’après certains
commen ta teurs, qu’elles ne puissent pas mener « dans l’attente, une
vie de désordre » 18. À la Renais sance, sous le règne de Fran çois II,
l’Édit des secondes noces a étendu le délai de viduité à l’ensemble du
royaume. Cette mesure a été inspirée par les lois romaines Feminae
et Hac edic tali lege du Bas- Empire 19. Elle a été motivée, égale ment,
par des consi dé ra tions succes so rales à la suite d’un scan dale
impli quant Cathe rine d’Aligre, une veuve de haute noblesse, qui s’était
rema riée avec un homme jeune, entraî nant une impor tante dona tion
au détri ment des enfants de son premier mariage 20. Au terme des
déli bé ra tions parle men taires pour la rédac tion du premier Code civil

6
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des Fran çais, un délai de viduité de dix mois a été incor poré à celui- 
ci 21.

Ce délai, adopté en 1804, est resté en vigueur en France pendant plus
de deux cents ans. L’adop tion de la Loi n  2004-439 du 26 mai 2004 a
conduit à la suppres sion défi ni tive du délai de viduité du Code civil 22.
Dans un rapport fait au nom de la commis sion des lois, un député a
expliqué que l’abro ga tion de ces dispo si tions était « motivée par leur
obso les cence et la discri mi na tion qu’elles consti tuent à l’égard des
femmes » 23. Cette mesure a été jugée discri mi nante en ce qu’elle
établis sait une diffé rence de trai te ment entre les femmes et les
hommes mais c’est la recon nais sance de sa désué tude qui a permis sa
dispa ri tion. Cette section de la réforme que porte la loi du 26 mai a
été peu discutée, peu débattue et peu commentée 24. Cette révi sion
des empê che ments au rema riage ne repré sen tait pas l’une des
prin ci pales mesures de cette réforme du divorce 25. Si peu discutée,
l’abro ga tion du délai de viduité a conduit à un oubli légis latif : la
contra ven tion asso ciée dans le Code pénal n’a été supprimée
qu’en 2017 26. Comme l’a remarqué Fran çoise Gaspard, « [c]ette
réforme s’est faite sans bruit, sans qu’un mouve ment la reven dique,
au détour d’un débat parle men taire. Il s’agis sait de prendre acte des
progrès de la science » 27.

7

o

L’abro ga tion du délai de viduité a été justi fiée par son obso les cence,
due aux progrès tech no lo giques, scien ti fiques et juri diques. Avant ces
avan cées, le délai avait été déli bé ré ment main tenu, consi déré comme
une néces sité pour éviter la confu sion de parts. Par exemple, lors des
débats autour de la Loi du 12 juillet 1975, un amen de ment visant à
supprimer le délai de viduité avait été proposé mais le Garde des
Sceaux avait alors soutenu : « le délai de viduité est une néces sité » 28.
Cepen dant, avec la décou verte et la popu la ri sa tion des tests ADN
dans les années 80 et 90 29, sa justi fi ca tion prin ci pale avait perdu de
sa perti nence, puisque ces nouveaux moyens permet taient désor mais
de déter miner les origines biologiques 30. Ce constat soulève la
ques tion de savoir si le délai de viduité répon dait adéqua te ment et
unique ment à l’objectif de prévenir la confu sion de parts. S’il en était
ainsi, son main tien jusqu’en 2004 pour rait sembler justifié. Dans le cas
contraire, il serait légi time de s’inter roger sur sa vali dité et sa
néces sité avant même l’avène ment des progrès tech no lo giques et

8
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scien ti fiques permet tant d’apporter de nouvelles preuves
de paternité.

En 1804, le délai de viduité a été adopté pour deux raisons : prévenir
la confu sion de parts et « éviter l’indé cence du rema riage hâtif » 31.
Plusieurs auteurs ont souligné ce double motif : Henri Estève
évoquait le respect des conve nances et la clarté de la filiation 32,
Louis Vallas citait l’objectif de préven tion de la confu sion de parts
et des « conve nances sociales [qui] imposent à la veuve de ne point se
rema rier avec une trop grande préci pi ta tion » 33, tandis que Paul
Matard insis tait sur la néces sité de prévenir la confu sion de parts et
un « outrage aux mœurs et à la décence publique » 34. Un arrêt de la
Cour de Paris du 13 février 1872 allait égale ment dans ce sens : il
énon çait « l’article 228 du Code Civil édicte une prohi bi tion d’Ordre
Public basée sur le soin de prévenir les filia tion équi voques et sur des
raisons de décence publique » 35. La ques tion qu’il s’agit de se poser
réside donc dans la vali dité de ces deux justi fi ca tions et dans leur
capa cité à légi timer le main tien de cette dispo si tion jusqu’en 2004.

9

Pour aborder cette problé ma tique, nous exami nons l’histoire du délai
de viduité par le biais d’une approche critique de genre, afin
d’inter roger la manière dont ce délai contribue à enté riner les
inéga lités de genre 36. Nous analy sons les dispo si tions des
articles 228 et 296 du Code civil, leurs diffé rentes modi fi ca tions entre
1804 et 2004 et la doctrine rela tive à cet empê che ment au rema riage.
En outre, les travaux et débats parle men taires, la juris pru dence, et
des exemples tirés du droit romain sont mobi lisés pour démon trer
que le délai de viduité est un produit des inéga lités de genre ainsi
qu’un instru ment de légi ti ma tion de celles- ci.

10

Cette étude examine les deux prin ci pales justi fi ca tions du délai de
viduité pour évaluer leur perti nence et leur rôle dans le main tien de
cette dispo si tion jusqu’en 2004. Dans un premier temps, l’objectif de
prévenir les atteintes aux bonnes mœurs se révèle insa tis fai sant, car
le délai, en étant sexo- spécifique, impose des normes morales
unique ment aux veuves et divor cées, renfor çant la diffé rence entre
les sexes et la domi na tion mascu line (I). Dans un second temps, nous
exami nons de quelle manière l’argu ment selon lequel le délai de
viduité prévien drait la confu sion de parts ne suffit pas à justi fier le
main tien de cette dispo si tion. Il semble, au premier abord, que ce

11
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motif fait du délai de viduité un outil juri dique permet tant d’éviter les
conflits de présomp tions de pater nité. Cepen dant le délai ne répond
pas de manière propor tionnée à cet objectif, légi ti mant par ailleurs la
subor di na tion des femmes en les assi gnant à la mater nité (II). En
enté ri nant un ordre moral patriarcal et une « assise biolo gique » de la
diffé rence entre les sexes, le délai de viduité n’est pas une mesure
sexo- spécifique justi fiée par un objectif rationnel, mais plutôt un
instru ment de contrôle des femmes et de légi ti ma tion de la
domi na tion masculine.

I. Prévenir les atteintes aux
bonnes mœurs
L’objectif de prévenir les atteintes aux bonnes mœurs a long temps été
invoqué pour justi fier l’adop tion et le main tien d’un délai de viduité.
Cepen dant, la vali dité de cet objectif en tant que justi fi ca tion
ration nelle mérite d’être examinée. Pour ce faire, nous analy sons
dans cette partie comment le délai de viduité répon dait à ces
consi dé ra tions morales à travers une dispo si tion sexo- spécifique (A),
faisant de cette mesure un outil de diffé ren cia tion des sexes et de
perpé tua tion de la domi na tion mascu line (B).

12

A. Une dispo si tion sexo- spécifique

Le sens attribué à la préven tion des atteintes aux bonnes mœurs a
évolué au fil de l’histoire du délai de viduité. Cepen dant, ce motif
remonte à la créa tion du délai en droit romain et consti tuait
initia le ment la seule consi dé ra tion mobi lisée pour imposer cet
empê che ment au rema riage. En répon dant à cet objectif par une
dispo si tion sexo- spécifique, le délai de viduité n’était pas une mesure
neutre en termes de genre mais plutôt une dispo si tion qui enté ri nait
des préceptes moraux appli cables unique ment aux femmes divor cées
ou veuves.

13

En droit romain, faire preuve de respect dans le veuvage se tradui sait
par le devoir de pleurer conve na ble ment la perte de son conjoint.
Pendant la période royale, le délai de viduité était un temps de deuil
imposé aux veuves par respect pour leur défunt mari, temps de
deuil nommé Tempus Lugendi, c’est- à-dire le « temps pour les

14
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pleurs » 37. Une veuve se rema riant durant cette période de viduité
encou rait une peine sévère : l’infamie 38, qui frap pait son père
puisqu’elle- même était consi dérée comme une mineure juridique 39. Il
est diffi cile de déter miner avec certi tude le moment exact où cette
règle a été consa crée en droit romain. Il semble qu’elle remon te rait
soit au règne de Romulus (753-716 av. J.-C.), le fonda teur et premier
roi légen daire de Rome, soit à celui de Numa (716-673 av. J.-C.),
son successeur 40.

Ce motif a perduré en droit fran çais bien qu’il ait été modifié. Avec le
déclin de l’influence du Chris tia nisme et par consé quent du droit
cano nique, le deuil était progres si ve ment moins régulé 41. Ainsi, le
délai de viduité ne régis sait plus les moda lités du deuil de la veuve,
mais visait plutôt à défendre un idéal moral lié au respect dû à la
mémoire du mari. Plusieurs indices témoi gnaient de la persis tance de
cette exigence morale en droit fran çais, notam ment le fait que ce
délai ne prenait pas fin à l’accouchement 42 et qu’il s’impo sait aux
veuves qui ne pouvaient plus avoir d’enfants 43.

15

Bien que le délai de viduité remplît toujours un objectif de préven tion
des atteintes aux bonnes mœurs en droit fran çais, le contenu de ces
bonnes mœurs avait évolué. La décence ne dictait plus de « pleurer
conve na ble ment » son défunt conjoint mais plutôt de faire preuve de
modé ra tion et de discré tion à la suite de sa mort ou du divorce.
Arde leanu, dans sa thèse intitulée Du délai de viduité soutenue en
1911, expli ci tait ainsi cette exigence morale : pour lui, le délai de
viduité pres cri vait à la veuve de conserver « une certaine retenue,
dans les premiers temps de la mort de son mari et ne pas [faire]
scan dale par la preuve publique et mani feste de son indif fé rence, ou
même de sa joie » 44.

16

Le délai de viduité tel qu’inscrit dans le Code civil de 1804 établis sait
une norme morale concer nant la conduite à tenir dans les mois qui
suivent la disso lu tion d’un mariage, avec pour objectif de protéger la
mémoire du conjoint disparu. Cepen dant, seules les veuves et les
divor cées, tant dans le droit romain que fran çais, étaient tenues de
respecter ces exigences de décence. Cette nature sexo- spécifique du
délai soulève des inter ro ga tions quant au carac tère inéga li taire des
normes qu’il entérinait.
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L’adop tion d’un délai appli cable exclu si ve ment aux femmes implique
une exigence de décence qui ne s’appli quait qu’à elles, lais sant les
hommes libres de trans gresser ces mêmes normes morales. Le
carac tère sexo- spécifique du délai de viduité en faisait un instru ment
d’impo si tion d’un ordre moral diffé rencié selon le genre.

18

En guise de preuve, notons que le légis la teur a rejeté l’idée d’imposer
un délai simi laire — bien que plus court — aux hommes. Lors de la
rédac tion du premier Code civil des Fran çais, le projet soumis à la
discus sion du Conseil d’État prévoyait un article impo sant un délai de
viduité de trois mois aux hommes veufs ou divorcés, une dispo si tion
qui a fait l’objet de débats. Selon M. Boulay, qui argu men tait en faveur
de cette mesure, celle- ci permet tait de répondre à des
consi dé ra tions de décence. En désac cord, Camba cérès rappe lait que
ces consi dé ra tions de décence ne s’appli quaient pas aux hommes
car : « n’était- il pas commun de voir un veuf se rema rier quarante
jours après la mort de sa femme ? Il ne faut pas multi plier les entraves
sans aucun profit pour la morale publique ». Bona parte trancha la
ques tion en déci dant de s’en remettre aux usages 45. Or le rema riage
des veufs, seule ment quelques mois après la mort de leur conjointe,
n’était plus l’usage au début du XIX  siècle, les rema riages avaient lieu
souvent plus tardivement 46. Pour le premier consul, il n’était donc
pas néces saire d’imposer un délai légal de trois mois car celui- ci
aurait été plus « indul gent que l’usage » 47. Le délai de viduité de trois
cents jours imposé aux femmes a donc été adopté sans dispo si tion
simi laire appli cable aux veufs et aux divorcés.

19
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Préci sons que les légis la teurs du Code civil de 1804 ont, à l’inverse,
choisi d’inclure dans ce même Code un délai imposé à tous pour
assurer le respect d’autres conve nances. Effec ti ve ment, selon
l’article 297 du premier Code civil des Fran çais, les anciens époux ne
pouvaient plus contracter un nouveau mariage dans un délai de trois
ans après un divorce par consen te ment mutuel 48. L’objectif de ce
délai, pour les rédac teurs du Code, était de prévenir un divorce hâtif
pour épouser « l’objet de quelque passion nouvelle » 49 et ainsi
encou rager la « persé vé rance des époux » 50. Ce délai n’a été en
vigueur en France que douze ans, entre 1804 et 1816 car le divorce a
été aboli en 1816 51. Par la suite, le 27 juillet 1884, le divorce pour faute
a été rétabli et assorti d’un délai de viduité imposé aux
femmes uniquement 52. Le divorce par consen te ment mutuel quant à
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lui a été rétabli par la loi du 11 juillet 1975 qui ne l’a pas assorti
d’un délai 53.

Il ressort des travaux prépa ra toires du Code civil que l’impo si tion
d’un délai de viduité sexo- spécifique était déli bérée. En cela, le délai
de viduité ne consti tuait pas une condam na tion des rema riages
précoces ou une impo si tion indif fé ren ciée de normes morales quant
à la conduite à adopter après un divorce ou la perte d’un conjoint.

21

Le délai de viduité instau rait une diffé rence de régime entre les
femmes et les hommes quant à la capa cité à se rema rier à la suite du
décès d’un conjoint ou d’un divorce. Il convient d’examiner alors
l’ordre moral que le délai de viduité cher chait à protéger afin de
démon trer en quoi son contenu, imprégné de stéréo types de genre,
ne permet tait pas de justi fier ration nel le ment le main tien de
cette disposition.

22

B. Un outil de contrôle des femmes

Le délai de viduité tradui sait en droit des normes morales qui ne
s’impo saient qu’aux femmes à la suite de la disso lu tion d’un mariage.
En vertu de cette dispo si tion, seules les divor cées et veuves étaient
léga le ment tenues de faire preuve de respect, pudeur et retenue dans
la période initiale de veuvage ou de divorce. Ainsi, en répon dant à des
consi dé ra tions morales, le délai de viduité n’inté grait pas une
défi ni tion neutre en termes de genre des « conve nances », mais
plutôt un ordre moral patriarcal qui établit une diffé rence et une
hiérar chie entre les sexes.

23

Imposer des normes morales diffé rentes aux veuves et aux divor cées
par rapport aux veufs et aux divorcés réaf firme la diffé rence entre les
sexes. Le délai de viduité reflé tait le fait que « nos mœurs, à tort ou à
raison, exigent chez la femme une retenue, une pudeur, plus grande
que chez l’homme » 54. Ce faisant, le délai de viduité visait à empê cher
l’expres sion de senti ments roman tiques et joyeux, jugée inap pro priée
chez une veuve ou divorcée, alors que l’expres sion de ces mêmes
senti ments par un veuf ou divorcé n’était pas condamnée de
manière similaire.

24

Au- delà des senti ments roman tiques et joyeux, le délai de viduité
cher chait à réguler la sexua lité des veuves et divor cées en limi tant
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leur accès au mariage. En effet, la sexua lité, en parti cu lier celle des
femmes, fait l’objet de régu la tions morales et juridiques 55. En 1981,
Rondeau- Rivier expli quait que le délai de viduité pour rait repré senter
« la survie tempo raire de l’obli ga tion de fidé lité que les conve nances
impo saient à la veuve » 56. Le délai de viduité, en inter di sant aux
femmes de se rema rier pendant une période donnée, les
empê chaient d’avoir des rela tions sexuelles avec une personne autre
que leur ancien conjoint. Les bonnes mœurs exigeaient ainsi non
seule ment de témoi gner du respect envers son précé dent mari mais
aussi de lui rester « sexuel le ment fidèle » pendant une période allant
au- delà de la disso lu tion des liens matri mo niaux. Cette pers pec tive
rappelle la désap pro ba tion chré tienne du rema riage, en contra dic tion
avec l’idéal d’un mariage cum unica et virgine 57. Cette
désap pro ba tion est expli citée notam ment par Tertul lien, qui
consi dère qu’il ne peut y avoir qu’« un seul mariage, comme il n’y a
qu’un seul Dieu ». Par consé quent, la femme qui se remarie
commet trait un adultère 58.

En inté grant un ordre moral ainsi diffé rencié dans le Code civil, le
délai de viduité réaf fir mait la diffé rence entre les sexes. Cette
dispo si tion exigeait des femmes qu’elles fassent preuve de pudeur, de
retenue et de chas teté, tandis que les hommes étaient libres de
contracter un second mariage dès qu’ils le souhai taient. Plutôt que de
se fonder sur les simi li tudes entre les femmes et les hommes après la
disso lu tion d’un mariage, cette règle mettait en avant la différence 59

et en utili sant le genre comme une distinc tion perti nente pour
restreindre ou non la liberté matri mo niale, inscri vait cette diffé rence
entre les sexes en droit 60.

26

Comme le souli gnait Joan W. Scott dans un article de 1986, le droit,
comme d’autres insti tu tions norma tives, joue un rôle clé dans la
défi ni tion et la construc tion d’une vision binaire et hiérar chisée
du genre 61. En pres cri vant des normes morales appli cables
unique ment aux femmes, le délai de viduité n’affir mait pas seule ment
que ces dernières sont diffé rentes des hommes mais égale ment
qu’elles leur sont infé rieures. Ainsi, le délai de viduité n’était pas
seule ment un outil de diffé ren cia tion entre les sexes mais égale ment
un outil de domi na tion mascu line. Cette dispo si tion établis sait une
hiérar chie entre les sexes en indi quant que le mari méri tait le respect
et la fidé lité de sa femme au- delà du mariage du fait de son statut,
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tandis que la femme était tenue de lui témoi gner respect et
obéis sance en tant qu’inférieure.

Les articles 228 et 296 du Code civil obli geaient les femmes à faire
preuve de respect envers leur ancien conjoint, car le mari était
consi déré comme méri tant ce respect. Cette idée était visible
égale ment dans diffé rentes itéra tions du délai de viduité en droit
romain, qui impo saient qu’une veuve était tenue de respecter la
mémoire de son mari après sa mort, s’il était jugé que ce dernier
méri tait un tel honneur. À cet égard, la Loi des Douze Tables (451-449
av. J.-C.) dispo sait qu’une veuve devait rester fidèle à la mémoire de
son époux pendant l’année suivant son décès sauf si, par exemple, le
mari avait été condamné pour « crime de haute trahison » et s’était
donné la mort « motivé par les remords que des crimes passés
faisaient peser sur sa conscience » 62. Ces excep tions démon traient
que l’objectif du délai était de permettre à la veuve de pleurer son
défunt mari lorsque celui- ci méri tait cet honneur, en tant que
paterfamilias 63. Dans le Code de 1804, le mari conser vait un statut
supé rieur au sein de la famille ce qui pour rait justi fier l’impo si tion
d’un compor te ment spéci fique attendu de la veuve ou divorcée. En
effet, le mari déte nait la puis sance paternelle 64, c’est- à-dire l’auto rité
exclu sive sur les enfants pendant le mariage (art. 373), le droit de
correc tion (arts. 375 et s.) et la jouis sance des biens des enfants
durant le mariage (art. 384). La femme, quant à elle, devait obéis sance
au mari (art. 213) et en tant que mère son rôle se rédui sait
« prin ci pa le ment à une influence morale et de bon conseil » 65.

28

Le délai de viduité reflé tait par consé quent la domi na tion mascu line
au sein de la famille et renvoyait égale ment à son corol laire : la
subor di na tion des femmes. En condi tion nant le compor te ment des
femmes à des normes morales et en condam nant les écarts à celles- 
ci, le délai de viduité rappe lait que les mœurs consi dèrent la femme
comme infé rieure à l’homme, dévouée à l’entre tien de sa famille et
tenue de faire les sacri fices néces saires pour protéger sa répu ta tion
et sa mémoire. En cela, le délai de viduité ne se conten tait pas
d’insti tu tion na liser une distinc tion entre les sexes, il insti tuait
égale ment une hiérar chie entre eux. Théo phile Huc, dans
son ouvrage Commen taire théo rique et pratique du Code civil français
publié en 1892, expli quait à cet effet : 
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« L’année de deuil ou de viduité est, en effet, consa crée par les plus
anciennes tradi tions. Mais ces tradi tions remontent aux époques où
la femme était consi dérée comme tout à fait infé rieure à l’homme,
obligée à ce titre de porter le deuil de son mari, alors que l’homme
était affranchi de semblables exigences » 66 

Prévenir les atteintes aux bonnes mœurs était un objectif ancien du
délai de viduité. Il a parfois, en droit romain, été le seul et prin cipal
fonde ment expli quant l’instau ra tion d’une telle dispo si tion et a
perduré avec l’inclu sion de celle- ci dans le Code civil. Cepen dant, ce
motif ne permet pas de justi fier le main tien du délai de viduité
jusqu’en 2004 car son carac tère sexo- spécifique tradui sait en droit
des normes morales patriar cales qui réaf fir maient la diffé rence entre
les sexes et la domi na tion masculine.
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Le carac tère moral du délai de viduité s’est réduit peu à peu au
cours du XX  siècle, lorsque des nouvelles possi bi lités de déro ga tions
ont été progres si ve ment aménagées 67. Le recul des consi dé ra tions
morales sous- tendant le délai de viduité a mis davan tage en avant un
second motif, celui de prévenir la confu sion de parts. Cette
justi fi ca tion était alors consi dérée comme le « but prin cipal » 68 ou
même la « véri table et unique raison d’être » 69 du délai.

31
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II. Prévenir la confu sion de parts
Après avoir examiné l’objectif de prévenir les atteintes aux bonnes
mœurs dans la première partie, nous abor dons main te nant le
deuxième objectif qui était pour suivi par le délai de viduité : prévenir
la confu sion de parts. À première vue, ce second motif semble, au
contraire du précé dent, proposer une justi fi ca tion ration nelle au
main tien du délai de viduité. Cepen dant, le délai de viduité
consti tuait une réponse dispro por tionnée et inadaptée à cet objectif
(A) qui agis sait comme un outil d’assi gna tion des femmes à la
mater nité (B).
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A. Une dispo si tion disproportionnée

Le délai de viduité avait pour but de prévenir la confu sion de parts,
un objectif consi déré comme crucial tant en droit romain qu’en droit
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fran çais. Toute fois, cette dispo si tion se révé lait dispro por tionnée,
notam ment dans sa durée par rapport à l’objectif visé. De plus,
l’objectif même de prévenir la confu sion de parts pouvait être remis
en ques tion. Ainsi, il devient de plus en plus évident que cette
justi fi ca tion qui a permis de main tenir le délai de viduité dans le Code
civil pendant plus de deux siècles n’est pas convaincante.

Le délai de viduité préve nait la confu sion de parts en contrai gnant les
veuves et les divor cées à attendre dix mois, ou trois cents jours, avant
de se rema rier puisque le mariage, en droit fran çais, faisait naître une
nouvelle présomp tion de pater nité au profit du nouvel époux qui
pouvait entrer en conflit avec celle de l’ancien mari. Confor mé ment
aux dispo si tions du Code civil de 1804, la présomp tion de pater nité
commen çait cent quatre vingts jours après le prononcé du mariage et
s’éten dait trois cents jours après la disso lu tion de celui- ci 70. En
s’abste nant de se rema rier pendant cette période, les veuves ou les
divor cées évitaient une situa tion où deux présomp tions de pater nité
pouvaient entrer en conflit.

34

Prévenir la confu sion de parts était consi déré comme un enjeu
impor tant, justi fiant la restric tion de la liberté matri mo niale des
femmes engen drée par le délai de viduité. Les sanc tions, parfois
sévères, toujours asso ciées à la viola tion du délai au cours de
l’histoire de celui- ci, témoi gnaient de l’impor tance accordée à cet
objectif. Par exemple, certains Empe reurs romains chré tiens ont
promulgué diverses peines patri mo niales pour dissuader les femmes
de trans gresser ce délai. En 382 ap. J.-C., la Constitution
Feminae Quae de Théo dose impo sait qu’une femme qui se rema rie rait
avant l’expi ra tion du délai de viduité n’avait pas le droit de donner à
son nouveau mari plus d’un tiers de ses biens. En outre, elle était elle- 
même privée du droit d’hériter ab intestat de ses parents au- delà du
troi sième degré et de béné fi cier d’une succes sion testa men taire de
son ancien conjoint 71. Ces mesures visaient à condamner ferme ment
la possi bi lité de confu sion de sang, en latin pertur batio sanguinis 72,
tout en appau vris sant les veuves et les divor cées, ce qui rendait plus
diffi cile la tâche de trouver un époux 73.
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De même, le droit coutu mier en France au XVII  siècle a parfois adopté
des sanc tions simi laires. La coutume de Cler mont en Argonne et les
coutumes de Gorze dispo saient par exemple que la veuve perdait sa
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part d’héri tage — le douaire — si elle avait « abusé de son corps ». Des
arrêts rendus par le tribunal de Rouen en 1649 et le Parle ment de
Paris en 1664 ont privé de leurs douaires deux veuves qui s’étaient
rema riées respec ti ve ment vingt cinq jours et trois jours après le
décès de leur mari 74. Ces peines illus traient l’impor tance que revê tait
alors l’obser va tion du délai de viduité aux yeux du légis la teur et de
certains magistrats.

Ces sanc tions n’ont cepen dant pas été adop tées lors de la
codi fi ca tion, malgré des demandes en ce sens de la part de tribu naux
de régions du droit écrit 75. En 1810, le premier Code pénal de
l’Empire fran çais a précisé la ques tion de la sanc tion asso ciée au non- 
respect du délai de viduité. L’article 194 de ce Code dispo sait que
l’offi cier d’état civil qui rece vait, avant expi ra tion du délai pres crit par
l’article 228, l’acte de mariage d’une femme ayant déjà été mariée était
passible d’une amende de seize à trois cents francs. Ainsi, c’était
l’offi cier d’état civil qui pronon çait un mariage en viola tion des
empê che ments établis dans le Code civil qui encou rait une amende,
alors que la femme qui se rema riait avant l’expi ra tion du délai
n’encou rait aucune sanc tion. Dans sa thèse Des Seconds Mariages,
Rous seau le déplo rait : « l’impu nité la plus complète est acquise à la
veuve trop prompte à convoler » 76.
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Toute fois, bien qu’une veuve ou une divorcée pouvait se rema rier
sans encourir de sanc tion avant la fin du délai de viduité, cette
mesure conser vait une impor tance fonda men tale. Le langage
employé dans la doctrine le démon trait en asso ciant ce motif de
prévenir la confu sion de parts à un impé ratif caté go rique : Rous seau
parlait de « conjurer ce danger » 77, tandis qu’Arde leanu affir mait que
sans ce délai, l’« incer ti tude eût été éminem ment scan da leuse et
déplo rable » 78. Cepen dant, la ques tion de savoir si le délai consti tuait
une mesure propor tionnée par rapport à l’objectif visé se pose.
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La durée du délai était un enjeu central dans l’appré cia tion de son
carac tère propor tionné. Cette durée a évolué tout au long de
l’histoire de cette dispo si tion en droit romain et en droit fran çais. Par
exemple, sous le règne de Gratien et Valen ti nien (380-382 ap. J.-C.), le
délai de viduité aupa ra vant de dix mois a été étendu à une année 79.
En droit fran çais, entre sa promul ga tion et son abro ga tion, la durée
du délai de viduité a égale ment subi des ajus te ments. Initia le ment, la
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durée du délai a été fixée à dix mois, durée estimée suffi sante compte
tenu du fait que dix mois corres pon dait à la durée maxi male d’une
gesta tion. En 1804, le calen drier répu bli cain était encore en vigueur,
ce qui signi fiait que dix mois pouvaient contenir trois cents, trois cent
trois ou trois cent six jours 80. Lorsque le calen drier grégo rien est
remis en vigueur à partir du 1  janvier 1806, le délai de dix mois
compre nait trois cent trois à trois cent cinq jours 81. En 1907 pour le
divorce et en 1919 pour le veuvage, le délai a été abaissé de dix mois à
trois cents jours 82.

er

Par ailleurs, le point de départ du délai qui a fait l’objet de débats au
cours du XIX  siècle a pu contri buer à allonger consi dé ra ble ment sa
durée. À partir de 1884, dans les cas de divorce pour faute, le délai ne
commen çait plus à courir « après le divorce prononcé » mais « après
que le divorce sera devenu défi nitif ». L’hési ta tion était alors la
suivante : le délai commence- t-il à courir à partir du jour du juge ment
ou du jour de la trans crip tion du juge ment sur les registres de l’état
civil ? La règle était d’abord incer taine et des inter pré ta tions
contra dic toires ont été proposés par divers tribu naux
et circulaires 83. En 1899, dans l’affaire de Dame Marie- Eugénie Lucas,
le Tribunal civil de la Seine a fixé le point de départ du délai de
viduité au jour de la trans crip tion du jugement 84, prolon geant ainsi le
délai au- delà des dix mois pres crits par la loi. En l’espèce, Dame
Lucas a été contrainte d’attendre plus de quinze mois avant de se
rema rier, en raison du temps néces saire à l’épui se ment des voies de
recours et des délais associés 85. La ques tion du point de départ du
délai de viduité en cas de divorce a été tran chée par le légis la teur
en 1907 86 afin de mettre fin à cet allon ge ment parfois consi dé rable,
qualifié par certains de « véri table cruauté » 87, en parti cu lier dans les
cas de divorce par conver sion du juge ment de sépa ra tion de corps 88.
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Toute fois, même contenue à dix mois ou trois cents jours, la durée du
délai de viduité restait exces sive et dispro por tionnée au regard de
l’objectif de préven tion de la confu sion de parts. Selon plusieurs
auteurs, un délai de quatre mois aurait été suffi sant pour atteindre
l’objectif visé 89. En effet, les règles de présomp tion de pater nité
étaient les suivantes : selon les articles 312 et 314 du Code civil, le
mari était le père de l’enfant qui nait cent quatre- vingts jours après le
début du mariage et jusqu’à trois cents jours après sa dissolution 90.
Or si une femme se rema riait quatre mois (environ cent vingt jours)
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après la disso lu tion de son premier mariage, si elle accou chait dans
les six premiers mois (soit moins de cent quatre- vingts jours) de son
deuxième mariage, la présomp tion de pater nité qui entrait en jeu
était celle du premier mari. Si une femme se rema riait quatre mois
(environ cent vingt jours) après la disso lu tion de son premier mariage
et qu’elle accou chait six mois (cent quatre- vingts jours) après son
rema riage, l’enfant était présumé du deuxième mari puisque plus de
trois cents jours se seraient écoulés depuis la disso lu tion du premier
mariage et plus de cent quatre- vingts jours depuis le début du
second mariage 91. En arti cu lant le délai de viduité avec les règles de
présomp tion de pater nité, il était donc possible de réduire le délai à
seule ment quatre mois pour prévenir adéqua te ment la confu sion de
parts. Ainsi, l’ancrage de la durée du délai de viduité dans la durée
maxi male estimée d’une gesta tion ne semble pas corres pondre à une
restric tion mini male et néces saire de la liberté matri mo niale des
femmes pour atteindre un objectif rationnel.

En plus d’être une restric tion dispro por tionnée pour prévenir la
confu sion de parts, le délai de viduité consti tuait une mesure
préven tive — puisque c’était un empê che ment dirimant 92 — qui
répond à un objectif intrin sè que ment peu convain cant. Le délai de
viduité n’a été abrogé qu’en 2004 en France, lorsque des tests
biolo giques ont permis de fournir une réponse basée sur les
« origines biolo giques » aux conflits de présomp tions. Jusqu’alors, il
était jugé néces saire d’éviter ces conflits tant qu’une réponse
conforme à la « vérité biolo gique » ne pouvait être garantie, bien
qu’une solu tion juri dique aurait pu être envisagée.
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Plusieurs auteurs avaient proposé des réponses que le droit pouvait
apporter à ces conflits de présomp tion : les présomp tions pour raient
se neutra liser mutuel le ment, néces si tant de tran cher la ques tion en
fait, en appré ciant s’il y a eu une réunion de fait entre les époux ; la
présomp tion incon tes table pour rait préva loir ; ou encore, l’enfant
pour rait être auto risé à choisir d’établir un lien de filia tion plutôt
qu’un autre 93. Même si le droit aurait pu conce voir une solu tion aux
conflits de présomp tions de pater nité, il demeure qu’il pouvait
sembler préfé rable de prévenir de telles situa tions. Toute fois,
l’argu ment de la restric tion de la liberté matri mo niale des femmes
unique ment pour des raisons de commo dité ou de préfé rence
appa raît, une fois de plus, peu convaincant.
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Le délai de viduité avait pour avan tage, en creux de cet objectif de
prévenir les conflits de présomp tion, de recher cher une concor dance
entre le sang et le droit. Comme l’a rappelé le Conseil d’État en 2018,
la philo so phie des règles d’établis se ment de la filia tion repose « sur la
vrai sem blance, le sens de la présomp tion et de la recon nais sance
étant de refléter une vérité biolo gique » 94. La tenta tive de prévenir la
confu sion de parts en empê chant les femmes de se rema rier, et donc
d’avoir des rela tions sexuelles avec un autre homme, visait donc en
réalité à faire concorder la présomp tion de pater nité avec des
origines biolo giques vrai sem blables. Cette concep tion de la filia tion
ancrait celle- ci dans une « vérité biolo gique ». Toute fois, cette
défi ni tion « biolo gi sante » de la filia tion natu ra li sait et figeait les rôles
des pères et mères, car elle réaf fir mait la diffé rence entre les sexes
en mettant l’accent sur la contri bu tion géné tique à la procréa tion
dans l’attri bu tion de la pater nité. Pour tant, d’autres modes
d’établis se ment de la filia tion, comme la posses sion d’état ou
l’adop tion, permettent d’établir la filia tion sans la faire concorder
avec une « vérité biolo gique ». Renforcer l’atten tion de l’établis se ment
de la filia tion sur la « vérité biolo gique » réins cri vait en droit la
diffé rence entre les sexes, par le biais de rôles procréa tifs diffé ren ciés
par le genre et consi dérés comme complémentaires.
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Le délai de viduité se révèle ainsi inadapté et excessif dans sa
tenta tive de prévenir la confu sion de parts. En renfor çant le besoin
de prévenir cette « confu sion », ou plutôt de possibles écarts entre le
sang et le droit, il réité rait la préva lence d’une filia tion basée sur une
supposée « vérité biolo gique ». Cette concep tion de la filia tion,
enra cinée dans des rôles repro duc tifs genrés, assigne les femmes à la
mater nité, rôle complé men taire à celui des hommes qui contri buent
géné ti que ment à la procréa tion. Par consé quent, en agis sant comme
un dispo sitif sexo- spécifique ayant pour motif prin cipal de prévenir la
confu sion de parts, le délai de viduité renfor çait et natu ra li sait la
diffé rence entre les sexes.
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B. Un outil d’assi gna tion à la maternité

En visant à prévenir la confu sion de parts, le délai de viduité
subor don nait la liberté matri mo niale des femmes à la mater nité.
Ainsi, cette dispo si tion enté ri nait une concep tion binaire et
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biolo gi que ment déter minée des diffé rences entre les sexes,
contri buant à légi timer la subor di na tion des femmes et à renforcer
les inéga lités de genre.

Annick Batteur et Laurence Mauger- Vielpeau justi fiaient le carac tère
sexo- spécifique du délai de viduité en le présen tant comme une
néces sité pour prévenir la confu sion de parts, affir mant que cette
mesure, « par la nature même des choses, ne s’impo sait qu’à la
femme » 95. Par l’inter mé diaire de la formule « par la nature même
des choses », ces auteures renvoyaient à la spéci fi cité sexuée de la
gros sesse et de l’accou che ment. L’empê che ment que consti tuait le
délai de viduité était donc jugé « très suppor table » 96 puisqu’il
décou lait « tout à fait logi que ment » 97 d’une fonc tion repro duc tive
assi gnée aux femmes. Du fait de l’accou che ment, il était consi déré
comme accep table de restreindre la liberté matri mo niale des
femmes, qui portaient « natu rel le ment […] le poids essen tiel » de « la
sanc tion des incer ti tudes de la filia tion » 98, afin d’établir une
pater nité ancrée dans une « vérité biolo gique » et la légi ti mité des
enfants à naître. L’inéga lité entre les femmes et les hommes face au
droit au rema riage était donc perçue comme une consé quence
inévi table du fait que les femmes accouchaient.
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Cepen dant, cette restric tion au rema riage était appli quée sans tenir
compte de l’état de gros sesse ni de la capa cité repro duc tive effec tive
des femmes. Jusqu’en 1922, le délai ne prenait pas fin après
un accouchement 99. Ainsi, une veuve qui avait déjà accouché d’un
enfant dont le père était son précé dent mari restait empê chée de se
rema rier, même si elle ne pouvait évidem ment plus tomber enceinte
de son défunt conjoint. Seule sa capa cité à être enceinte déter mi nait
son statut et l’étendue de sa liberté matri mo niale, plutôt que le risque
de confu sion de parts. La réforme de 1922, qui a permis aux femmes
d’abréger le délai de viduité après un accou che ment semblait alors le
déta cher d’une assi gna tion forcée à la mater nité. Cepen dant, ce
déta che ment demeu rait incom plet car le délai conti nuait de
s’appli quer à de nombreuses situa tions où l’inca pa cité des veuves ou
des divor cées à porter un enfant de leur précé dent mariage n’était
pas prise en compte. Les femmes méno pau sées ou infer tiles étaient
soumises au délai de viduité de la même manière que les femmes en
âge de procréer. Ainsi, la liberté matri mo niale des femmes était
déter minée par leur genre et non par leurs capa cités reproductives.
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Cette distinc tion basée sur le genre met en scène la diffé rence entre
les sexes, érigeant les diffé rences sexuelles et biolo giques assi gnées
aux femmes et aux hommes comme critère d’octroi de droits et de
libertés. Le délai de viduité décou lait d’une diffé rence, réelle ou
supposée, entre les sexes : les femmes, défi nies par leur capa cité à
être enceinte, étaient soumises au délai, tandis que les hommes,
dépourvus de cette capa cité, étaient libres de se rema rier à leur
guise. Le droit parti cipe ici à la construc tion du genre, comme
l’explique Danièle Lochak :
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« Pour tant, c’est le droit et non la nature qui, en divi sant les sujets de
droit en “hommes” et “femmes”, insti tu tion na lise ainsi la diffé rence
des sexes ; c’est le droit qui décide de faire découler des
consé quences de l’appar te nance à l’un ou l’autre sexe, de faire de
cette distinc tion un critère perti nent pour conférer droits et
obli ga tions ou régler certaines situa tions » 100.

Au- delà de faire du genre une condi tion de restric tion de la liberté
matri mo niale, le délai de viduité et ses diffé rentes itéra tions
révé laient l’ingé rence des normes juri diques dans la liberté
repro duc tive des femmes. À plusieurs reprises en droit romain et en
droit fran çais, des condi tions de levée ou restric tion du délai ont été
admises afin d’encou rager — et d’assi gner — les femmes à la
mater nité. En ce sens, le délai de viduité permet d’illus trer la
« mater na li sa tion » du corps féminin par le droit comme souligné par
Mary Joe Frug dans son Post mo dern Femi nist Legal Manifesto publié
en 1992 où elle affirme qu’« [u]n autre sens de “corps féminin” est
donc un corps qui est “destiné” à la mater nité. Le discours juri dique
soutient cette signi fi ca tion » 101.
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En 1922, à la suite de la Première Guerre mondiale, le légis la teur
fran çais a admis que le délai de viduité prenne fin après
l’accou che ment afin de favo riser les rema riages et la natalité 102. La
raison de l’adop tion de cette réforme était la volonté de repeu pler le
pays après la guerre. C’est dans le but de permettre aux femmes de
« remplir leur rôle de mères » que le légis la teur a consenti à réduire
la portée du délai de viduité. Alors que les femmes ne sont ni
élec trices ni éligibles à la Chambre des députés, le légis la teur
déci dait des normes néces saires ou super flues permet tant
d’encou rager ou de restreindre la liberté repro duc tive des femmes.
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Jane Misme, jour na liste fémi niste fran çaise, criti quait cette ingé rence
des légis la teurs dans son texte inti tulé « La mater nité est- elle une
voca tion ? » :

« Mais n’est- il pas étrange que dans la propa gande pour la nata lité ce
soient presque toujours des hommes qui décident de ce qui convient
ou ne convient pas aux femmes. Évidem ment, ils sont entraînés par
une vieille habi tude de commander en toutes choses. Si j’étais
homme, je me senti rais, je crois, cepen dant un peu gêné sur ce
chapitre » 103.

De même que les empe reurs romains promul guaient des lois
cadu caires pour péna liser les céli ba taires et encou rager la nata lité
afin de repeu pler Rome 104, le légis la teur fran çais de l’entre- deux-
guerres modu lait l’étendue de la liberté matri mo niale des femmes en
fonc tion des « besoins repro duc tifs » de l’État. Bien que ces besoins
permissent d’admettre des déro ga tions au délai de viduité, ils
condi tion naient toujours les droits des femmes à la maternité.

En 1928, la loi rela tive aux seconds mariages aména geait de nouvelles
déro ga tions permet tant de mettre fin au délai de viduité. Un séna teur
expli quait ainsi l’esprit de la réforme : « nous nous sommes inspirés
d’une pensée géné reuse qui s’est mani festée dans notre légis la tion,
surtout depuis la guerre, avec la dimi nu tion de la nata lité » 105. Cette
réforme donnait entre autres le pouvoir au juge civil du tribunal
compé tent pour la célé bra tion du mariage de raccourcir le délai, à la
demande simple des inté ressés, si les circons tances montraient qu’il
n’y avait pas eu coha bi ta tion entre les époux depuis trois
cents jours 106. L’adop tion de cette loi avait donné lieu à un vif débat
au Sénat. Les défen deurs de la réforme affir maient que celle- ci ne
portait pas atteinte au délai mais au contraire l’amélio rait en le
« purifi[ant] par les excep tions » 107. Un séna teur, qui essayait de
rassurer ses collègues inquiets par la portée de la propo si tion,
expli quait que ce n’était :
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« pas de plein droit que la femme pourra se rema rier avant les dix
mois, il faudra qu’elle aille devant le président du tribunal, qu’elle
apporte ses justi fi ca tions, que ce magis trat, puisse au besoin
procéder à une enquête » 108.
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La déci sion d’abréger ou mettre un terme au délai restait donc entre
les mains des magis trats. Le séna teur Vallier le rappe lait d’ailleurs
pendant le débat : « quoi de plus humain, et en même temps,
messieurs, quoi de plus juri dique ? […] Le président du Tribunal sera
juge » 109. Or pour les dix- huit années qui suivront cette réforme, les
magis trats fran çais reste ront tous des hommes 110. Ce n’est qu’en 1946
que Char lotte Béquignon- Lagarde est devenue la première femme
magis trate en France 111. La déci sion d’abréger ou non le délai de
viduité d’une veuve ou d’une femme divorcée restait donc dans les
mains des hommes qui, comme le dénon çait Jane Misme,
« décid[ai]ent de ce qui convient ou ne convient pas aux femmes » 112.
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Le délai de viduité était un instru ment qui faisait de la mater nité, à
travers le prisme du genre et des poli tiques nata listes de l’État, le
critère déter mi nant de la liberté matri mo niale des femmes. Par ce
méca nisme, la mater nité, définie comme un marqueur de la « réalité
biolo gique » de la diffé rence entre les sexes, était utilisée pour
justi fier et légi timer les inéga lités entre les sexes.
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Conclusion
L’analyse des motifs ayant conduit à l’adop tion et au main tien du délai
de viduité montre que la persis tance des objec tifs de préven tion des
atteintes aux bonnes mœurs et de la confu sion des parts ne justifie
pas ration nel le ment le main tien de cette dispo si tion dans le Code
civil fran çais jusqu’en 2004. En tant que dispo si tion sexo- spécifique
impré gnée de normes morales, le délai de viduité est un outil
dispro por tionné de contrôle des femmes et d’assi gna tion de celles- ci
à la mater nité. Ainsi, le délai de viduité en plus d’attri buer des droits
inégaux, se révèle être un instru ment de légi ti ma tion de la
domi na tion masculine.

55

En reje tant les justi fi ca tions du main tien du délai de viduité, il
appa raît que la réforme de 2004, aurait dû être motivée non pas par
l’obso les cence du dispo sitif, mais par la remise en cause d’une
dispo si tion injus ti fiée et discri mi nante. Cepen dant, l’abro ga tion du
délai de viduité n’a pas été inscrite à l’agenda fémi niste en France et
n’a pas fait partie des reven di ca tions de ces mouve ments. Malgré le
soutien exprimé par certaines fémi nistes dans la presse du XX  siècle
aux travaux légis la tifs visant à réduire ou à abolir le délai
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de viduité 113, aucun enga ge ment fémi niste direct n’a soutenu les
efforts derrière l’abro ga tion du délai en 2004. Ce silence contraste
avec l’enga ge ment des mouve ments fémi nistes dans d’autres pays,
tels que la Belgique, où la suppres sion du délai de viduité en 1960 a
été le fruit de l’action de Geor gette Ciselet, parle men taire
et mili tante féministe 114.

En abro geant le délai de viduité en tant que mesure discri mi nante qui
insti tu tion na li sait la diffé rence et la hiérar chie entre les sexes, le
légis la teur aurait pu prendre posi tion pour l’aboli tion des stéréo types
de genre dans le droit de la famille et la lutte contre le processus
d’assi gna tion des femmes à la mater nité. Au contraire, en mettant en
avant les progrès scien ti fiques qui rendent la dispo si tion désuète, la
suppres sion du délai de viduité en France — et les discours
contem po rains qui la racontent en omet tant son
carac tère patriarcal 115 — ne remet pas en ques tion son bien- fondé.
Sans remise en ques tion de l’ancrage de cette restric tion à la liberté
matri mo niale dans la diffé rence sexuée, la réforme de 2004 lie à
nouveau la condi tion juri dique des femmes à la mater nité en
admet tant l’abro ga tion au gré des progrès scien ti fiques qui
permettent de main tenir la primauté des origines biolo giques dans
l’établis se ment de la filiation.
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Selon la Cour Euro péenne des Droits de l’Homme 116 et plusieurs
initia tives pour l’égalité entre les sexes à l’échelle internationale 117, le
délai de viduité est désor mais reconnu comme une dispo si tion
discri mi nante envers les femmes. L’analyse par une approche critique
de genre de cette règle permet d’éclairer ce constat en démon trant
que l’histo ri ci sa tion du délai révèle clai re ment ses présup posés et
effets genrés. Remettre en ques tion le bien- fondé du délai de viduité,
dans les pays où celui- ci est toujours en vigueur, en souli gnant la
façon dont ce dispo sitif ne peut pas être ration nel le ment justifié et
permet de légi timer les inéga lités entre les sexes, ouvrira la voie pour
adopter des réformes qui profitent réel le ment au statut juri dique
des femmes.
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RÉSUMÉS

Français
Cet article retrace l’histoire du délai de viduité dans le Code civil fran çais,
de son adop tion en 1804 à son abro ga tion en 2004, afin de mettre en
lumière son ancrage dans des stéréo types de genre et ses effets sur les
inéga lités entre les sexes. En exami nant les deux motifs d’adop tion et de
main tien du délai — à savoir la préser va tion des bonnes mœurs et la
préven tion de la confu sion de parts — cette étude montre que le délai de
viduité a été utilisé comme un outil de contrôle des femmes et de
légi ti ma tion de la domi na tion mascu line. En conclu sion, l’article souligne la
néces sité d’abolir cette dispo si tion pour son carac tère discri mi nant afin de
condamner les inéga lités entre les sexes que le délai de viduité enté rine
et légitime.

English
This article traces the history of the waiting period before remar riage in the
French Civil Code, from its adop tion in 1804 to its repeal in 2004,
high lighting its roots in gender stereo types and its impact on gender
inequal ities. By examining the two main reasons for its adop tion and
persist ence—namely the preser va tion of morality and the preven tion of
parentage confu sion—this study shows that the waiting period func tioned
as a tool for controlling women and legit im izing male domin a tion. In
conclu sion, the article emphas izes the need to abolish this provi sion due to
its discrim in atory nature, to condemn the gender inequal ities that the
waiting period enshrines and legitimizes.
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TEXTE

Introduction
CONTRAI GNABLE, adj.
(Juris pru dence) se dit de celui
qui peut être forcé par quelque
voie de droit à donner ou faire
quelque chose. L’obligé peut
être contrai gnable par
diffé rentes voies, savoir, par
saisie et exécu tion de ses
meubles, par saisie- réelle de
ses immeubles, même par
corps, c’est- à-dire par
empri son ne ment de sa part, ce
qui dépend de la qualité du
titre et de l’obligé. Les femmes
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ne sont point contrai gnables
par corps, si ce n’est qu’elles
soient marchandes publiques,
ou pour stel lionat procé dant de
leur fait. Quand on dit qu’un
obligé est contrai gnable par les
voies de droit, on entend par là
toutes les contraintes qui
peuvent être exer cées contre
lui. Voyez ci- après
Contrainte. (A) 1.

L’article de l’Encyclopédie d’Antoine- Gaspard Boucher d’Argis, sur
l’adjectif « contrai gnable », montre que l’irres pon sa bi lité et
l’inca pa cité juri dique des femmes ne sont pas totales dans le cas de
celles exer çant la profes sion de marchandes publiques, et doivent
donc être nuan cées. Il y a des parti cu la rités juri diques fondées sur le
sexe dans le cadre du commerce. Ainsi, sont contrai gnables les
femmes coupables de stellionat 2. Le stel lionat désigne une
« manœuvre frau du leuse qui consiste à vendre un bien dont on sait
ne pas être proprié taire, à vendre un même bien à plusieurs
personnes, à présenter comme libre un bien hypo théqué ou à
minorer les hypo thèques qui grèvent un bien » 3. Le statut de
marchande publique, qui se retrouve partout en Europe depuis le
Moyen Âge avec quelques nuances, définit l’acti vité d’une femme dans
le commerce qui doit être publique et connue du mari 4. Pour être
reconnue marchande publique, l’acti vité de l’épouse doit être
diffé rente de celle du mari, sans quoi la femme est consi dérée comme
préposée à l’époux. Dans ce dernier cas qui peut relever d’une fiction
juri dique genrée, l’épouse n’est pas une marchande publique, mais
une colla bo ra trice, une « fille de boutique » aidant son mari 5. À
l’inverse, le statut de marchande publique permet à la femme de
vendre, d’acheter, de signer des contrats et tout ce qui a trait à
son activité.

1

La qualité de marchande est une parti cu la rité dans le droit au sein
duquel l’inca pa cité juri dique des femmes, éter nelles mineures devant
être sous l’auto rité d’un homme – père, mari, frère, oncle –, est
présente dès la Renais sance. Cette spéci fi cité marque ainsi une

2
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dété rio ra tion de leur situa tion vis- à-vis du droit par rapport à
l’époque médiévale 6. C’est la faiblesse physique et psycho lo gique de
la femme à travers l’image de l’imbe cil litas sexus qui justifie ce modèle
en matière de droit. Cette puis sance juri dique, qui s’exerce sur les
corps et les biens, est propre à chaque lieu et peut varier selon les
cas. Ainsi, c’est la somme des entraves faites aux femmes qui forme
une inca pa cité totale, d’où l’intérêt d’inter roger une caté gorie
d’actrices en parti cu lier. Certaines régions sont régies par le droit
écrit – héri tage du droit romain –, par oppo si tion au droit coutu mier
qui s’applique sché ma ti que ment au nord d’une ligne La Rochelle- 
Genève. Toute fois, les pays au sud de cette ligne ne sont pas tous
régis par les mêmes règles et tradi tions romaines. Celles- ci semblent
plus strictes au bord de la Médi ter ranée, plus romaine pourrait- on
dire, par rapport à la côte Atlan tique qui peut être quali fiée de
plus coutumière 7. Les femmes, en pays de droit coutu mier,
s’éman cipent de la puis sance pater nelle lorsqu’elles se marient et, une
fois deve nues veuves, conservent cette indé pen dance. En pays de
droit écrit, les enfants restent sous la domi na tion pater nelle, sauf
acte volon taire d’éman ci pa tion. Les filles céli ba taires possèdent en
théorie dans les pays de coutumes une capa cité juri dique totale, alors
qu’elles demeurent en pays de droit écrit sous l’auto rité du père, tout
comme leur frère. Une fois mariées, elles passent sous l’auto rité de
l’époux, en « puis sance du mari », qui peut envoyer son épouse au
couvent et si besoin la « corriger » en usant de violence physique. Le
mari doit donner son accord afin que sa femme puisse passer un
contrat, accepter une dona tion, ester ou témoi gner en justice, et
disposer de son bien libre ment. Une fois veuves, les femmes sont
éman ci pées de la puis sance pater nelle et mari tale, détiennent une
capa cité juri dique et ont la possi bi lité d’admi nis trer leurs biens 8.
Néan moins, les veuves peuvent se retrouver en diffi culté lorsqu’il n’y
a pas, ou peu, de biens 9.

Dans le contexte d’Ancien Régime, les pratiques fémi nines
quoti diennes du commerce, souvent invi sibles ou diffi ci le ment
prou vables, notam ment lors d’actions en justice, rencontrent une
légis la tion proven çale qui illustre bien souvent la domi na tion
juri dique que subissent les femmes 10. Si celles- ci travaillent, leur
recon nais sance en tant que marchande pose ques tion, comme en
témoignent pour la Provence les procès faisant état du droit de
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posséder en propre des béné fices, ou encore de celui d’acquérir ou
de conserver une boutique après le décès du mari. Il s’agit ainsi de
mettre en exergue l’auto nomie plus ou moins grande des femmes par
rapport aux hommes dans le commerce phocéen, les possi bi lités dont
elles disposent dans leurs affaires par rapport au droit, ou à l’inverse
les obstacles qu’elles rencontrent notam ment concer nant leurs
ressources maté rielles. Ainsi, la réflexion porte sur les usages sociaux
du droit et sa juris pru dence dans un contexte marchand afin de
déter miner si les femmes béné fi cient ou non d’un cadre juri dique
propice à leurs affaires, et comment elles s’adaptent à ces struc tures
légales qui appliquent une distinc tion entre homme et femme au sein
du commerce 11. L’inscrip tion des femmes marchandes dans un cadre
légal suppose de réflé chir aux singu la rités du terri toire étudié sur le
plan du droit pour saisir d’éven tuelles diffé rences régio nales dans des
ensembles loin d’être homogènes.

À ce titre, l’essor écono mique de Marseille, dont les acti vités se
mondia lisent aux XVII  et XVIII  siècles, invite à analyser les
parti cu la rités juri diques proven çales à l’égard des femmes impli quées
dans le commerce 12. Au XVII  siècle, le commerce de la cité phocéenne
est prin ci pa le ment médi ter ra néen. L’édit d’affran chis se ment du port
de 1669 qui implique l’instau ra tion d’un mono pole du commerce avec
les Échelles du Levant, marque le dyna misme de la cité et la volonté
royale de déve lopper cette place marchande 13. Au XVIII  siècle,
Marseille compte parmi les plus grands ports du royaume,
notam ment grâce au commerce colo nial, comme Nantes, Bordeaux,
ou le site de Rouen et du Havre. L’origi na lité du commerce
marseillais au XVIII  siècle réside dans une crois sance quan ti ta tive et
quali ta tive, notam ment à l’échelle mondiale. En matière de droit, le
parti cu la risme marseillais est de relever du droit écrit, ce qui permet
des compa rai sons à l’échelle régio nale et internationale.

4
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L’histo rio gra phie a mis en exergue l’intérêt d’établir des liens entre
l’histoire écono mique et le droit. L’établis se ment de cette rela tion est
d’autant plus impor tant que l’inscrip tion sociale des femmes diffère
dans une Europe orga nisée en ordres 14. Dès lors, les rapports entre le
droit et la juris pru dence appli qués aux femmes marchandes et la
hiérar chie sociale sont essen tiels à comprendre comme le souligne
Laurence Fontaine : l’» on peut penser que les déci sions, les
contra dic tions du droit leur ont permis d’exploiter des espaces de
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liberté et d’élargir les hori zons de pensée. » 15 Les recherches en
histoire du genre portant à la fois sur l’histoire du droit et l’histoire
écono mique sont désor mais assez nombreuses, même si les
compa rai sons entre le nord et le sud de l’Europe demeurent
plus rares 16. À ce titre, si la grande majo rité des ports étudiés dans
l’histo rio gra phie se situe sur la façade atlan tique ou bien en Europe
du Nord- Ouest, Marseille, en tant que port médi ter ra néen et lieu
privi légié du commerce provençal, se distingue par ses parti cu la rités.
En matière juri dique, cela signifie analyser un espace régi par le
droit écrit 17. Il a long temps été dit que l’Europe du Nord- Ouest
four ni rait plus d’indé pen dance écono mique aux femmes, à l’inverse
du Sud. En réalité, il s’agit moins d’une oppo si tion binaire que de
diffé rences régio nales qui ne relèvent pas unique ment du droit. Par
ailleurs, plusieurs travaux ont mis en exergue la parti cu la rité des
cités portuaires où les hommes sont fréquem ment absents, ce qui
donne la possi bi lité aux femmes d’assumer un certain nombre
de responsabilités 18.

Les traités juri diques ont beau coup été utilisés pour étudier les
possi bi lités dont dispo saient les femmes, mais ce n’est que
récem ment que l’on s’est inté ressé à l’effet réel de ces traités, alors
que la néces sité de recourir à des sources de la pratique pour écrire
l’histoire des femmes est attestée depuis plusieurs années 19. Les
enjeux juri diques pour les femmes dans le commerce peuvent être
analysés par le biais de factums, des mémoires d’avocats rédigés à
l’occa sion de procès, ainsi qu’à travers des arrêts rendus à la suite de
diffé rends entre deux parties. En plus des éléments juri diques et de
leur discus sion, l’intérêt des factums et des arrêts réside dans leur
propen sion à fournir une multi tude de détails quant à la vie des
marchandes, dont des témoi gnages. Si le secret des affaires implique
pour certaines sources une limite dans les infor ma tions
trans mises, les factums exposent des éléments de contex tua li sa tion
de la vie des femmes marchandes propres à nourrir les analyses du
présent travail. Ce corpus rend ainsi possible la confron ta tion entre
les pratiques marchandes quoti diennes des femmes et les cadres
juri diques en vigueur qui régissent leurs actions. Dans la pers pec tive
de ces agen ce ments juri diques et matri mo niaux, nombre de cas de
femmes marchandes sont repé rables dans les factums qui sont des
docu ments rédigés et publiés en plusieurs exem plaires par les parties
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lors d’une instance judi ciaire. Il s’agit donc d’un mémoire conte nant
les détails du procès – avec en en- tête les noms des prota go nistes et
les enjeux de l’affaire – et les éléments de droit qui s’y réfèrent, ce qui
implique une connais sance fine du droit d’Ancien Régime. L’ensemble
mêle les faits à propre ment parler, le droit et la juris pru dence afin
d’être diffusé publi que ment pour atta cher à sa cause l’opinion
publique, mais aussi transmis aux juges pour les influencer dans le
sens des parties concer nées. Le factum reprend l’affaire en expo sant
les causes du conflit puis propose une lecture à la faveur de son client
ce qui, au- delà des réfé rences juris pru den tielles, laisse place à
l’inter pré ta tion. Il convient toute fois de noter que ces sources entrent
en partie dans une caté gorie fiction nelle au sens où il s’agit de la
construc tion d’un récit 20. La fin du XVIII  siècle peut être quali fiée
d’âge d’or des factums – avec une faci lité d’impres sion qui permet une
large diffu sion – après une période de géné ra li sa tion au XVII  siècle 21.
C’est en effet à cette période que le factum se répand, concer nant
davan tage d’indi vidus, en parti cu lier pour des affaires média ti sées
pour lesquelles les tirages s’élèvent à plusieurs
milliers d’exemplaires 22.

e

e

Plusieurs factums conservés à la Biblio thèque Univer si taire de droit
d’Aix- en-Provence offrent la possi bi lité d’avoir des expli ca tions
précises autour de cas qui mettent en tension le droit et
ses applications 23. La source, qui se veut descrip tive et expli ca tive,
abreuve le lecteur par sa nature même de détails sur les rela tions
inter per son nelles, les logiques hiérar chiques ou encore les
diffé rentes acti vités de travail. Ces sources invitent égale ment à se
demander ce qu’elles repré sentent statis ti que ment. Les cas évoqués
sont issus de recueils d’arrêts : s’agit- il, dans ces recueils, des cas les
plus typiques qui sont compilés et repré sentés par un ou deux cas qui
servent d’exemple – cela signi fie rait donc que la ques tion se pose
souvent –, ou bien à l’inverse s’agit- il d’affaires parti cu liè re ment
singu lières – cela impli que rait cette fois qu’il est ques tion de
situa tions rares 24 ? Notre corpus pour cette étude se compose de
21 recueils – chacun pouvant contenir plus d’une dizaine d’affaires –
 pour 24 cas. Les recherches ont été menées sur presque une
centaine de recueils prin ci pa le ment à partir de la biblio thèque
numé rique patri mo niale d’Aix- Marseille Univer sité, Odyssée 25. Il n’y a
en effet que peu de cas concer nant des femmes, et les procès rela tifs
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à des marchandes sont d’autant plus rares qu’une majo rité d’affaires
porte sur des enjeux d’héri tage ou de dot hors du champ du
commerce. Compte tenu de la pauvreté docu men taire, l’analyse ne
repose pas sur des caté go ries écono miques spéci fiques (marchande,
négo ciante, etc.), mais inter roge l’ensemble des cas concer nant
des femmes.

À cela s’ajoutent quelques statuts et règle ments des commu nautés de
métiers conservés dans diffé rents fonds d’archives 26. Ces docu ments
donnent à voir la distinc tion qui s’opère entre homme et femme, en
parti cu lier dans le droit d’accéder ou non à la corporation.

8

À travers l’étude de cette docu men ta tion, l’objectif est tout d’abord de
comprendre les distinc tions juri diques entre les femmes et les
hommes dans le domaine commer cial, notam ment en ce qui
concerne leur capa cité à exercer le commerce et leur rôle au sein des
corpo ra tions. Une fois cela établi, il conviendra de s’inter roger sur le
droit des épouses à disposer des béné fices de leur travail, et plus
large ment sur leurs rapports aux biens en lien avec leurs affaires, en
parti cu lier dans le cadre du couple.

9

I. Les femmes et le droit de faire
du commerce à Marseille
Les affaires décrites dans les divers mémoires de justice étudiés
concernent prin ci pa le ment des femmes mariées dans la mesure où
les struc tures matri mo niales condi tionnent les rapports entre les
époux et le règle ment des diffé rends dans le cadre du commerce.
Beatrice Zucca Miche letto évoque un « modèle culturel issu de
l’Ancien Régime » qui pousse à consi dérer le travail féminin comme
moindre par rapport à celui des hommes, et donc à margi na liser
l’apport des femmes dans le couple marchand. Le travail féminin, en
raison des condi tions d’infé rio rité et de margi na lité des femmes, est
déva lo risé et les femmes sont perçues comme des colla bo ra trices du
mari sans que ne leur soient recon nues des spéci fi cités propres 27. Or,
des travaux ont mis en évidence la capa cité des femmes à remplacer
leur mari absent, notam ment en contexte portuaire, ainsi que leur
rôle dit de substi tu tion dans les maisons négo ciantes au profit de
leurs enfants encore trop jeunes pour reprendre l’acti vité du
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défunt mari 28. De plus, l’auto nomie des femmes mariées dans le
travail n’est pas un fait acquis. Ainsi, il est néces saire de recon si dérer
le rôle des femmes dans le cadre du couple marchand et de
comprendre comment le droit le définit 29.

A. Être marchande pour les épouses
Un arrêt du 13 mars 1711 expose le cas de la demoi selle Bain de
Marseille « qui disait ne s’être obligée que pour le sieur Baume son
fils, dans l’achat des marchan dises qu’elle avoit fait avec lui 30 », qui se
qualifie de marchande dans l’acte pour envoyer des marchan dises à
son mari en Candie. Lorsqu’elle est assi gnée devant les juges pour le
prix de ces marchan dises faute de paie ment, elle garde sa posi tion de
marchande. Ainsi, faire du commerce revient dans ce cas de figure à
être une marchande, autre ment dit à pouvoir en reven di quer le statut
par l’exer cice même du commerce. À ce titre, lorsqu’en 1727 la dame
Margue rite Olivier, femme du Sieur Louis Degras de Marseille, avocat
à la cour, demande à reprendre des billets à ordre, elle explique être
sous la puis sance de son mari et « qu’elle ne devroit pas même être
réputée marchande, si elle avoit geré pour son propre compte ;
quelque petit negoce fortuit ne pouvant pas imprimer ce carac tere à
la femme d’un Avocat » 31. Cette stra tégie est employée en guise
d’échap pa toire en niant être une véri table marchande, son mari lui
ayant en effet donné procu ra tion pour ses affaires. De plus,
Margue rite Olivier argu mente que seules les marchandes publiques
sont soumises à la loi consu laire – la juri dic tion consu laire, qui relève
du roi, prolonge les lois rela tives à la navi ga tion et aux pratiques
marchandes – et cherche en cela à échapper à ce statut de
marchande publique pour ne pas avoir à payer 32. Cela prouve donc
qu’il y a une connais sance du droit et de ses contour ne ments
possibles. Le factum argüe qu’un si petit commerce ne peut
permettre de la consi dérer comme une marchande publique à part
entière : « pour avoir signé quelques Billets à ordre, & fait
casuel le ment quelques actes de commerce » 33. Or, les juges ne
retiennent pas ces argu ments et estiment que les billets n’ont pas été
rédigés en qualité de procu ra trice du mari. Les juges estiment
égale ment qu’il est impos sible qu’elle ait pu produire des billets à
ordre sans l’aval de son époux. In fine, elle est consi dérée comme
marchande, les juges faisant valoir que « sa qualité de femme d’Avocat
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n’étant pas exclu sive de la qualité de marchande » 34. Son acti vité,
aussi modeste soit- elle, lui confère donc ce statut de marchande
malgré la réfu ta tion par Margue rite Olivier elle- même qui cherche à
se défausser de ce qu’elle doit. L’hypo thèse d’un billet à ordre émis en
dehors de toute acti vité commer ciale semble peu probable dans la
mesure où Margue rite Olivier est notam ment décrite pour ses
acti vités marchandes.

 

Par ailleurs, si la présence des femmes dans la boutique est
iden ti fiable ainsi que les acti vités qu’elles y mènent, leur statut
juri dique reste soumis à d’autres condi tions que la simple pratique du
commerce. Autre ment dit, mener des acti vités de commerce pour
une femme ne signifie pas être reconnue dans la légis la tion
proven çale comme marchande à part entière. Dans un mémoire au
sujet d’un héri tage, un capi taine de vais seau marchand, le Sieur
Larchier, tient un magasin de regra terie, dans lequel son épouse, la
demoi selle Massis, vend toutes sortes de denrées 35. Ce petit
commerce s’inscrit plei ne ment dans une logique conju gale, mais le
statut de la femme n’est pas spécifié, si ce n’est à la voir comme une
fille de boutique. Il est cepen dant précisé que « La Demoi selle Massis
n’étoit point héri tière pure & simple, elle étoit comme on vient de le
dire, grévée de substi tu tion en faveur de ses enfans ; son devoir étoit
donc de faire procéder à un inven taire, sinon juri dique, du moins
domes tique, pour constater l’impor tance de la succes sion » 36.
Autre ment dit, la demoi selle Massis doit trans mettre à sa mort
l’héri tage de son défunt mari à ses enfants. Ainsi, l’épouse n’est pas
une marchande possé dant en propre un magasin, mais aide son mari
dans la boutique. Sylvie Stein berg a déve loppé le concept de
« substi tu tion » afin de quali fier les veuves qui reprennent les
acti vités du défunt mari dans la pers pec tive de les trans mettre aux
enfants, et donc de perpé tuer une famille 37. Ces femmes, une fois
veuves, se substi tuent à la puis sance pater nelle et leur statut
juri dique permet une indé pen dance et de multiples possi bi lités
d’action, ce qui explique que l’on trouve plusieurs veuves à la tête de
commerce, même lorsque les enfants sont en âge de gérer
des affaires 38. Or, pour l’avocat de la partie adverse, la demoi selle
Massis s’empara du magasin de regrat tière afin d’en jouir comme si
elle en était la seule héri tière : « La fayance fabri quée, étoit toujours
trans portée dans le magasin de la mere, & vendue par elle & pour son
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compte. » 39 Quelques années avant sa mort, le Sieur Larchier avait
en effet pris en loca tion une fabrique de faïence dont les biens qui en
sortaient étaient apportés dans un second magasin. Ayant le même
métier que son mari, son épouse ne pouvait être consi dérée comme
marchande publique – du moins pas sans une sépa ra tion des biens –
 et à la mort de celui- ci, la demoi selle Massis n’est visi ble ment pas
décrite comme marchande bien qu’ayant une acti vité dans le
commerce, ce qui pour rait renvoyer à la ques tion de la substi tu tion.
Autre ment dit, la demoi selle Massis, qui n’était pas reconnue comme
marchande du temps de son mari, ne ferait que garder la boutique
pour ses enfants sans se voir assi gner le statut de marchande.

B. Les femmes marchandes et les règle ‐
men ta tions des corporations
La place du droit dans le quoti dien des marchandes s’observe
égale ment, en dehors du cadre conjugal, dans la complexité de leur
inté gra tion au sein du monde corpo ratif qui oscille entre rejet
et acceptation 40. Les corpo ra tions, véri tables « compar ti ments
socio- juridiques », règle mentent une partie du commerce et relèvent
du droit 41. « Il existe des varia tions locales quant à l’inclu sion ou
l’exclu sion des femmes des corpo ra tions. » 42 À Nantes, par exemple,
l’absence de corpo ra tions fémi nines indique que les femmes, bien
avant que la révo lu tion indus trielle ne vienne déva lo riser leur travail,
ne vivaient pas dans cet âge d’or souvent fantasmé. 43. D’autres études
ont exposé l’influence des corpo ra tions, notam ment par l’analyse de
l’incor po ra tion des femmes, des enfants et parti cu liè re ment des filles
vis- à-vis des garçons 44. La thèse du déclin de la présence des
femmes dans les corpo ra tions, initiée par Alice Clark, a été remise en
ques tion par Angela Groppi « qui a proposé l’image d’un “mouve ment
en accor déon” carac té risé par des phases d’inclu sion et d’exclu sion,
liées avant tout à la situa tion économique 45. Jusqu’à présent,
l’histo rio gra phie fran çaise reste moins déve loppée sur cette
théma tique des corpo ra tions que les produc tions anglo phones
ou italiennes 46. L’étude des archives phocéennes montre que les
Marseillaises font l’objet de statuts spéci fiques dans les divers
règle ments retrouvés, pour inté grer une commu nauté et s’y faire
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inscrire, dans le cas des veuves pour reprendre la boutique du mari,
et enfin au sujet des filles de maîtres.

Si Louis XIV, et avec lui Colbert, décident d’ouvrir progres si ve ment
aux femmes l’accès à toutes les corpo ra tions afin notam ment
d’obtenir davan tage de rentrées fiscales, les inter ac tions entre les
femmes et les commu nautés de métiers à Marseille n’ont laissé que
peu de traces, parfois très brèves, en dehors des divers règle ments et
statuts. Un docu ment unique fait état du nombre de maîtres et de
maîtresses à Marseille pour l’année 1765 47. Ainsi, on dénombre en
1765 à Marseille un ensemble de 68 arts, métiers et corps, dont 15
avec des veuves et trois avec des maîtresses. La part des 3,4 % de
femmes est faible en compa raison des hommes qui repré sentent
96,6 % des effec tifs. Cette diffé rence s’accentue lorsqu’on ne
sélec tionne que les métiers corporés avec 3 % de femmes pour 97 %
d’hommes. Pour tant, la lecture des statuts et règle ments de 1719 du
corps des maîtres marchands gantiers, parfu meurs et peaus siers de la
ville de Marseille révèle qu’aucune barrière expli cite n’empê chait
l’inté gra tion des femmes, et que leur admis sion y était même
juri di que ment encadrée 48.

14

[…] les Femmes & Filles qui ont presen te ment Boutique ouverte en
cette Ville, de Marchand, Gantier, Parfu meur & peaus sier,
conti nue ront à l’avenir de faire ledit Métier, sans pouvoir être
trou blées, ni inquie tées leur vie durant, dans l’exer cice dudit Mêtier,
en contri buant par elles comme les autres Maîtres aux Charges de
leur Corps & Commu nauté, & sans qu’elles soient obli gées à autre
chose qu’à ladite inscrip tion sur le Registre des Syndics 49.

Au sein de cette corpo ra tion, les femmes payent autant de charges
que leurs homo logues mascu lins. La vie des femmes au sein de la
corpo ra tion n’est donc pas entravée par les statuts et règlements.

15

Les statuts précisent toute fois que les femmes et les filles ne
pour ront plus à l’avenir être admises à la maîtrise dans la mesure où
elles ne possèdent pas « la force ni l’expé rience pour faire ledit
métier » 50. S’opère dès lors une restric tion de l’accès des femmes à
cette corpo ra tion à l’appui d’un argu ment qui ne fait sens que dans
une logique d’exclu sion. En effet, si les femmes déjà en place ainsi que
celles ayant exercé dans ce corps de métier par le passé ont eu la
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force et l’expé rience néces saires pour être inté grées, il semble
diffi ci le ment conce vable que cela ne soit plus le cas. Ainsi, d’autres
inté gra tions sont plus complexes voire impos sibles, compte tenu du
statut des femmes – veuve ou non – ainsi que de leur savoir- faire.

Un autre moyen pour les femmes d’inté grer une corpo ra tion est le
veuvage. La recon nais sance des veuves comme rempla çantes des
maîtres invite à envi sager le rôle des femmes comme un travail à part
entière au sein des corporations 51. En effet, les statuts et règle ments
des corpo ra tions marseillaises mentionnent – à l’excep tion des deux
corps que sont les fabri cants de bas et les porte faix – le cas des
veuves de maîtres 52. Pour les veuves, pour suivre l’acti vité du mari est
le signe d’une colla bo ra tion dans l’atelier ou la boutique du vivant de
ce dernier. Lorsqu’elles reprennent le commerce, les femmes
endossent aussi le rôle du pater familias pour mener à bien la vie
fami liale, assurer la succes sion filiale, et avoir une auto nomie dans les
affaires qu’il s’avère dès lors néces saire de contrôler, mais aussi
parfois de protéger 53. Dans le cadre de l’accès à la boutique, les
veuves ont la possi bi lité de main tenir l’acti vité sous le contrôle d’un
maître devant marquer de son poinçon les pièces produites à l’image
de Marianne Maneille, veuve de Jean Silbert maître orfèvre. Cette
dernière, précise- t-on, doit tenir un registre des achats de maté riaux
et des ventes 54. Les raisons invo quées par les juges du tribunal de la
monnaie pour reprendre au plus vite l’acti vité du défunt mari sont les
enfants à nourrir qui suscitent « beau coup dambarras 55 et « il
importe a la supliante pour pouvoir faire subsister et entre tenir la
famille de jouir de cette faculté et prerogative 56. Le contrôle exercé
sur ces veuves se retrouve y compris physi que ment au sein de la
boutique lorsque Louise Constant, veuve de Guillaume Vallier maître
orfèvre de Marseille, doit, dans le cadre de sa demande pour tenir
boutique après le décès de son mari, affi cher de façon la plus visible
qui soit dans sa boutique le règle ment qui porte sur les veuves 57.
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Il convient égale ment d’inter roger la place des filles de maîtres qui
sont mention nées dans 18 des 26 règle ments recensés pour
ce travail 58 Ces filles consti tuent, dans les règle ments où elles
appa raissent, un moyen d’accéder à la maîtrise pour les hommes qui
les épousent si ces derniers ont des compé tences dans le corps. Par
ailleurs, cinq règle ments exposent que les filles de maîtres ont la
possi bi lité de reprendre la boutique – à l’image des veuves.
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L’ensemble des condi tions à respecter s’inscrit dans une logique
d’aide et de survie, et signale dans le même temps les capa cités qui
sont recon nues à ces filles pour tenir boutique. L’expé rience acquise
par ces filles est ainsi véri fiée par des maîtres jurés dans les statuts et
règle ments de 1642 pour le corps des « marchands et ouvriers
compo sant les cinq Arts de la Soye, conte nant les Maîtres
Passe men tiers, Tein tu riers, Mouli niers, Ouvriers en draps de Soye à la
grande Naveté & Cardeurs à Soye 59. Il est donc « deffendu aux
Femmes & Filles qui ont fait Apren tis sage des susdits Métiers, dresser
ou faire dresser aucuns Métiers que au préa lable, ils n’ayent fait foi
aux Maîtres Jurés en bonne & dûe forme de leur Aprentissage 60. Les
statuts et les règle ments des corpo ra tions marseillaises conservés
accordent égale ment un droit d’accès à la maîtrise pour cinq
d’entre eux 61. Les moda lités d’inté gra tion du corps peuvent varier
entre les hommes et les femmes. Ainsi, dans le cas des
cordon niers : « II. Le Chef- d’œuvre pour homme sera une paire de
soulier & une paire d’escarpin à l’usage du temps, & fait suivant les
règles de l’art. Si l’Aspi rant veut avoir la faculté de faire des bottes, il
sera tenu d’en faire pour son Chef- d’œuvre une paire des fortes ou
des molles à son choix, auquel cas il ne sera obligé que de faire une
paire de souliers ou d’escarpins. III. Le Chef- d’œuvre pour femmes,
sera une paire de souliers & une paire de pantoufles, & les mêmes
règles seront obser vées tant dans ce Chef- d’œuvre que dans celui
pour hommes. » 62 Toute fois, les corpo ra tions ne demandent pas
systé ma ti que ment la réali sa tion d’un chef- d’œuvre pour les enfants
de maîtres. En 1697, l’article VIII du règle ment des maîtres barbiers,
perru quiers, baigneurs et étuvistes précise que « les Enfans de Maître
seront néan moins exempts de faire lesdits Chef- d’œuvres, & ne
paye ront que vingt- cinq livres. » 63 La possi bi lité que le terme
« enfans » intègre les filles de maîtres demeure en suspens dans la
mesure où l’article XVIII précise que « les Fils de Maitres, & ceux qui
auront épousé une fille d’un des Maitres, seront reçus en faisant une
simple expé rience, & ne paye ront que la moitié des hono raires, ou
droits que les autres Aspi rant payent 64.

 »

 »

 »

Le droit, et plus large ment les règle men ta tions du commerce,
opèrent une distinc tion entre les hommes et les femmes qui
défa vo rise ces dernières. Ce n’est pas le travail des femmes qui est
remis en cause, mais la diffi culté à lui conférer une recon nais sance
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pleine, que ce soit en termes de statut, de visi bi lité ou de
légi ti mité économique.

II. Le droit, les biens et
les bénéfices
Dans le cadre de la ques tion des biens dans le couple, le régime de la
commu nauté s’applique dans les pays coutu miers, sauf en Normandie
et à Reims, et le régime dotal se retrouve en Aqui taine, en Languedoc
et en Provence 65. Dans le Midi, le mari dispose de la dot, mais ne
peut l’aliéner ou l’hypo thé quer sans le consen te ment de l’épouse afin
de laisser à celle- ci en cas de veuvage une somme pour survivre.
L’une des parti cu la rités juri diques propres à la Provence est
l’oppo si tion de deux prin cipes : la présomp tion de dota lité des biens
de l’épouse qui domine le XVII siècle, et la présomp tion de
para pher na lité des biens de l’épouse qui domine le XVIII  siècle. Soit,
avec la présomp tion de dota lité, tous les biens en propres de la
femme sont dans la dot, soit, avec la présomp tion de para pher na lité,
les biens en propre de la femme, y compris à venir, qui ne sont pas
dans la dot restent en son pouvoir, ce qui revient à un régime de
stricte sépa ra tion des biens. Au XVII siècle, on veut protéger les biens
de l’épouse en les rendant dotaux. Le fait qu’en Provence, au
XVIII  siècle, ce qui prévaut – sauf contrat – est le régime des biens
para pher naux implique que la situa tion après mariage est la
même qu’avant 66. Les femmes peuvent ainsi, parti cu liè re ment au
XVIII  siècle, disposer de leurs biens para pher naux sans un droit de
regard du mari.
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A. La posses sion des biens et l’enga ge ‐
ment de la respon sa bi lité du mari

Le Parle ment de Provence, qui s’inspire ponc tuel le ment du droit
coutu mier et notam ment celui de la Coutume de Paris, décrète que
les marchandes mariées – peu importe sous quel régime
matri mo nial – engagent leur mari dans leurs actes de commerce 67.
En effet, le mari est engagé sur les dettes contrac tées par sa femme
puisqu’il assume égale ment les béné fices de celle- ci. Le mari est le
seul admi nis tra teur des biens du couple, y compris de la dot
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de l’épouse 68. La femme peut se passer de l’accord – tacite – du mari
dans le seul cas où il y a une sépa ra tion de biens, ce que les lois de
l’Ancien Régime permettent lors de la rédac tion du contrat
de mariage 69. En Provence, la rédac tion d’un contrat – qu’il soit privé
ou non – avant le mariage est laissée à la libre appré cia tion des époux
et de leur famille. La seule obli ga tion quant à la nature du contrat est
le respect de la loi ou de la coutume 70. Jacques Pouma rède souligne
que nombre de Proven çaux tentaient d’échapper aux contraintes de
l’admi nis tra tion et de la fisca lité en signant des « conven tions
matri mo niales sous- seing privé », voire se dispen saient
volon tai re ment de contrat afin de béné fi cier d’une stricte sépa ra tion
des biens 71.

La ques tion de la posses sion des biens dans le cadre du régime
matri mo nial implique la respon sa bi lité du mari lorsque son épouse
est marchande publique comme dans cet arrêt du Parle ment de
Provence daté du 5 juillet 1776 – sans aucune préci sion sur la date des
faits – : « Arrêt V. Le mari connois sant le commerce de sa femme,
mariée sous une consti tu tion géné rale est censé l’auto riser par son
silence, & est tenu même par corps des obli ga tions qu’elle
contracte » 72. En l’espèce, des fabri cants d’indiennes – des toiles de
coton peintes ou impri mées fabri quées d’abord en Inde puis dans les
manu fac tures euro péennes, et utili sées dans l’habille ment ou la
déco ra tion – d’Aix, les sieurs Ginoux, livrent de la marchan dise à la
femme de Gaspard Barla tier, ménager de Trets, mais ne sont pas
entiè re ment payés. Afin de récu pérer le reste de la somme, ils se
pour voient devant le Lieu te nant d’Aix contre le mari, Barla tier. Mais
celui- ci explique qu’il ne vit pas avec sa femme et n’a pas
connais sance de son commerce. Or, le prin cipe veut que « le mari qui
connois soit le commerce de sa femme, étoit vala ble ment obligé, &
contrac toit les mêmes enga ge mens. Ce prin cipe, utile à la bonne foi
du commerce, à la sûreté publique, adopté dans les coutumes, est
suivi en Provence » 73. En effet, dans le cadre du mariage, même
lorsqu’une femme a une acti vité diffé rente de celle de son mari, elle
l’oblige malgré tout dans ses dettes puisque celui- ci peut béné fi cier
des rentrées d’argent liées au commerce de son épouse. En
Provence – mais aussi en Normandie et dans la coutume de Paris –, la
sépa ra tion des biens libère le mari de cette respon sa bi lité et la
femme se retrouve seule pour assumer ses dettes 74. C’est donc ici la
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solu tion de la loi coutu mière qui est adoptée au détri ment du droit
écrit puisque celui- ci ne dit rien sur ce point et que le droit provençal
s’inspire au besoin du droit coutumier 75. Le cas des marchandes est
parti cu lier et l’enjeu réside ici dans la sépa ra tion ou non de corps
entre le mari et sa femme. Bien que les liens du mariage soient
indis so lubles, il est possible de séparer un couple par
deux manières 76. Tout d’abord la sépa ra tion de biens, autre ment dit
d’un point de vue patri mo nial, ce qui permet aux femmes, notam ment
marchandes, de protéger leurs biens ou d’établir une stra tégie de
protec tion des biens du couple dans le cadre d’une fausse sépa ra tion.
L’autre type de sépa ra tion, dit de corps, vise à protéger la femme des
violences de l’époux en établis sant une divi sion physique du couple
dans deux domi ciles. Dans le cas présent, il est prouvé « par les
certi fi cats des Consuls & du Curé, que Barla tier vivoit avec sa femme,
n’ayant qu’une même habi ta tion, un même ménage 77. Sur ce point,
Barla tier s’en défend à l’aide d’autres certi fi cats et le mémoire précise
que le couple était séparé depuis plusieurs années et que le mari était
dans l’impos si bi lité de connaître les affaires de sa femme. Fina le ment,
ce sont les sieurs Ginoux qui permettent de tran cher l’affaire. Ils
apportent en effet un livre de commerce prou vant que Barla tier a
reçu des marchan dises et donné des acomptes pour les livrai sons aux
sieurs Ginoux. Ainsi, « Barla tier fût condamné au paie ment de la
somme de 1502 liv. pour reste & entier paie ment des marchan dises
livrées à son épouse, avec inté rêts tels que de droit, & contrainte par
corps. » 78

 »

Maître Janety, dans le Journal du palais, rapporte un cas simi laire qui
ajoute un élément supplé men taire à la réflexion autour de la
posses sion des biens par la femme dans le cadre d’une consti tu tion
parti cu lière – en réfé rence à la consti tu tion de la dot –, et non plus
géné rale comme évoquée supra : « La femme, ayant même des biens
libres, commer çant au vu & su de son mari, ce dernier répond
civi le ment des dettes qu’elle contracte à raison de son commerce,
comme étant censé l’auto riser & en profiter. » 79 Les marchands
Pontés et Juglas, de la ville de Manosque, livrent à Fran çoise Durand,
épouse de Jacques Richard de la ville de Barjols, des marchan dises
pour en faire « des bonnets d’enfan & autres objets de cette nature ».
Le 10 décembre 1776, Pontés et Juglas assignent Richard devant le
Juge de Barjols pour demander 303 livres et 18 sols qui leur sont dus.
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Ici, la femme de Richard est mariée sous une consti tu tion parti cu lière
et possède donc des biens dits libres ou para pher naux. Dans le cadre
d’une consti tu tion parti cu lière, les biens para pher naux, c’est- à-dire
tous ceux qui ne sont pas dans la dot, sont sous le contrôle de la
femme. À l’inverse, dans une consti tu tion géné rale, c’est le mari qui
décide et possède tous les biens. Ici, le mari n’a donc pas d’auto rité
sur les biens para pher naux de son épouse. Mais l’époux a toujours
pouvoir sur la personne de sa femme qui, si elle mène ses acti vités
publi que ment, le fait par l’appro ba tion du mari. « Le seul cas qui,
d’après les vrais motifs de la règle, pour roit en être tiré, ce seroit
celui où le mari n’auroit pas le pouvoir d’empê cher le négoce de sa
femme. Le cas de sépa ra tion juri dique est en effet le seul excepté par
la coutume de Paris de qui on a adopté comme une règle expresse,
une déci sion qui étoit impli ci te ment dans les prin cipes du droit
romain. » 80 Ainsi, la posses sion en propre des biens pour la femme
n’est pas suffi sante pour exclure le mari de ses respon sa bi lités. Ici,
l’appli ca tion de la coutume pari sienne sur le droit écrit provençal,
dans le cas de biens para pher naux, implique que le mari ne peut
ignorer l’acti vité de son épouse et donc se désen gager, sauf si le
couple connaît une sépa ra tion de corps. En effet, ce n’est pas la
consti tu tion matri mo niale, qu’elle soit géné rale ou parti cu lière, qui
prime pour les femmes marchandes, mais la sépa ra tion de corps.

B. La propriété des bénéfices
Cette ques tion de la posses sion des biens se pose égale ment à propos
des béné fices issus du commerce que mènent les femmes. Dans une
affaire qui oppose au XVII  siècle une femme et son mari, l’enjeu
juri dique est de savoir à qui appar tiennent les béné fices issus du
commerce de l’épouse. Un arrêt de la Cour du Parle ment de Provence
exposé par l’avocat et juriste Hyacinthe de Boni face (1612-1699) décrit
l’affaire et les diffi cultés juri diques qu’elle pose 81. L’enjeu est de savoir
« si les acqui si tions faites par une femme séparée de corps & de biens
d’avec son mary, & négo ciant du consen te ment du mary,
appar tiennent au mary, en propriété ou en usufruit » 82. Mariés en
1660, André Rey et Jeanne Montagne connaissent une série de
conflits conju gaux qui abou tissent à une sépa ra tion des deux époux.
En 1669, Jeanne recouvre sa dot et une sépa ra tion des biens entre les
deux époux est prononcée, puis une sépa ra tion de corps en 1670.

24

e



Mélété, 01 | 2025

Après cette date, Jeanne pour suit son commerce de vannes en
indiennes : les vannes sont des couver tures de lit mate las sées avec de
la bourre de coton entre les deux toiles qui la composent 83. Pour des
raisons qui nous sont incon nues, André recouvre la gestion de la dot
de Jeanne en 1683 – le mari peut après dix ans rede mander l’examen
de la sépa ra tion – et, en s’appuyant sur la légis la tion proven çale,
demande à ce que les béné fices lui soient reversés en vertu de « la
consti tu tion géné rale de tous ses droits en dot 84. Ainsi débute en
1683 un procès devant la Grand’Chambre du Parle ment de Provence
au sujet « des acqui si tions faites par une femme séparée, pendant la
sépa ra tion » 85. Ce procès doit décider si Jeanne est une marchande
publique, autre ment dit si elle a mené ses acti vités sépa ré ment de
son mari 86. En effet, le commerce de Jeanne aurait été mené au sein
de la boutique possédée par André, ce qui lui permet trait de réclamer
les bénéfices.

 »

André Rey et Jeanne Montagne sont mariés sous une consti tu tion
géné rale qui donne la possi bi lité au mari d’admi nis trer les biens
présents et à venir de sa femme. Or, une femme mariée sous une
consti tu tion géné rale ne peut entre prendre d’action sans l’accord de
son mari et l’origine des biens doit être connue sans quoi on
consi dère qu’ils appar tiennent à André 87. Ainsi, si les biens
n’appar tiennent pas à Jeanne la justice consi dère qu’elle a réalisé des
béné fices « comme par sous trac tion qu’elle auroit pu faire des biens
de son mari, ou par un commerce scan da leux, contraire à son
honheur et à sa répu ta tion » 88. Compte tenu de l’appau vris se ment
d’André et des mauvais trai te ments qu’il a infligés à Jeanne, il est
décidé que l’usufruit des biens de Jeanne revient à André. Toute fois,
cette dernière conserve la posses sion de ses biens. André ne peut en
jouir qu’à condi tion de les lui resti tuer à la même valeur. Ainsi, Jeanne
a acquis depuis la sépa ra tion une « auto nomie rela tion nelle » et les
conclu sions de la procé dure judi ciaire impliquent une « auto nomie
fonc tion nelle » permet tant à Jeanne de mener à bien ses acti vités et
de conserver les béné fices de son travail 89. Hyacinthe de Boni face
note que « fina le ment on disoit que le mary n’est pas le maître naturel
de la femme ny de sa dot, & qu’il ne l’est que par fiction » 90.
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Au XVIII  siècle, cet enjeu de la posses sion des béné fices demeure au
sein des couples mariés, comme en témoigne le cas d’Anne Bonifay.
Mariée en 1727 sans contrat de mariage avec Jean Lyon, voitu rier et
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caba re tier de Marseille, cette Phocéenne travaille au sein de l’auberge
tenue par son mari 91. À la suite du décès de Jean Lyon qui transmet à
sa femme la loca tion de l’auberge, Anne Bonifay pour suit son acti vité
en y ajou tant une boutique de sel pour les « Mule tiers de la Montagne
qui apportent des provi sions à Marseille » 92. Quelques années plus
tard, en 1746, elle se marie de nouveau avec Joseph- Jérôme Roman.
Le contrat de mariage explique que le montant de la dot est de
7 110 livres, compre nant de nombreux capi taux issus de ses
acti vités marchandes 93. Anne Bonifay décède en 1777.

Après sa dispa ri tion, Joseph- Antoine Roman – neveu de Joseph- 
Jérôme Roman – demande auprès des auto rités à reprendre tous les
biens d’Anne. La ques tion est de savoir si les acqui si tions réali sées par
Anne Bonifay, d’un montant de 27 000 livres, doivent revenir aux
héri tiers de Joseph Roman ou bien à ceux d’Anne Bonifay. L’avocat de
Joseph- Antoine Roman consi dère qu’Anne Bonifay « a fait des
acqui si tions très consi dé rables pendant son mariage, à l’insçu de son
mari. Elle n’a eu aucun commerce parti cu lier & séparé. Elle n’a pû les
payer que de l’argent de son mari » 94. L’enjeu une nouvelle fois réside
donc dans la capa cité à se faire recon naitre comme marchande
publique et à justi fier la prove nance de biens et ressources pour que
la posses sion soit légale et à son nom 95. Après l’expo si tion de la
nature de l’union et des droits que celle- ci donne à Anne, les avocats
des deux parties argu mentent sur la possi bi lité ou non d’exercer une
acti vité marchande à part entière. Si pour Gras, l’avocat de Roman, le
travail de Bonifay s’appa rente à celui d’une fille de boutique, l’avocat
de Bonifay, Pascalis, défend en revanche son auto nomie dans
les affaires.

27

Anne Bonifay est mariée sous une consti tu tion parti cu lière qui exclut
les biens para pher naux – les biens para pher naux, c’est- à-dire tous
ceux qui ne sont pas dans la dot, sont sous le contrôle de la femme –,
alors que l’union conju gale de Jeanne Montagne était régie par une
consti tu tion géné rale de la dot qui exigeait un consen te ment mutuel
et concer nait tous les biens présents et à venir de l’épouse 96. Dans le
cas d’Anne, « si la consti tu tion de dot est parti cu lière de certains
biens, tous les autres biens de la femme sont appelés para pher naux.
La femme en a la jouis sance et la libre dispo si tion. Elle peut les
aliéner » 97. Dans son mémoire, Pascalis, l’avocat d’Anne Bonifay,
défend l’idée qu’une femme peut exercer durant son mariage des
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acti vités qui ne dépendent pas forcé ment de son mari 98. L’avocat
conclut que si une femme mène un commerce et que celui- ci est
connu, il n’y a plus de présomp tion sur elle, autre ment dit, il ne peut
plus y avoir de doute quant à l’origine des ressources utili sées par la
femme – ce qui revient à une preuve d’hono ra bi lité quant à son
travail – et il en va de même si elle se marie avec plus pauvre qu’elle.
C’est par un arrêt du 4 juin 1783 que le Parle ment de Provence donne
fina le ment raison à Anne Bonifay. Celle- ci s’était réservée hors de sa
dot son commerce d’avant son second mariage, et possé dait ainsi les
béné fices acquis entre les deux mariages grâce à l’auberge et aux
voitures. Ces biens para pher naux lui ont donc permis de pour suivre
ses acti vités marchandes.

La ques tion du droit pour les femmes dans le commerce se joue par
ailleurs dans leur respon sa bi lité à se porter garantes dans le cadre
d’une tran sac tion. Dans un arrêt rendu par la Chambre des Enquêtes
le 7 juin 1720, la demoi selle Cordier passe un accord avec le nommé
Joseph Ricard pour des marchan dises à desti na tion de son fils à
hauteur de 1 125 livres. On reproche à Cordier de s’obliger pour un
tiers et donc « que la femme qui s’oblige pour un autre à qui les
créan ciers veulent prêter, est bien obligée en appa rence, mais ne l’est
pas véri ta ble ment » 99. La ques tion porte sur le risque qu’elle ne
rembourse pas et qu’elle puisse ne pas être pour suivie. « La Dlle
Cordier a reçu les marchan dises en ques tion, pour les négo cier en
son nom, & pour son propre compte, & pour les faire suivre par son
fils qui devoit partir pour l’Amérique. Il n’y a rien là qui tombe dans le
Velleyen ; car il n’est pas défendu à une femme, & surtout dans une
ville de commerce, d’acheter des marchan dises à retour de voyage ;
de les faire suivre par qui elle trouve bon ; & de passer à cet effet des
obli ga tions. » 100 Le Sénatus- consulte du Velléien est en vigueur dans
les pays de droit écrit ainsi que dans plusieurs régions de coutumes.
Il s’agit d’une loi romaine qui inter di sait aux femmes d’être garantes
pour un tiers en raison de leur faiblesse intel lec tuelle. Toute fois, la
possi bi lité d’y renoncer entraî nait des situa tions très confuses, en
parti cu lier durant le Moyen Âge, dans la mesure où ce droit, bien que
toujours valable, ne s’appli quait pas de façon géné rale, mais en
fonc tion de chaque femme 101.
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Henri IV avait décidé par un édit de 1606 de supprimer ce Sénatus- 
consulte pour éviter toute ambi guïté, mais la Provence fait partie des
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Parle ments qui ont résisté à cette abro ga tion. Le Sénatus- consulte du
Velléien, qui s’applique donc en Provence, concerne la puis sance du
mari dans la sépa ra tion des biens. Une femme ne pouvait pas
s’engager à payer une dette par exemple, car « en pareil cas on
consi dé rait, comme l’effet de l’enga ge ment n’était pas immé diat, que
la femme ne se rendait pas compte de la portée de sa promesse, et
l’on crai gnait dès lors des abus d’influence ou encore des
enga ge ments irré flé chis » 102. Le Velléien permet de protéger les
biens de la femme, y compris du mari qui ne peut la forcer et profiter
de façon détournée de ses biens à crédit. C’est, pour Jean- Philippe
Agresti, un renfor ce ment de la sépa ra tion des biens entre les époux
avec l’inter dic tion pour l’épouse de s’engager pour le mari avec ses
biens dotaux ou para pher naux. Sur ce point, Darlène Abreu- Ferreira
consi dère que le Velléien est l’expres sion d’une infé rio ri sa tion de la
femme malgré les possi bi lités dont disposent les femmes de s’engager
dans un certain nombre de transactions. « As will be shown, the
refer ences to the Vellei anum were not wide spread, but any mention of
the old Roman law served to under mine a woman’s legal status, and
provided a not- so-subtle reminder that in the eyes of the legis lators, she
was not on par with her male counterparts. » 103 La situa tion
portu gaise semble toute fois diffé rente du droit provençal dans la
mesure où les femmes cèdent leurs droits de gestion au mari sans
qu’il ne soit fait mention de biens para pher naux que l’épouse gére rait.
De plus, si la loi portu gaise exige l’appro ba tion des deux conjoints
pour l’alié na tion de biens fami liaux, peu d’hommes présentent celle
de leur épouse. Dans le cas de Cordier, rien ne concerne le Velléien,
car il n’y a pas de promesse, mais un achat et qu’elle agit en son
nom propre.

Conclusion
À Marseille, qui ne constitue pas une excep tion en Europe quant au
statut des marchandes – même si des compa rai sons systé ma tiques
soient encore néces saires –, le droit provençal relatif aux femmes
diffère lorsqu’il s’agit de commer çantes. Outre la néces sité de
prouver leur qualité de marchande, les règle ments des corpo ra tions
compliquent leur accès à certains métiers en édic tant des articles
propres aux veuves et filles de maître. Si les marchandes béné fi cient
d’un statut parti cu lier pour mener à bien leur commerce, elles sont
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aussi, dans le cadre conjugal, limi tées dans leurs actions. Le droit
provençal s’attache ainsi à distin guer les hommes des femmes
lorsqu’il s’agit de s’appro prier des béné fices issus du commerce. En
réalité, on observe que ce n’est pas l’acti vité en elle- même qui est
limitée, mais l’accès aux béné fices et à l’indé pen dance. Dans le cadre
conjugal, le droit provençal n’est donc pas défa vo rable aux épouses.
Plus large ment, aucun élément juri dique ne permet de dire que la
Provence est une terre de restric tion au droit de commercer pour les
femmes. Le rôle des maris dans le commerce de leur épouse est
parfois marginal, voire absent, mais leur place dans le droit est
centrale à moins qu’une sépa ra tion de biens et de corps ne
les désengage.

La ques tion de la posses sion des biens renvoie à la respon sa bi lité du
mari vis- à-vis des acti vités de sa femme, et donc à une infé rio rité
juri dique de celle- ci. L’enjeu est de contrôler l’acti vité des femmes
pour ne pas que le mari et les éven tuels créan ciers ne soient lésés.
Ces rapports au droit font écho à des débats histo rio gra phiques
toujours ouverts. Amy Louise Erickson a en effet déve loppé l’idée d’un
lien entre le capi ta lisme anglais du XVIII  siècle et la perte des droits
de propriété pour les femmes mariées sous la common law au profit
de leurs maris qui pouvaient ainsi investir dans l’économie. À l’inverse,
les femmes anglaises céli ba taires avaient la possi bi lité de s’engager
plus faci le ment dans l’économie 104. Les femmes mariées ne
déte naient que peu, voire aucune marge de manœuvre, sans
ressource pour lancer d’éven tuelles affaires, alors que les femmes
seules et les veuves connais saient une forte indé pen dance et donc
davan tage de moyens. Cette hypo thèse d’un lien entre capi ta lisme et
struc ture de genre a été reprise en propo sant des simi li tudes avec les
Provinces- Unies où les femmes mariées et céli ba taires étaient libres
de s’engager économiquement 105. L’étude du droit écrit à Marseille
montre que celui- ci est favo rable aux épouses impli quées dans le
commerce, notam ment en raison de l’impos si bi lité pour les maris
d’investir avec la dot. Ces épouses sont ainsi en capa cité d’agir
écono mi que ment, ce que le droit rappelle à leur endroit. Cepen dant,
la sépa ra tion de biens n’est effec tive qu’après une sépa ra tion de
corps, ce qui laisse au mari une respon sa bi lité et lui permet de garder
le contrôle des biens de l’épouse, y compris des bénéfices.
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1  A.-G. Boucher d’Argis, « Contrai gnable », D. Diderot, J. le Rond d’Alembert,
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nat (consulté le 09 janvier 2021). Voir égale ment J.- B. Denisart, Collec tion de
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1754-1756, t.  6, p. 142—144 ; J. Domat, Les lois civiles dans leur ordre naturel,
Paris, 1695, vol. 1, p. 566.

4  Voir B. Zucca Micheletto, Travail et propriété des femmes en temps de
crise (Turin, XVIII   siècle), Mont- Saint-Aignan, Presses univer si taires de
Rouen et du Havre, 2014, p. 169 et suivantes ; A. Slimani, « La femme
marchande publique : coutumes, juris pru dence, doctrine (XVI -XVIII
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des idées politiques, Dijon, Éditions Univer si taires de Dijon, 2008, p. 93-121 ;
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Toute fois, il semble complexe d’appré hender l’influence du droit
quant aux acti vités fémi nines dans le commerce au quoti dien dans la
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ces distinc tions genrées opérées par le droit provençal n’apportent
d’infor ma tion qu’à l’endroit des femmes mariées. Ainsi, rien n’est dit
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des veuves.
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RÉSUMÉS

Français
Cet article étudie les pratiques écono miques des femmes à l’aune du droit
provençal et de sa juris pru dence aux XVII  et XVIII  siècles. La ville et le port
de Marseille, alors en plein essor écono mique, permettent de comprendre
en quoi les femmes marchandes font l’objet d’un trai te ment parti cu lier et
dans quelle mesure cela peut entraver la bonne marche de leurs affaires.
Ainsi, il peut être diffi cile de se voir recon naitre le statut de marchande et
plus encore de perce voir des béné fices pour les épouses de marchands.

English
This article exam ines women's economic prac tices in the light of Provençal
law and juris pru dence in the 17th and 18th centuries. The city and port of
Marseille, then booming econom ic ally, provide an insight into how women
merchants were singled out for special treat ment, and to what extent this
could hinder the smooth running of their busi nesses. For example, it could
be diffi cult for the wives of merchants to obtain the status of a merchant,
and even more so to earn a profit.
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TEXTE

La Conven tion de Genève du 28 juillet 1951 rela tive au statut des
réfu giés prévoit, dans son article 1F, que certaines personnes
soup çon nées d’avoir commis des infrac tions graves, tels des crimes
de guerre ou des crimes graves de droit commun, soient exclues du
statut de réfugié. Ces clauses d’exclu sion, inté grées en droit fran çais
via l’article L. 511-6 du Code de l'en trée et du séjour des étran gers et
du droit d'asile (CESEDA), et égale ment appli cables aux poten tiel·le·s
béné fi ciaires de la protec tion subsidiaire 1 ou temporaire 2,
conduisent à refuser de recon naître une protec tion inter na tio nale à
celles et ceux qui s’en seraient rendu·e·s indignes. L’appli ca tion de ces
clauses, à la fron tière entre le droit admi nis tratif et le droit pénal,
entre appli ca tion de critères juri diques et prise en compte de
contextes géopo li tiques et histo riques, soulève plusieurs ques tions.
Un des aspects les plus inté res sants de ces clauses d’exclu sion est le
fait qu’elles conduisent les auto rités char gées de la déter mi na tion du
statut de réfugié, notam ment l’Office fran çais de protec tion des
réfu giés et des apatrides (OFPRA) et la Cour natio nale du droit d’asile
(CNDA), à déclarer une personne indigne de protec tion. L’exclu·e du
droit d’asile est ainsi une figure limi naire, ni réfugié·e, car indigne de
protec tion, ni débouté·e, car des craintes fondées d’être exposé·e à la
persé cu tion ou à des atteintes graves lui sont reconnues.
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Cette concep tion de l’indi gnité serait- elle influencée par le genre de
la personne requé rant l’asile ? Les deman deuses d’asile sont- elles
trai tées diffé rem ment dans le cadre de l’appli ca tion de ces clauses
d’exclu sion ? Cette vision diffé ren ciée, si elle existe, pourrait- elle
s’expli quer par une certaine réti cence des juges de l’asile à consi dérer
une femme comme capable d’actes de grande violence ? Plusieurs
figures de l’exclue du droit d’asile se dessinent : les membres
d’orga ni sa tions utili sant des méthodes terro ristes, telles le PKK (Parti
des travailleurs du Kurdistan-  Turquie) et les LTTE (Tigres de
libé ra tion de l’Eelam tamoul- Sri Lanka), les femmes condam nées en
France pour traite des êtres humains à des fins de pros ti tu tion, ou les
femmes ayant détenu des rôles impor tants dans des régimes
dicta to riaux, voire géno ci daires (tel au Rwanda). La juris pru dence de
la CNDA, la juri dic tion admi nis tra tive compé tente en matière d’asile,
révèle- t-elle un trai te ment diffé rencié des deman deuses d’asile par
rapport aux deman deurs d’asile, s’agis sant des clauses d’exclu sion ?

2

La ques tion du genre dans la pratique de l’asile est d’une grande
actua lité, ce critère étant désor mais expli ci te ment pris en compte
dans l’octroi d’une protec tion. Trans po sant le droit européen 3, et
dans la lignée des préco ni sa tions internationales 4, la loi fran çaise
enjoint désor mais aux auto rités de l’asile de prendre en compte le
genre dans l’évalua tion des craintes invoquées 5. Ce mouve ment est
égale ment euro péen, car la Cour de justice de l’Union euro péenne
(CJUE) a récem ment appelé à la créa tion d’un groupe social des
femmes, faci li tant ainsi la recon nais sance du statut de réfu giées aux
deman deuses d’asile 6. Le genre est ainsi un facteur impor tant de la
phase « inclu sion », et cet aspect concentre l’atten tion de la doctrine
du droit d’asile 7. Toute fois, peu de travaux ont été consa crés à la
ques tion de la prise en compte du genre dans la phase « exclu sion ».
Ainsi, la seule mention de l’exclu sion que nous avons pu retrouver
dans les travaux portant sur la prise en compte du genre en droit
d’asile concerne les épouses d’hommes exclus d’une
protec tion internationale 8 ! Si la ques tion a été abordée, pour la
sphère anglo phone, par Kate Ogg 9, il n’y a, à ce jour, aucune analyse
d’ampleur faite sur la juris pru dence fran çaise. Cet article vise à
combler au moins partiel le ment ce manque en s’inter ro geant sur la
prise en compte du genre dans la juris pru dence concer nant
l’exclu sion des deman deuses d’asile. Une de ces ques tions est

3
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d’iden ti fier en quoi les deman deuses d’asile semblent béné fi cier ou
souf frir d’un trai te ment diffé rencié dans ce domaine, et quelles sont
les raisons suscep tibles d’expli quer ces différences.

Pour comprendre les enjeux que soulèvent ces ques tions, il convient
d’abord de revenir sur ce que sont les clauses d’exclu sion en
droit d’asile.

4

En droit fran çais, il existe actuel le ment quatre types de protec tion
inter na tio nale : le statut de réfugié 10, la protec tion subsidiaire 11, la
protec tion temporaire 12, et l’apatridie 13. Ces quatre statuts sont
soumis à des clauses d’exclu sion, c’est- à-dire des situa tions dans
lesquelles la protec tion doit être refusée à des personnes qui
pour tant remplissent les autres condi tions d’accès au statut. Ces
clauses d’exclu sion portent sur plusieurs motifs, dont, par exemple, le
fait d’avoir aupa ra vant obtenu un autre type de protection 14. Nous
lais se rons ces autres motifs de côté, pour nous foca liser sur un type
d’exclu sion parti cu lier, celui qui touche à l’indignité.

5

Concer nant tout d’abord le statut de réfugié, ce dernier peut être
reconnu aux personnes qui craignent avec raison d’être persé cu tées
pour un des motifs prévus par la Conven tion de Genève du
28 juillet 1951 15 : la « race », la natio na lité, les opinions poli tiques, la
reli gion, ou l’appar te nance à un certain groupe social. Selon
l’article 1F de cette même conven tion, ce statut doit être refusé
lorsqu’il existe des raisons sérieuses de penser que la personne qui
demande l’asile a commis un crime inter na tional (tel un crime de
guerre), un crime grave de droit commun, ou un agis se ment contraire
aux buts et aux prin cipes des Nations unies. Concer nant ensuite la
protec tion subsi diaire, cette protec tion, prévue par une
direc tive européenne 16, concerne les personnes qui risquent d’être
expo sées à des atteintes graves (exécu tion, torture, trai te ments
inhu mains ou dégra dants…) ou à des menaces graves et indi vi duelles
contre leur vie en raison d’une violence aveugle dans une situa tion de
conflit armé. Une personne peut être exclue de la protec tion
subsi diaire lorsqu’il existe des raisons sérieuses de penser qu’elle
aurait commis une infrac tion grave, repre nant globa le ment celles
citées dans l’article 1F de la Conven tion de Genève 17, ou lorsque cette
personne repré sente une menace grave pour l’ordre public 18. Le droit
de l’Union euro péenne a égale ment prévu un autre statut, celui de la
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protec tion temporaire 19, qui a récem ment été appli quée aux
ressor tis sant·e·s ukrainien·ne·s 20. Cette protec tion tempo raire
concerne les cas d’afflux massif de personnes dépla cées. Si elle n’est
pas soumise à un critère d’indi vi dua li sa tion de la menace, la
protec tion tempo raire reste soumise à des clauses d’exclusion 21

simi laires à celles de la protec tion subsi diaire. Toute fois, à notre
connais sance, il n’y a aucune déci sion d’exclu sion portant sur la
protec tion tempo raire, un état de fait sans doute dû à sa mise en
place très récente. Le dernier type de protec tion inter na tio nale est
l’apatridie, qui concerne « toute personne qu’aucun État ne consi dère
comme son ressor tis sant » 22. Ce statut est soumis aux mêmes
clauses d’exclu sion que le statut de réfugié·e 23. Cepen dant, de
nouveau, il n’y a à notre connais sance aucune déci sion d’exclu sion
portant sur le statut d’apatride. Les déci sions que nous étudie rons ci- 
dessous porte ront donc unique ment sur l’exclu sion de deux types de
protec tion inter na tio nale : le statut de réfugié·e et la
protec tion subsidiaire.

Qu’elle concerne le statut de réfugié·e ou la protec tion subsi diaire,
l’exclu sion, dans la pratique fran çaise, n’inter vient qu’après la
phase d’inclusion 24. En d’autres termes, une personne ne peut être
exclue qu’une fois les craintes établies – qu’elles soient des craintes
d’être persé cutée ou d’être exposée à une atteinte grave. En l’absence
de craintes, la déci sion sera une déci sion de rejet simple, concluant
par exemple au non- établissement des faits invo qués, sans se
prononcer sur l’appli ca tion des clauses d’exclu sion. Cet ordre
d’analyse, où l’exclu sion suit l’inclu sion, est impor tant, car il assoit le
carac tère excep tionnel de l’exclu sion. Ce méca nisme concerne en
effet des personnes auxquelles on recon naît des craintes
impor tantes, des personnes qui sont donc, suivant la juris pru dence
de la Cour euro péenne des droits de l’homme, non- expulsables 25. Les
personnes concer nées par l’exclu sion sont donc bel et bien en
danger, mais la protec tion inter na tio nale leur est refusée en raison de
leur indignité.

7

Ce critère d’indi gnité peut surprendre, en ce qu’il semble
expli ci te ment traduire, dans la pratique du droit d’asile, un juge ment
d’ordre moral. Il faut cepen dant garder à l’esprit que l’exclu sion ne
résulte pas d’une évalua tion arbi traire des juges de l’asile, car les
condi tions de cette indi gnité sont fixées par les textes précités.

8
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Toute fois, ces textes, s’ils encadrent l’appli ca tion des clauses
d’exclu sion, prévoient une certaine marge d’appré cia tion. Il ne peut
en être autre ment, dans une matière comme le droit d’asile, où
chaque situa tion doit être étudiée indi vi duel le ment, en fonc tion du
contexte qui lui est propre. L’exclu sion ne peut ainsi être prononcée
de façon méca nique ou auto ma tique, mais dépendra d’une étude au
cas par cas, tel que le préco nise la CJUE 26.

Cet aspect casuis tique nous conduit à formuler une première mise en
garde concer nant l’analyse de la juris pru dence qui suit. Si nous avons
analysé les déci sions au prisme du genre, ce n’est là qu’un facteur
parmi d’autres qui a été pris en compte dans chaque affaire par les
juges de l’asile. Il est ainsi possible que le genre n’ait pas été, en lui- 
même, l’élément le plus déter mi nant. Nous pouvons faire un paral lèle
avec le droit pénal, où le trai te ment de faveur dont semblent
béné fi cier les femmes peut s’expli quer, pour la majo rité d’entre elles,
par leurs faibles anté cé dents judiciaires 27, plutôt que par leur genre.
Toute fois, si le genre n’est qu’un facteur parmi d’autres, notre analyse
permet de déceler qu’il est bien un facteur pris en compte. Comme
nous le verrons ci- après, certaines femmes, placées dans une
situa tion simi laire à certains hommes, ont été consi dé rées comme
dignes d’être proté gées, contrai re ment à leurs homo logues mascu lins
(I). Dans d’autres cas, le genre féminin de l’autrice de l’acte d’exclu sion
semble avoir été inter prété, à l’inverse, comme un élément
aggra vant (II).

9

I. Le genre comme facteur mini ‐
mi sant la responsabilité
Comme le souligne Chrys tèle Bellard en se penchant sur des travaux
crimi no lo giques des XIX  et XX  siècles, les femmes ont souvent été
perçues comme ayant une plus faible capa cité à commettre des
crimes, du fait d’une prétendue « vertu innée », voire même de la
« faiblesse de leurs instincts violents et sexuels » 28. Si les théo ries
déter mi nistes sont désor mais globa le ment reje tées, il n’en subsiste
pas moins une forme de réti cence à recon naître la crimi na lité des
femmes et leur capa cité à commettre des actes d’une grande
violence. Selon plusieurs histo riens, il existe une tendance marquée
depuis la fin du XVIII  siècle à réprimer la violence mascu line et à

10

e e

e



Mélété, 01 | 2025

perce voir les femmes comme plus vulné rables et néces si tant
d’être protégées 29. Cette vulné ra bi lité n’est pas qu’une construc tion :
elle reflète le statut social infé rieur de la femme. Les femmes sont
ainsi plus volon tai re ment défi nies comme des victimes par le droit, et
notam ment par le droit d’asile, comme le démontrent les évolu tions
récentes faci li tant leur obten tion du statut de réfu giée. Si les femmes
sont majo ri tai re ment perçues comme vulné rables et victimes de la
violence mascu line, elles ne sont que rare ment défi nies comme des
agres seuses. Il est possible que, du fait de leur statut social, les
femmes aient des oppor tu nités réduites de commettre des crimes et
que, du fait de leur éduca tion, elles soient condi tion nées à être plus
respec tueuses de la loi : ce sont des théo ries avan cées pour expli quer
la part très mino ri taire des femmes dans les personnes condam nées
par la justice pénale 30. Toute fois, si les femmes sont effec ti ve ment
mino ri taires dans les rangs des condamnés, il n’en demeure pas
moins qu’elles sont capables de commettre des actes d’une grande
violence, et que cette capa cité est parfois niée, voire mini misée, pour
pouvoir ne garder d’elles qu’une image de victime vulné rable.
Certaines déci sions de la CNDA semblent refléter cet état d’esprit.
Nous avons pu relever certaines déci sions qui pour raient s’expli quer
par une certaine réti cence des juges de l’asile, reflé tant en cela une
réti cence plus géné ra lisée, à perce voir les femmes comme pouvant
être des agresseuses.

Nous pouvons commencer par évoquer, de façon chro no lo gique,
deux déci sions contras tées rendues par l’ancêtre de la CNDA, la
Commis sion de recours des réfu giés (CRR) 31. Nous oppo sons ces
déci sions, car elles révèlent des faits a priori assez simi laires : une
personne fait valoir qu’elle s’est échappée en atta quant un agent
persé cu teur. La première déci sion concerne une femme
mauri ta nienne, main tenue dans une situa tion d’escla vage depuis son
enfance, qui indi quait avoir fui en incen diant la case de la personne
se dési gnant comme son maître 32. La deuxième déci sion concerne
un mili tant algé rien, qui indi quait avoir tué le gardien de la prison où
il était détenu 33. Or, là où la première fut reconnue comme réfu giée,
le deuxième fut exclu du statut. Ces solu tions diffé rentes pour raient
s'ex pli quer par d'autres éléments : la déten tion du requé rant algé rien
était peut- être jugée légi time, contrai re ment à la situa tion
d’asser vis se ment de la requé rante, ce qui permet trait de contester le

11
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bien- fondé du meurtre du gardien. Toute fois, ces infor ma tions ne
nous sont pas dispo nibles, car elles ne sont pas expli ci te ment
mention nées dans les déci sions de la CRR, qui se distin guaient par
leur brièveté 34. Un indice, cepen dant, tiré des termes utilisés dans la
première déci sion, laisse penser que la diffé rence de solu tion entre
ces deux déci sions s’explique surtout par le genre des requé rant·e·s :
les termes utilisés dans la déci sion de la requé rante mauri ta nienne.
Cette dernière est avant tout présentée comme une victime : la CRR
insiste sur sa « misé rable dépen dance », sur les « trai te ments abusifs
dont [elle] a été si dura ble ment victime » 35. Si la CRR décrit les faits,
en indi quant que la requé rante a incendié une case, elle ne s’étend
pas, dans cette déci sion, sur les consé quences de cet incendie :
aurait- il provoqué la mort du maître auto pro clamé, voire d’autres
personnes présentes ? La déci sion ne s’attarde pas sur la ques tion,
préfé rant retenir de la requé rante unique ment une image de victime,
concluant que « l’acte de vengeance par incendie qu’elle a commis […]
ne saurait dans les circons tances très parti cu lières de
l’espèce [résulter en son exclu sion] » 36. Dès lors que la requé rante est
perçue avant tout comme victime, la violence qu’elle dit avoir
commise, et ses consé quences, semblent être occul tées par la CRR.
Ainsi, en insis tant sur les violences vécues par la requé rante plutôt
que sur les violences commises, la CRR a pu consi dérer cette dernière
comme étant digne du statut de réfugiée.

Cette déci sion révèle qu’il paraît plus aisé de classer les requé rantes
dans la caté gorie de « victime », et que cette clas si fi ca tion conduit à
mini miser leur rôle en tant qu’agres seuses. D’autres déci sions
montrent qu’une femme sera plus aisé ment consi dérée comme
subal terne que comme respon sable, et que cette mini mi sa tion de leur
rôle a un impact certain sur leur trai te ment judi ciaire. Rele vons ainsi
quelques déci sions où le juge de l’asile a estimé qu’une femme n’avait
pas les respon sa bi lités néces saires pour être déclarée respon sable au
titre de l’exclu sion. Pour prendre de nouveau un exemple de la CRR,
nous pouvons comparer deux déci sions rwan daises, qui avaient trait
au géno cide s’étant déroulé dans ce pays en 1994. Dans la première, la
Commis sion a jugé qu’un respon sable d’une société étatique pouvait
être consi déré comme ayant été complice du géno cide. Même si sa
parti ci pa tion était indi recte, et se limi tait à la gestion de cette
entre prise, la CRR a estimé que les fonds levés par cette entre prise
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servaient à acheter des armes, ce qui était une contri bu tion
suffi sante pour enclen cher les clauses d’exclusion 37. Par contraste, la
CRR a écarté la respon sa bi lité, et donc l’exclu sion, de la respon sable
de la Banque Natio nale du Rwanda 38, n’établis sant aucun lien, même
indi rect, avec le géno cide. De nouveau, la briè veté des déci sions de la
CRR nous prive de certaines préci sions qui pour raient permettre
d’expli quer ces diffé rentes solu tions. Toute fois, si une respon sa bi lité
indi recte dans le finan ce ment du géno cide a pu être retenue pour un
respon sable d’une entre prise publique, il est diffi cile de voir en quoi
cette respon sa bi lité devait être écartée pour la respon sable de la
Banque Natio nale du Rwanda. Dans cette deuxième affaire, la
requé rante semble avoir béné ficié d’une certaine souplesse de la part
de la CRR. Une expli ca tion possible serait qu’il est plus diffi cile de
retenir la respon sa bi lité en tant que complice de femmes dans des
situa tions de diri geantes. Notons toute fois que la CNDA a pu exclure
des femmes ayant eu des rôles parti cu liè re ment impor tants au sein
du régime géno ci daire rwan dais, dès lors que leur respon sa bi lité était
assez évidente : tel est le cas – bien connu – de la veuve de l’ancien
président rwan dais, dési gnée comme une des plani fi ca trices
du génocide 39, ou encore d’une femme membre de « l’élite
admi nis tra tive », ayant contribué à la légi ti ma tion du géno cide sur la
scène internationale 40.

Au soutien de cette hypo thèse, nous pouvons citer deux déci sions
plus récentes concer nant des requé rants kurdes ayant eu des
respon sa bi lités dans une asso cia tion fran çaise qui levait des fonds,
parfois à travers des extor sions, pour soutenir un groupe qualifié
de terroriste 41. Dans ces deux déci sions, prises le même jour, le
requé rant, consi déré comme étant le chef de cette asso cia tion, a
été exclu 42, tandis que la requé rante, dont le rôle a été qualifié de
« mineur », s’est vue recon naître le statut de réfugiée 43. Pour tant,
cette dernière avait été condamnée à une peine de quatre années
d’empri son ne ment (dont trente mois avec sursis) par la Cour d’appel
de Paris, avait été dési gnée par un autre membre du mouve ment
comme ayant eu un rôle impor tant, et avait acti ve ment parti cipé à de
nombreuses actions de l’asso cia tion. À titre de compa raison, le
requé rant dans l’affaire connexe avait été condamné à une peine
simi laire, de cinq ans d’empri son ne ment. Pour ce dernier, la CNDA
rappelle qu’il avait été aupa ra vant condamné dans le cadre d’actes
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violents – toute fois, c’est bien son rôle de respon sable asso ciatif qui
justifie ici son exclu sion, ainsi que le finan ce ment d’un groupe
terro riste. Or, s’agis sant de la requé rante, cette dernière avait
égale ment parti cipé à ce finan ce ment, bien que la CNDA indique que
ceci concer nait « un montant réduit » 44. En l’absence d’une mention
exacte des montants concernés, tant pour le requé rant que la
requé rante, toute compa raison semble vaine. Il est possible que la
diffé rence de contri bu tion entre ces deux profils ait effec ti ve ment
été consé quente, justi fiant leur trai te ment diffé rencié. Notre propos
n’est pas ici de réfuter le bien- fondé de ces déci sions, mais de déceler
en quoi le profil de la requé rante semble présenté d’une façon bien
plus favo rable que celui du requé rant. Car malgré plusieurs éléments
en sa défa veur, notam ment sa condam na tion à une peine impor tante
et sa dési gna tion par d’autres membres de l’asso cia tion comme en
étant une membre active, la requé rante a été présentée comme une
personne subal terne au sein de l’orga ni sa tion, aux respon sa bi lités
très réduites.

Un autre exemple en ce sens est celui de la traite des êtres humains.
Ces faits peuvent être consi dérés par le juge de l’asile comme des
« agis se ments contraires aux buts et aux prin cipes des Nations
unies » dès lors qu’ils ont un « impact inter na tional ». Or, cet impact
inter na tional dépend des agis se ments et de l’influence du réseau
criminel, mais égale ment de la posi tion occupée par le requé rant ou
la requé rante au sein de ce réseau 45. Malgré une juris pru dence assez
fournie en matière de traite des êtres humains, on peut relever que la
CNDA a consi déré qu’un requé rant occu pait une posi tion
suffi sam ment impor tante pour pouvoir quali fier les faits
d’« agis se ments contraires aux buts et aux prin cipes des Nations
Unies » 46, alors qu’elle n’a jamais 47 retenu cette quali fi ca tion pour
des requé rantes condam nées à ce titre 48. Il est possible que jusqu’à
présent, la CNDA n’ait eu à connaître que des cas de femmes
« proxé nètes inter mé diaires », pour reprendre la formule souvent
utilisée dans la juris pru dence. Cepen dant, il semble rait qu’ici encore,
quand l’exclu sion dépend de respon sa bi lités exer cées au sein d’un
groupe ou d’un réseau, la respon sa bi lité des femmes est plus
faci le ment écartée. Ceci ne traduit pas forcé ment une trop grande
mansué tude de la part du juge de l’asile : il est certain que, du fait de
leur posi tion sociale infé rieure, les femmes sont souvent écar tées de
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postes à respon sa bi lités. Il n’en reste pas moins que, concer nant
certaines requé rantes, il est clair que ces dernières avaient de hautes
respon sa bi lités, qui ne doivent pas être sous- estimées.

Le juge de l’asile semble donc plus faci le ment consi dérer une femme
comme ayant eu un rôle mineur au sein d’orga ni sa tions se livrant à
des actes suscep tibles d’entrainer l’exclu sion. Cette vision des
femmes comme ayant forcé ment un rôle subal terne se retrouve
égale ment dans un arrêt récent concer nant une combat tante. Dans le
cas d’espèce, la requé rante indi quait avoir combattu pour un groupe
armé srilan kais – les LTTE – et avoir été blessée au combat 49.
Toute fois, la CNDA a ici écarté l’appli ca tion des clauses d’exclu sion,
en partant du prin cipe que la deman deuse ne se serait pas servie de
son arme durant les combats. Cette conclu sion est éton nante au vu
du profil de la deman deuse tel qu’il ressort du résumé des faits : cette
dernière était devenue combat tante de son plein gré pour les LTTE,
avait suivi une forma tion mili taire de six mois, avait intégré un
commando de combat tants, et avait été mobi lisée sur sept lignes de
front diffé rentes sur une période de plus d’un an 50. Devant un tel
enga ge ment, il est diffi cile d’adhérer à la conclu sion de la CNDA selon
laquelle la requé rante n’aurait pas manié l’arme dont elle
était détentrice 51. Cette déci sion semble, à première vue, peu
cohé rente : pourrait- elle s’expli quer par une certaine réti cence à
recon naître une femme en tant que combat tante, en tant que
personne dotée d’aspi ra tions belli cistes ?

15

Notons égale ment un autre point, plus général. Le genre d’une
requé rante est souvent présenté comme un facteur de vulné ra bi lité,
permet tant d’écarter plus faci le ment l’appli ca tion des clauses
d’exclu sion, notam ment à travers l’établis se ment de causes
exoné ra toires de respon sa bi lité. Ainsi, si la cause exoné ra toire tirée
de la contrainte est d’appli ca tion très stricte en droit de l’exclu sion,
cette contrainte sera plus faci le ment admise pour une requé rante
que pour un requé rant. C’est ce que montre le cas d’une femme
trans sexuelle brési lienne ayant parti cipé à un trafic de stupé fiants,
pour laquelle la CNDA a assez large ment carac té risé une situa tion de
contrainte de la part du réseau criminel l’ayant employée 52. Une
cause exoné ra toire a égale ment été retenue dans les cas d’une
deman deuse érythréenne astreinte au service mili taire obligatoire 53,
et d’une travailleuse du sexe haïtienne ayant blessé un client alors

16



Mélété, 01 | 2025

que ce dernier l’attaquait 54. La CNDA a égale ment su se montrer
souple dans une affaire concer nant une femme alba naise condamnée
pour le meurtre de sa belle- mère, en prenant en compte la
vulné ra bi lité de la requé rante et le contexte de violences
intra fa mi liales dans lequel ce crime avait été commis 55. Il est possible
que l’exclu sion aurait été écartée dans ces affaires mêmes si les
requé rantes avaient été des requé rants. Toute fois, il est clair que le
genre des deman deuses a été pris en compte dans l’analyse de la
CNDA, leur vulné ra bi lité permet tant d’écarter plus aisé ment
l’appli ca tion des clauses d’exclusion.

Ces quelques déci sions, si elles ne peuvent pas s’expli quer
unique ment par le facteur du genre, laissent penser que les
requé rantes béné fi cient parfois d’un trai te ment plus favo rable que
certains requé rants dans des situa tions analogues. Cette plus grande
souplesse du juge de l’asile semble en partie fondée sur une vision des
femmes comme étant avant tout des victimes. Leurs actes de violence
et leurs respon sa bi lités au sein de groupes se livrant à des
agis se ments condam nables seront ainsi plus faci le ment minimisés.

17

II. Le genre comme facteur
aggra vant la responsabilité
Ce désarroi face à la capa cité de violence des femmes coha bite
cepen dant avec une réac tion opposée : dès lors que la violence est
établie, les femmes sont parfois jugées sévè re ment. Une femme
crimi nelle est en effet histo ri que ment perçue comme
une aberration 56 : elle ne porte pas seule ment atteinte à l’ordre
public, mais égale ment à l’ordre social patriarcal 57. « La percep tion
géné rale est que […] la femme crimi nelle trans gresse son statut
de femme » 58. Bien que cette percep tion de la violence des femmes
ait évolué, elle semble toujours exercer une influence sur la vision
actuelle de certaines femmes crimi nelles. Nous pouvons donc
observer que si le juge de l’asile aura plus tendance à consi dérer une
femme comme une victime qu’une agres seuse, l’exclu sion sera
faci le ment prononcée lorsqu’il existe des raisons sérieuses de penser
qu’une femme a violenté d’autres femmes ou des enfants.
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La plupart des exclu sions pronon cées à l’encontre de requé rantes
concernent des affaires où des femmes victi misent d’autres femmes.
C’est ainsi le cas de requé rantes condam nées en France pour leur
parti ci pa tion à des réseaux de traite des êtres humains à des fins de
pros ti tu tion. Ces dernières sont très majo ri tai re ment exclues de la
protec tion inter na tio nale, la CNDA pouvant s’appuyer sur les
éléments de faits retenus dans les déci sions pénales 59. Comme nous
l’avons vu ci- dessus, la CNDA hésite à quali fier de tels faits
« d’agis se ments contraires aux buts et aux prin cipes des Nations
unies » lorsque la personne mise en cause est une femme, concluant
souvent à un rôle subal terne au sein du réseau. Toute fois, de tels faits
sont parfois quali fiés autre ment, en tant que crime grave, ou comme
élément permet tant de carac té riser une menace grave à
l’ordre public 60. La CNDA consi dère géné ra le ment les faits de traite
des êtres humains comme étant parti cu liè re ment graves, insis tant
souvent sur le nombre de victimes et sur leurs liens avec la
requé rante. Cette posi tion ferme est sans doute liée au fait que la
Cour a pour habi tude d’entendre les victimes de tels trafics dans le
cadre de leurs propres demandes de protec tion inter na tio nale. Cette
théma tique est ainsi plus immé diate, car les faits étant souvent
commis sur le sol fran çais, la CNDA pourra être confrontée aux
demandes d’asile émanant tant des victimes que des parti ci pants d’un
même réseau criminel.
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S’agis sant toujours de la traite des êtres humains, on peut citer le cas
parti cu lier d’une requé rante libyenne, proche de Mouammar Kadhafi,
qui avait était orga ni sa trice d’un réseau au béné fice de ce dernier,
ciblant des jeunes filles parfois mineures 61. Le cas est parti cu lier
parce que les faits ont été commis dans le pays d’origine de la
deman deuse. Dans sa déci sion, la CNDA mani feste forte ment sa
désap pro ba tion, évoquant ses respon sa bi lités et sa proxi mité avec
l’ancien dicta teur libyen. La Cour souligne égale ment le fait que la
requé rante avait tenté de discré diter une des victimes de cette traite,
« en évoquant des affa bu la tions, ses mœurs légères préten du ment
notoires ainsi qu’un physique peu avan ta geux » 62. La requé rante est
ainsi décrite non seule ment comme ayant parti cipé à un système
ayant broyé ces victimes, mais comme prolon geant les souf frances
provo quées en niant la parole de ces victimes. En souli gnant
égale ment le fait que ces femmes étaient « placées sous sa

20



Mélété, 01 | 2025

respon sa bi lité directe » 63, la CNDA appuie le fait qu’elle avait un
grand pouvoir sur les victimes au sein de ce système qui faci li tait
leurs viols. Cette déci sion est symp to ma tique dans la mesure où la
requé rante appa raît ici comme l’exemple parfait d’une femme ayant
permis l’asser vis se ment d’autres femmes.

Parmi les autres profils de femmes victi mi sant d’autres femmes, nous
pouvons citer les exci seuses. Ces requé rantes indiquent avoir
pratiqué des muti la tions sexuelles sur des bébés ou des enfants,
parfois sur une période de plusieurs années. Justi fiée par des
argu ments tradi tio na listes ou reli gieux dans les pays où elle est
prati quée, l’exci sion, aussi appelée muti la tion sexuelle fémi nine
(MSF), implique souvent une abla tion de certains organes sexuels. Si
ces violences ont long temps été igno rées par le droit d’asile, la
situa tion a évolué, et les victimes poten tielles de telles pratiques
peuvent désor mais être proté gées, y compris en tant que réfugiées 64.
Toute fois, dès lors que le juge de l’asile recon naît qu’une exci sion peut
être un acte de persé cu tion, les personnes commet tant de tels actes
doivent en répondre. La CNDA a ainsi pris à l’égard des exci seuses
une atti tude ferme, se fondant surtout sur la durée et le nombre de
victimes pour retenir leur respon sa bi lité, tout en tenant compte de
ce qu’elles pouvaient avoir exprimé des regrets sincères sur leur
parti ci pa tion à de telles mutilations 65. Ces requé rantes sont donc
exclues dès lors qu’il existe des raisons sérieuses de penser qu’elles
ont parti cipé à l’exci sion d’autres femmes.
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À travers ces exemples rela tifs à la traite des êtres humains et aux
muti la tions sexuelles fémi nines, nous nous aper ce vons donc que les
femmes qui ont parti cipé à des violences visant d’autres femmes
perdent toute préten tion à l’étiquette de victime. Plutôt que des
femmes subis sant un système violent et patriarcal, de telles femmes
contri buent à ce système. Leur respon sa bi lité est en quelque sorte
aggravée par l’idée que ces femmes asser vissent leurs semblables,
mettant à mal toute idée d’entraide féminine.
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Le cas des muti la tions sexuelles fémi nines se rapproche d’autres
violences genrées fondées sur des pratiques tradi tion nelles néfastes,
notam ment celles rela tives aux mariages forcés. Dans ce cadre
parti cu lier, les requé rantes sont d’autant plus indignes : leurs victimes
ne sont pas seule ment d’autres femmes, défa vo ri sées par un système
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patriarcal, mais sont égale ment des membres de leur famille. La
CNDA a ainsi pu exclure de la protec tion inter na tio nale une femme
qui avait orga nisé le mariage de sa fille, âgée de 14 ans, avec un
homme majeur 66. Rele vant l’absence d’une situa tion de contrainte qui
pour rait expli quer ce mariage, la CNDA a égale ment cité les
décla ra tions de sa fille, qui avait aussi demandé l’asile. Cette
réfé rence à des propos tenus par une autre personne deman dant
l’asile est assez rare dans les déci sions de la CNDA – il est possible
qu’à travers cette mention la Cour ait voulu témoi gner son atten tion
envers cette mineure dont la parole avait été niée à travers
ce mariage.

Le juge de l’asile peut se montrer parti cu liè re ment intran si geant avec
des mères qui maltraitent leurs enfants. Il est possible que ces
requé rantes soient perçues comme d’autant plus indignes d’être
proté gées en ce qu’elles dévoient en leur rôle de parent, qu’elles
portent atteinte au symbole de la mère protectrice 67. La CNDA a ainsi
insisté sur les torts d’une femme sud- soudanaise qui l’avait saisie d’un
recours contre la déci sion ayant mis fin à la protec tion subsi diaire à la
suite de sa mise en cause pour des violences envers sa
fille mineure 68. Elle a alors souligné en détail les faits de violence qui
lui étaient reprochés 69. Il est inté res sant de constater que pour un
requé rant qui avait été condamné par la justice fran çaise pour des
violences envers son épouse et son enfant, l’exclu sion a été écartée 70.
Il est vrai que dans cette dernière affaire, le requé rant avait des
craintes de persé cu tion qui lui permet taient de réclamer la qualité de
réfugié et pas seule ment la protec tion subsi diaire, ce qui condui sait à
écarter l’exclu sion pour des crimes graves de droit commun commis
en France 71. Toute fois, en l’espèce, la CNDA a égale ment souligné, de
manière super fé ta toire, que les faits en cause n’étaient pas d’une
gravité suffi sante pour être quali fiés de « crimes graves ». Il est
diffi cile de se prononcer sur cette appré cia tion des faits par la CNDA,
dès lors que la Cour n’a pas précisé, dans sa déci sion, quels étaient les
faits précis repro chés au requé rant. Il est possible que les faits
repro chés à la mère sud- soudanaise soient effec ti ve ment plus graves
que ceux commis par le père afghan 72. Toute fois, il est inté res sant de
noter que là où la CNDA insiste lour de ment sur les violences
perpé trées par la mère en les détaillant et les analy sant, elle ne
mentionne abso lu ment pas la nature des violences commises par le
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père. Serait- il possible, dans ce cas de figure, d’en déduire que des
violences émanant d’une figure mater nelle sont jugées comme étant
plus graves que des violences émanant d’une figure pater nelle ?

Ainsi, les femmes autrices d’actes visant des personnes consi dé rées
comme vulné rables – d’autres femmes ou leurs enfants – seront
aisé ment consi dé rées comme étant indignes d’être proté gées. S’il est
vrai que la vulné ra bi lité des victimes est un élément qui peut aussi
aggraver la respon sa bi lité des hommes ayant commis de tels actes, il
semble rait que, dans ce cadre, les femmes sont consi dé rées d’une
manière parti cu liè re ment sévère. Pour nous, l’expli ca tion pour rait
résider dans une notion impli cite de trahison : les femmes étant plus
faci le ment appré hen dées comme des victimes, le fait de victi miser à
leur tour d’autres personnes peut être perçu comme d’autant plus
aber rant. Cette notion de trahison expli que rait ainsi certaines
déci sions, comme la déci sion libyenne analysée plus haut, où la CNDA
souligne les liens directs avec les victimes, les respon sa bi lités des
requé rantes, comme pour insister sur le carac tère encore plus
répré hen sible de leur trahison envers d’autres femmes. Cette lecture
au prisme de la trahison permet trait d’expli quer en quoi le genre des
requé rantes est perçu comme un facteur aggravant.
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Conclusion
Nous pouvons ainsi conclure qu’en droit de l’exclu sion, tout comme
en droit pénal, « les femmes béné fi cient de repré sen ta tions sociales
qui tantôt peuvent conduire à une certaine clémence tantôt à une
certaine sévé rité » 73. Le genre n’est pas le seul élément pris en
compte par le juge de l’asile, qui se doit d’effec tuer une analyse de
tous les éléments d’un dossier au cas par cas. Toute fois, même si ce
critère n’est que rare ment cité expli ci te ment, la compa raison entre
des déci sions concer nant des deman deurs et des deman deuses
d’asile aura permis d’iden ti fier qu’il en fait partie. Notre article sera
une première tenta tive d’iden ti fier le rôle du genre dans l’analyse des
cas d’exclu sion, en montrant comme cette dimen sion peut opérer au
sein du droit, tout en appa rais sant comme étant externe au droit 74.
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NOTES

1  Art. 15 de la Direc tive 2011/95/UE du Parle ment euro péen et du Conseil
du 13 décembre 2011 concer nant les normes rela tives aux condi tions que
doivent remplir les ressor tis sants des pays tiers ou les apatrides pour
pouvoir béné fi cier d’une protec tion inter na tio nale, à un statut uniforme
pour les réfu giés ou les personnes pouvant béné fi cier de la protec tion
subsi diaire, et au contenu de cette protec tion (refonte) [ci- après la « 
Direc tive Quali fi ca tion »] ; Art. L. 512-1 du CESEDA.

2  Art. 2(a) Direc tive 2001/55/CE du Conseil du 20 juillet 2001 rela tive à des
normes mini males pour l'oc troi d'une protec tion tempo raire en cas d'af flux
massif de personnes dépla cées et à des mesures tendant à assurer un
équi libre entre les efforts consentis par les États membres pour accueillir
ces personnes et supporter les consé quences de cet accueil ; Art. L. 581—1
du CESEDA.

3  Art. 4(3)c de la Direc tive 2004/83/CE du Conseil du 29 avril 2004
concer nant les normes mini males rela tives aux condi tions que doivent
remplir les ressor tis sants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir
prétendre au statut de réfugié ou les personnes, qui, pour d’autres raisons,
ont besoin d’une protec tion inter na tio nale, et rela tives au contenu de ces
statuts ; Art. 4(3)c de la Direc tive Qualification.

4  Comité exécutif du Haut- Commissariat aux réfu giés des Nations unies
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Chaque type de protec tion inter na tio nale prévoit des clauses d’exclu sion,
selon lesquelles un statut protec teur peut être refusé si la personne
requé rant l’asile est jugée indigne. Le genre est désor mais un critère
essen tiel dans la recon nais sance d’une protec tion inter na tio nale – toute fois,
le genre est égale ment un élément impor tant dans le cadre de l’exclu sion.
Après un bref rappel des règles appli cables en matière d’exclu sion, nous
verrons donc dans quelles situa tions le genre des requé rantes a pu être
consi déré comme un facteur mini mi sant, ou aggra vant, leur responsabilité.

English
Each type of inter na tional protec tion is circum scribed by exclu sion clauses.
These clauses prevent asylum seekers deemed “unworthy” from obtaining a
protected status. Gender is now an essen tial criterion in the recog ni tion of
inter na tional protec tion - however, gender is also an important factor when
it comes to exclu sion. After a brief review of the rules applic able to
exclu sion from inter na tional protec tion in France, we will analyse the
situ ations in which an asylum seeker’s gender has been considered by
French courts as a factor redu cing, or aggrav ating, their responsibility.
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TEXTE

Introduction
Cet article propose d’examiner les para mètres essen tiels autour
desquels s’arti cule le raison ne ment juri dique permet tant de relier des
faits à une caté gorie juri dique abstraite — ici, le viol. Dans les affaires
de viol, la prin ci pale diffi culté ne réside pas tant dans l’établis se ment
d’un rapport sexuel que dans la déter mi na tion du consen te ment
des parties 1. Ainsi, les para mètres, utilisés par les profes sionnel‧les du
droit et observés dans cette recherche consti tuent autant
d’indi ca teurs pour appré cier l’exis tence ou l’absence
de consentement.

1

Bien que cette notion ait été inté grée au droit belge lors de la
réforme du 21 mars 2022 modi fiant le Code pénal en matière de droit
pénal sexuel 2, elle demeure diffi cile à appré hender par les instances
judi ciaires. En effet, malgré sa place centrale dans cette réforme, le
consen te ment n’est pas défini de manière claire et expli cite. Il est
davan tage décrit à travers ce qui le carac té rise, ce qui le distingue ou
encore ce qui permet de l’exclure 3. Partant de ce constat, cet article
s’attache à iden ti fier les para mètres struc tu rant le raison ne ment
juri dique des profes sionnel‧les du droit lorsqu’iels doivent déter miner
si les faits relèvent d’un viol ou d’un rapport sexuel consenti.

2

Cette recherche repose sur une approche ethno gra phique,
combi nant l’obser va tion d’audiences pénales et une analyse
inter tex tuelle des dossiers judi ciaires des affaires étudiées. La liste
des critères iden ti fiés ne prétend pas être exhaus tive, mais elle met
en évidence des éléments récur rents systé ma ti que ment discutés au
cours des audiences. Cepen dant, tous ces para mètres ne revêtent pas
la même impor tance et leur arti cu la tion peut produire des effets
diffé ren ciés. De plus, l’évalua tion de la crédi bi lité des parties est un
élément central du raison ne ment judi ciaire. Cette crédi bi lité se
construit dans l’inter ac tion entre les parties et les éléments du
dossier judi ciaire, à travers des grilles d’inter pré ta tion repo sant sur
des réfé ren tiels partagés, souvent issus du sens commun 4.

3
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Parmi ces réfé ren tiels, les caté go ri sa tions genrées jouent un rôle
struc tu rant. Présentes tout au long du processus judi ciaire, elles sont
parti cu liè re ment mises en scène lors des procès, à travers les
inter ac tions entre justi ciables et profes sionnel·les du droit. Bien que
leurs effets précis sur le raison ne ment juri dique soient diffi ciles à
mesurer, elles influencent la sélec tion narra tive des faits et, in fine,
leur quali fi ca tion juri dique. Ces caté go ries, ambi va lentes, peuvent
tantôt servir, tantôt desservir les justi ciables. Les mouve ments
d’affi lia tion et de désaf fi lia tion à ces caté go ries sont parti cu liè re ment
visibles lors des audiences, mais leur exis tence n’est jamais
fron ta le ment ques tionnée. Elles fonc tionnent de manière binaire et
anta go niste : la mobi li sa tion de l’une entraîne auto ma ti que ment
l’évoca tion de son opposé. C’est notam ment le cas de la figure de la
« victime idéale », qui établit des stan dards de compor te ment
inat tei gnables, relé guant dans son ombre diffé rentes décli nai sons de
« victimes suspectes » ou même « coupables » 5.

4

Cet article s’arti cule en trois temps. Après une présen ta tion du cadre
factuel, métho do lo gique et théo rique (1), il mettra en évidence les
critères récur rents mobi lisés lors des audiences pénales pour
déter miner si la caté gorie juri dique de viol est appli cable ou non (2).
Enfin, il analy sera la manière dont ces critères s’inscrivent dans des
caté go ri sa tions genrées influen çant le raison ne ment judi ciaire (3).

5

I. Situer le contexte et la métho ‐
do logie de la recherche : cadrer
les moda lités de l’analyse

A. Le cadre métho do lo gique : ethno gra ‐
phie de procès pour viols

Les obser va tions ont été menées au sein d’un tribunal de première
instance en Belgique sur une durée de dix mois entre 2022 et 2023
avec une atten tion parti cu lière portée aux chambres qui
concen traient les affaires de mœurs et les violences intrafamiliales 6.

6
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Tableau 1 

Audiences observées Juge ments consultés Dossiers dépouillés

22 demi- journées 20 jugements 10 dossiers

Environ 70 heures

48 affaires observées

Tableau 2

Audiences rela tives à des affaires de « moeurs » 12 demi- journées observées
Environ 36 heures d’observations

16 affaires observées

10 juge ments consultés

5 dossiers dépouillés

Tableau 3

Préventions Partie civile Interprète Condamnations

Au total, j’ai suivi 22 demi- journées d’audiences, équi valent à environ
70 heures d’audiences. Les obser va tions y ayant trait ont été
consi gnées dans cinq carnets de terrains, équi valent à une centaine
de pages de trans crip tion numé rique. Un premier avocat général près
la cour d’appel m’ayant auto risé l’accès aux greffes 7, 20 juge ments
ainsi que 13 dossiers complets ont égale ment pu être consultés.

7

En ce qui concerne plus spéci fi que ment les affaires de viols, celles- ci
ont été trai tées par une chambre spécia lisée en affaires de
« mœurs ». Il s’agit d’un tribunal correc tionnel collé gial, constitué
d’un‧e président‧e et de deux asseus seur‧es spécia lisé‧es en
la matière 8. Les extraits analysés dans cet article proviennent de cinq
affaires obser vées au cours des dix mois d’enquête, dési gnées de
« V1 » à « V5 » dans un ordre aléa toire. Je dispose pour ces affaires
d’obser va tions d’audiences, des dossiers judi ciaires et des jugements.

8
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V1 Viol avec circons tances aggra vantes que les
actes ont été commis par un partenaire
Entrée ou séjour illégal dans le Royaume
Réci dive sur délit

Non Oui Réunion des préven tions
A et B pour une peine
d’empri son ne ment de
4 ans

V2 Viol de mineurs âgés de plus de 16
ans accomplis
Voyeu risme par enre gis tre ment avec
circons tances aggravantes
Montrer, rendre acces sible ou diffuser des
enre gis tre ments rela tifs au voyeu risme avec
circons tance aggravante
Extorsion
Abus de confiance

Oui Non Acquit te ment pour les
préven tions A, C, E et G
Condam na tion pour les
préven tions B, D et F à
une peine de 2 ans
d’empri son ne ment (avec
un sursis de 5 ans)

V3 Viol avec circons tances
aggra vantes (séquestration)
Coups volontaires

Oui Oui Condam na tion pour les
préven tions A et B
réunies à une peine
d’empri son ne ment de
4 ans

V4 Viol avec circons tances aggra vantes (mineur
de moins de 16 ans accom plis) (PC2)
Viol (PC1)
Voyeu risme par enre gis tre ment avec
circons tances aggra vantes (PC2)
Menaces par écrit anonyme ou signé avec
ordre ou condi tions d’atten tats contre les
personnes ou les propriétés punis sables de
peines crimi nelles avec circons tances
aggra vantes (PC2)

Deux
parties
civiles
(PC1
et PC2)

Non Acquit te ment pour la
préven tion C
Réunion des préven tions
A, B et D réunies à une
peine d’empri son ne ment
de 50 mois

V5 Viol
Vol à l’aide de violences ou menaces
Extorsion
Coups volon taires ayant causé une maladie ou
une inca pa cité de travail n’excé dant pas 4 mois
avec circons tances aggra vantes (envers
sa partenaire)
Impor tuner son corres pon dant ou provo quer
des dommages

Non Non Acquit te ment pour la
préven tion A
Réunion des préven tions
B (disqua li fiée), C, D et E
pour une peine
d’empri son ne ment de 3
ans (avec un sursis de
5 ans)

Les juge ments de deux de ces affaires ont fait l’objet d’une procé dure
d’appel (V1 et V3). Dans les deux cas, les juge ments de première
instance ont été confirmés. Afin de protéger l’anonymat des
enquêté·es, ni le lieu des obser va tions, ni les dates précises, ni les
noms des prota go nistes ne seront dévoilés. Les acteur·ices de
l’audience seront désigné·es par des appel la tions géné riques :
« juge » (J 9), « asses seur·e », « procu reur·e [du Roi] » (PR), « avocat·e »
(du prévenu — AP — ou de la partie civile — APC), « prévenu·e » (P),
« partie civile » (PC) etc. Il se peut égale ment que certains détails des
affaires, trop carac té ris tiques, soient tus ou remplacés par d’autres
carac té ris tiques simi laires n’affec tant pas le sens de l’obser va tion.

9
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Seuls les extraits d’inter ac tions aux audiences seront retrans crits, tels
que pris en note en situation.

En outre, la démarche de cet article intègre la descrip tion des
inter ac tions entre les parties au cours des audiences, mais aussi au
moyen des pièces écrites consti tuant le dossier judi ciaire, qui du
point de vue de l’orga ni sa tion des inter ac tions, jouent un rôle majeur
et consti tuent des ressources pour reca drer ou sélec tionner les
ques tions et diriger les débats. Les rela tions entre docu ments
juri diques et acti vités de produc tion de ces docu ments appa raissent
comme étant inex tri ca ble ment liées 10. Ces obser va tions s’inscrivent
dans un contexte parti cu lier de muta tion de la poli tique crimi nelle, et
notam ment du Code pénal belge dont il convient de rendre compte.

10

B. Arrière- plan factuel et normatif des
violences sexuelles en Belgique

L’État belge s’est engagé depuis 2001 dans cinq plans d’action
natio naux (PAN) afin de concré tiser ses poli tiques en matière de
violences liées au genre. Le cinquième PAN (2015-2019) a accordé une
atten tion parti cu lière à la lutte contre les violences sexuelles 11.
Paral lè le ment, la Belgique est égale ment signa taire de la Conven tion
du Conseil de l’Europe sur la préven tion et la lutte contre la violence
à l’égard des femmes et la violence domes tique (« Conven tion
d’Istanbul »), rati fiée en 2016. Le PAN actuel (2021-2025) s’appuie
expli ci te ment sur cette ressource normative.

11

Concer nant plus parti cu liè re ment les violences sexuelles, une étude
statis tique belge d’ampleur arrive à la conclu sion en 2023, qu’environ
19 % de femmes subissent un viol dans leur vie 12. Dans le but de
lutter contre ces chiffres, et dans le prolon ge ment des enga ge ments
à lutter contre les violences de genre, la Belgique s’est dotée en 2022
d’un « nouveau droit pénal sexuel » 13. Il est à noter que les failles que
présen tait l’ancienne légis la tion avaient valu à la Belgique une
condam na tion de la Cour euro péenne des droits de l’homme 14.

12

La loi du 21 mars 2022 modi fiant le Code pénal en ce qui concerne le
droit pénal sexuel a été publiée au Moni teur belge le 30 mars 2022 15

et est entrée en vigueur le 1  juin 2022. Les modi fi ca tions opérées par
cette loi sont nombreuses et marquent un tour nant législatif 16. Il y a

13

er
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lieu de prendre en consi dé ra tion le fait que la loi la plus favo rable
profite au prévenu. Dès lors, si les faits ont été commis avant l’entrée
en vigueur de la nouvelle loi — ce qui est le cas de toutes les affaires
analy sées dans cet article — le prévenu pourra béné fi cier du cadre
juri dique anté rieur si la loi pénale est plus indul gente et donc se baser
sur l’ancien Code pénal confor mé ment au prin cipe de non- 
rétroactivité de la loi pénale.

Il s’agit néan moins ici de résumer les prin ci paux chan ge ments
légis la tifs, qui colorent doré na vant la poli tique crimi nelle belge et
dont j’ai pu voir les profes sionnel‧les de la justice se saisir au cours
des audiences. Aupa ra vant inscrit au titre « Des crimes et des délits
contre l’ordre des familles et contre la mora lité publique », le viol
occupe désor mais une place dans le chapitre consacré aux
« infrac tions portant atteinte à l’inté grité sexuelle, au droit à
l’auto dé ter mi na tion sexuelle et aux bonnes mœurs » 17. Plus
concrè te ment, jusqu’à la réforme de 2022, la défi ni tion du viol se
limi tait en Belgique à l’article 375 du Code pénal et consis tait en
« tout acte de péné tra tion sexuelle, de quelque nature qu’il soit et par
quelque moyen que ce soit, commis sur une personne qui n’y consent
pas ». Cet article préci sait encore, par son alinéa 2, qu’il ne pouvait y
avoir de consen te ment lorsque l’acte était imposé par la violence, la
contrainte, la ruse, ou lorsque la victime était atteinte d’une infir mité,
d’une défi cience physique ou mentale. Aujourd’hui, c’est
l’article 417/11 qui définit le viol comme « tout acte qui consiste en ou
se compose d’une péné tra tion sexuelle de quelque nature et par
quelque moyen que ce soit, commis sur une personne ou avec l’aide
d’une personne qui n’y consent pas ». À cette nouvelle défi ni tion du
viol, légè re ment plus étendue, le « nouveau droit sexuel » inscrit
égale ment la notion de consen te ment à l’article 417/5, dont l’inclu sion
fait débat dans d’autres pays 18.

14

« Le consen te ment suppose que celui- ci a été donné libre ment. Ceci
est apprécié au regard des circons tances de l’affaire. Le
consen te ment ne peut pas être déduit de la simple absence de
résis tance de la victime. Le consen te ment peut être retiré à tout
moment avant ou pendant l’acte à carac tère sexuel ».

Il est précisé dans l’alinéa suivant qu’il n’y a pas de consen te ment
lorsque l’acte est commis en profi tant de la vulné ra bi lité de la victime

15
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en raison d’un état de peur, d’une influence de l’alcool, de stupé fiants,
de substances psycho tropes ou autre, d’une maladie ou situa tion de
handicap alté rant le libre arbitre. L’alinéa 3 complète la liste de
situa tions carac té ri sées par une absence de consen te ment par
l’exis tence d’une menace, de violence physique ou psycho lo gique,
d’une contrainte, surprise ou ruse, ou de tout autre
compor te ment punissable 19. Le dernier alinéa de l’article ajoute qu’il
n’y a pas consen te ment lorsque la victime est incons ciente
ou endormie 20. Il est à noter enfin que la nouvelle loi déploie une
répres sion consi dé ra ble ment alourdie 21. Il est impor tant de noter
que ces chan ge ments légis la tifs repré sentent en partie une
inscrip tion dans la loi d’évolu tions jurisprudentielles 22.

En cela la situa tion légis la tive de la France est un contre point
inté res sant puisque, bien que faisant l’objet de débat quant à son
inser tion, le consen te ment ne figure pas encore expli ci te ment dans
son code pénal 23. Pour tant, il semble rait que l’appré hen sion du viol
par les profes sionnel·les du droit, et leur défi ni tion du consen te ment
en pratique, n’est pas très éloi gnée de ce qui a été observée pour
cette recherche 24, ce qui ques tionne la perti nence de la défi ni tion
des violences sexuelles à partir de la notion de consentement.

16

À ce titre, et comme mentionné précé dem ment, si toutes les
audiences traitent de faits ayant eu lieu avant la réforme, elles ne
permettent pas moins de saisir des pratiques juri diques qui restent
d’actua lité. Ce cadre est ainsi bien présent dans les inter ac tions
orales au cours des procès, ou l’est au sein des juge ments de
ces affaires.

17

C. Le cadre théo rique : appré hender le
raison ne ment juri dique comme des
pratiques et une dialec ‐
tique intertextuelle

1. Séquencer le procès pénal en activité

Cet article puise dans le posi tion ne ment épis té mo lo gique et les
ressources offertes par les approches ethno mé tho do lo giques,

18



Mélété, 01 | 2025

notam ment l’analyse conver sa tion nelle. Il est postulé que, pour
comprendre les ressorts de l’appli ca tion des règles par les
profes sionnel·les du droit, il s’agit avant tout de comprendre leurs
« pratiques juri diques ». Ces travaux ont pour point commun de
rendre compte de l’ordi naire du droit et de son accom plis se ment en
tant que pratique sociale. Appré hender le droit « de l’inté rieur », et
rendre compte des pratiques juri diques dans leur épais seur socio- 
anthropologique, mais aussi formelle 25, est permise par l’approche
ethno gra phique de la praxéo logie. Dans une pers pec tive
praxéo lo gique, le procès judi ciaire est une perfor mance collec tive où
chaque parti ci pant contribue à « faire droit ». Cela signifie démon trer
leur compé tence à agir selon les règles et à produire des résul tats
conformes aux exigences de correc tion procé du rale et de perti nence
juri dique. Ce travail repose sur des pratiques routi nières enca drées
par des règles, des précé dents et des usages profes sion nels, « ni
remar quables, ni remar quées » 26.

Plus préci sé ment, l’analyse conver sa tion nelle étudie l’orga ni sa tion
située de la parole, en inter ac tion, dans sa rela tion avec la produc tion
d’actions et l’accom plis se ment d’entités sociales, telles que des
iden tités, des faits et des institutions 27. Le procès pénal est envi sagé
comme une acti vité qui consiste à formuler les condi tions dans
lesquelles un dispo sitif — ici le procès pénal — est orga nisé par les
acteur·ices qui y prennent part. Il s’agit de séquences prépa rées
d’opéra tions, qui visent pour les un·es, à quali fier des états de choses,
et pour les autres, à les transformer 28. Il peut égale ment s’agir de
contester des quali fi ca tions qui se stabi lisent dans des opéra tions de
ques tions/réponses, de décla ra tions, etc. Dans cette approche, que
l’on peut appa renter à de l’anthro po logie linguistique 29,
l’admi nis tra tion de la justice est ainsi conçue comme un phéno mène
d’ordre local et dialec tique, qui à travers les pratiques de ses
profes sionnel·les, appa rait comme un processus d’arti cu la tion de faits
avec des normes qui peuvent être contes tées et trans for mées au
cours des interactions 30.

19

En Belgique, c’est l’article 190 du Code d’instruc tion crimi nelle qui
orga nise les débats lors de l’audience et les ordres de passage. Si cet
ordre peut occa sion nel le ment être bous culé à la marge, les juges
ouvrent et ferment les débats, et la plai doirie de l’avocat de la défense
est toujours la dernière longue inter ven tion de l’audience 31. Outre

20
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cette contrainte procé du rale, faisant de l’audience pénale un
espace ritualisé 32, l’autre carac té ris tique orga ni sa trice de l’ordre de
l’inter ac tion judi ciaire selon Baudouin Dupret est la recherche de la
perti nence juridique 33. Cette dernière consiste à faire corres pondre
des faits à une défi ni tion juri dique formelle. Cette opéra tion est
l’enjeu de négo cia tions entre les parties à l’audience, dans une
pers pec tive dialec tique où les faits consti tuent des caté go ries
juri diques, qui (re)consti tuent à leur tour les faits. Dans cet esprit, le
processus juri dique de quali fi ca tion est lié au processus socio lo gique
de norma li sa tion, à savoir, ces opéra tions par lesquelles les juges
sélec tionnent de manière routi nière certains faits qui s’appa rentent à
une typo logie de la norma lité, de l’usuel 34. Cette typo logie relève en
partie du sens commun et oriente égale ment les parties à l’audience.
C’est dans ces négo cia tions que se logent ces typo lo gies socia le ment
marquées, parmi lesquelles celles rele vant du genre 35.

C’est à la char nière de ce triangle analy tique oscil lant entre
« perti nence juri dique », « correc tion procé du rale » et « processus de
norma li sa tion » que se situe ma contri bu tion. C’est en tentant de
rester au sein de ce triangle que les juges prennent leur déci sion,
prenant en compte égale ment des signes et indices, bordés par les
limites du triangle analy tique. Ces « signes et indices » 36 permettent
de trier parmi les faits, ce qui peut être rattaché de manière probable,
convain cante à un viol, et ce qui relève plutôt d’un rapport sexuel
consenti, ce qui reste pour les affaires qui nous inté ressent ici,
l’horizon ultime du juge ment. Ce sont grâce à ces indices pratiques
que les juges se dotent d’outils d’inter pré ta tion, de compré hen sion et
d’évalua tion des versions alter na tives des faits proposés lors de
l’audience pénale, indices qui s’appuient sur un dossier judi ciaire dont
il ne faut pas sous- estimer l’impor tance lors des échanges oraux
de l’audience.

21

2. De la diffi culté à prouver maté riel le ment
le consen te ment : l’impor tance du
dossier papier

Les procès pénaux relèvent d’une dialec tique ordonnée entre textes
écrits et perfor mances orales 37. L’oralité est trans formée en textes, à
leur tour rejoués lors de l’audience, dont les perfor mances

22
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four nissent à nouveau des maté riaux qui peuvent être utilisés à des
stades ulté rieurs de la prise de décision 38. Au cours de cette
dialec tique, les acteur·ices du droit explorent dans quelle mesure les
faits débattus se rapportent au champ d’appli ca tion d’une norme du
droit pénal — quitte parfois à effacer les circons tances contex tuelles
des conduites exami nées, afin d’établir une nouvelle réalité juri dique
déli mitée par la caté gorie abstraite choisie. Comme mentionné plus
haut, l’absorp tion des faits par une norme juri dique abstraite
s’effectue moyen nant des inter pré ta tions traver sées de sens commun
et d’attentes sur le compor te ment des victimes et des auteur·ices 39.
Ces caté go ries sont géné ra le ment produites dès la consti tu tion du
dossier, souvent dans les audi tions de la police ou bien au cours des
exper tises médicales 40. Ce dossier constitue quelque part le
chemi ne ment du « travail de la preuve », défini comme

une acti vité de produc tion, distri buée entre des acteurs divers
inter agis sant entre eux, et dont les équi pe ments — cogni tifs ou
maté riels — sont orientés vers l’iden ti fi ca tion, la sélec tion, le
prélè ve ment, la mise en forme et en rela tion d’éléments empi riques
hété ro gènes, à des fins de convic tion judiciaire 41.

À la diffé rence d’autres systèmes juri diques, en Belgique, le carac tère
mixte entre inqui si tion et accu sa tion lors de l’audience pénale,
permet aux juges d’occuper une place prépon dé rante dans les
échanges tenus à l’audience 42. Ces échanges vont être souvent basés
sur l’examen des dossiers papier. Le dossier permet en tout état de
cause de commencer l’évalua tion de la crédi bi lité des parties, et de lui
donner corps lors des échanges durant l’audience, orienté par les
pièces du dossier. L’avocat de la défense dans l’affaire V4 affirme ainsi
à propos de l’une des deux parties civiles :

23

(1) Avocat du prévenu (ci- après AP) : Pour ce qui est de
l’autre préven tion, mon client affirme avoir agi en réac tion à
la violence (2) de la partie civile, ce qui explique ses
bles sures. Alors elle dit s’être enfuie et être allée (3)
direc te ment à l’hôpital qui ne relève aucune lésion périno- 
anale ce qui est discor dant avec les(4) violences décrites.
Madame parle d’une éjacu la tion sur ses fesses, mais le
prélè ve ment n’a (5) trouvé aucune trace de sperme sur elle.
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Donc j’entends des décla ra tions discor dantes et je (6)
demande donc le béné fice du doute et l’acquit te ment de
mon client.

(7) Juge (ci- après J) : vous demandez l’acquit te ment parce
qu’il n’y a pas eu de viol ou parce qu’il n’y a pas eu de
péné tra tion ?

(8) AP : Parce que ce n’est pas un viol. L’absence de
consen te ment n’est étayée par aucune preuve objective.

Dans cette affaire l’avocat de la défense balaie la possi bi lité d’un viol
puisqu’il n’y a pas de preuve maté rielle (3, 5), pas parce que le rapport
sexuel n’est pas reconnu — le prévenu recon naît bien l’exis tence d’un
rapport sexuel, mais consenti, ce que repro duit ici son avocat (8) à la
demande du juge (7). Il faut en effet pouvoir démon trer
rétros pec ti ve ment le non- consentement à l’aide de preuves
maté rielles, notam ment des certi fi cats médi caux attes tant de
bles sures visibles, de préfé rence évaluées et traduites en ITT
(inca pa cité tempo raire de travail) 43. Dans une autre affaire, une
avocate de partie civile affirme ainsi :

24

(9) Avocat de la partie civile (ci- après APC) : Il y a une stricte
adéqua tion entre ses mots et des éléments maté riels. On ne
peut pas (10) ramener ce dossier à une parole contre l’autre.
La parole de ma cliente est cohé rente et crédible (11) tandis
que celle du prévenu varie jusqu’au burlesque.

L’avocate de la défense s’appuie sur ce qui fait la diffi culté de la
grande majo rité des affaires de viols (« une parole contre l’autre » 10)
pour montrer que la partie civile est en mesure ici, d’étayer ses
propos à l’aide de preuves maté rielles. Ce n’est que dans un troi sième
temps qu’elle oppose les crédi bi lités des deux parties — la partie
civile étant « cohé rente » (10), et le prévenu tenant des propos qui
varient « jusqu’au burlesque » (11).

25
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Il est essen tiel de prendre en compte l’aspect déter mi nant de la
quali fi ca tion poli cière dans les affaires de violences sexuelles 44. Ces
quali fi ca tions sont déter mi nées par plusieurs aspects, et sont
abso lu ment perméables aux juge ments ordi naires en matière
de sexualité 45. Dans le cadre de l’étude d’affaires plus précises, en
deuxième partie de cet article, il est parfois possible de retracer la
formu la tion de caté go ries ou de typi fi ca tions genrées dès le dépôt de
plainte. Les exper tises médi cales consti tuent une autre forme de
mobi li sa tion des caté go ries genrées struc tu rant les inter ac tions de
l’audience. Par exemple, l’impor tance des exper tises psychia triques
dans les affaires pénales n’est plus à démon trer. Les rela tions entre
exper tise médi cale et justice pénale sont appré hen dées dans leur
mobi li sa tion par les magis trat·es pour définir la respon sa bi lité pénale
ou morale des prévenu·es 46, ou encore pour évaluer leur dange ro sité
ou le risque de récidive 47, notam ment en ce qui concerne les
crimes sexuels 48. Il est impor tant de souli gner que ces exper tises
deviennent primor diales en cas d’impos si bi lité de fournir des
preuves matérielles 49. À ce titre, les certi fi cats médi caux jouent un
rôle d’» opéra teurs de factua lité » 50 : « ils sont un repère pour
l’objec ti va tion des décla ra tions des prota go nistes et conservent les
traces des violences subies en dépit de leur carac tère éphé mère » 51.
Elles en deviennent une source extrê me ment impor tante dans la
fabri ca tion du récit servant à quali fier juri di que ment les faits 52.

26

La diffi culté de démon trer le consen te ment ou son absence, par des
preuves maté rielles visibles, complique la prise de déci sion dans le
cadre de l’élabo ra tion d’un juge ment. Les audiences peuvent
concourir à mettre en scène le fait que les paroles des justi ciables
s’opposent, et les profes sionnel·les de la justice, afin de se former une
intime convic tion, procèdent de manière rela ti ve ment expli cite à une
évalua tion de la crédi bi lité des parties 53. Comme cela a été relevé
précé dem ment, cette évalua tion repose non seule ment sur
l’appli ca tion ou la mobi li sa tion de caté go ries juri diques, mais aussi sur
des caté go ries de raison ne ment s’appuyant sur le sens commun. Or le
sens commun est traversé de caté go ri sa tions genrées, impli cites,
floues, évolu tives, et toujours dichotomiques.
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II. Dégager ethno gra phi que ment
les para mètres déter mi nant
un viol
La prin ci pale diffi culté dans les affaires de viol réside dans le fait que
les prévenus nient rare ment le fait qu’il y ait eu un ou des rapports
sexuels. Ils vont nier en revanche l’aspect de contrainte. Les
discus sions tournent ainsi prin ci pa le ment autour de la notion de
« consen te ment », véri table pierre d’achop pe ment du droit 54. Si,
comme je l’ai mentionné plus haut, le consen te ment a été intégré au
Code pénal belge en 2022 (art. 417/5) il n’en est pas moins diffi cile de
faire concorder l’appré hen sion juri dique du consen te ment et les
pratiques des justi ciables. Face à la diffi culté à le définir, certain·es
cher cheur·es parlent de « zones grises » du consen te ment qui devrait
davan tage être conçu comme un spectre que comme une caté gorie
aux fron tières claires et imperméables 55. Les magis trat‧es doivent
néan moins acquérir au moins « l’intime convic tion » (à défaut de
certi tude) qu’il ne s’agit pas d’un rapport sexuel consenti, pour
caté go riser les faits discutés comme un viol.
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Les obser va tions d’audiences et le dépouille ment des dossiers
judi ciaires permettent de saisir comment la notion de consen te ment
est déter minée au cours des inter ac tions à l’audience, en puisant
dans l’imagi naire d’un scénario rela ti ve ment stéréo typé. Il est à cet
égard inté res sant de constater que cet imagi naire dépasse les cadres
natio naux et juri diques des violences sexuelles, puisque diffé rents
aspects de sa mobi li sa tion sont démon trés en France à plusieurs
niveaux de la chaîne pénale 56.
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Durant les audiences que j’ai obser vées, j’ai iden tifié de manière non
exhaus tive six para mètres struc tu rant le raison ne ment juri dique dans
des affaires de viol — la tempo ra lité de la judi cia ri sa tion des faits, le
lieu de l’agres sion, le type de péné tra tion, la présence de témoins, la
bruta lité physique et ses séquelles, et la nature de la rela tion
anté rieure aux faits entre le prévenu et la partie civile. Ces
para mètres sont ici globa le ment présentés dans l’ordre où ils sont
invo qués à l’audience. Il existe une hiérar chie, qui n’est cepen dant pas
immuable, de ces para mètres. La combi naison de ces diffé rents
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éléments résulte en un « script pénal de la sexua lité contrainte » 57,
qui peut donner des résul tats variables.

A. Temporalité
En rela tion avec le critère de la tempo ra lité, il a été observé que plus
le viol est dénoncé tôt, plus la plainte de la partie civile a de chance
d’être consi dérée comme crédible 58. Parmi les cinq affaires étudiées
dans cet article, celles qui ont débouché sur une condam na tion sont
celles pour lesquelles les faits ont été rapportés le jour même ou bien
le lende main des faits (notam ment les affaires V1 et V3 ainsi que pour
l’une des deux parties civiles de l’affaire V4). Un juge procède dans
l’affaire V2 à poser expli ci te ment la ques tion du contexte de
dévoi le ment des faits à une partie civile : « Qu’est- ce qui vous a
poussé — c’est vrai, rela ti ve ment tard — à porter plainte ? ». La partie
civile porte plainte environ deux ans après les faits. Elle explique
qu’au départ, elle ne porte pas plainte direc te ment pour les faits de
viol, mais en raison des préven tions d’extor sion et d’abus de
confiance. C’est en révé lant le fait que le prévenu l’obli geait à lui
donner de l’argent par divers moyens qu’elle finit, au cours de la
première audi tion avec la police, par parler égale ment du viol. Ceci ne
passe pas inaperçu auprès de l’avocat de la défense qui revient, à
plusieurs reprises au cours de l’audience, sur le contexte de
dévoi le ment des faits.
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(11) AP : À partir de quel moment la partie civile parle- t-elle
de viol à ses parents ?

(12) Partie civile (ci- après PC): Le jour où mes parents ont
décou vert qu’il n’y avait plus d’argent dans l’enveloppe.

(13) AP : Est- ce que vous avez des problèmes avec vos
parents ?
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(14) J : Est- ce que vous avez parlé du viol à vous parents
parce que vous avez peur d’eux ?

(15) PC : Non.

En faisant redire à la partie civile qu’elle a porté plainte au moment où
ses parents ont décou vert qu’elle n’avait plus d’argent (12), l’avocat de
la défense met en lumière que la partie civile aurait pu avoir une
moti va tion pour instru men ta liser la justice qui serait celle de se
justi fier auprès de ses parents. Il essaie de surcroit de faire concorder
les réponses de la partie civile, avec celles du prévenu, qui affirme
dans ses audi tions auprès de la police que le père de celle- ci est
violent (14). Néan moins, la partie civile ne mentionne à aucun
moment, ni du dossier judi ciaire ni du procès, une quel conque
mésen tente familiale.
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La préoc cu pa tion liée à la tempo ra lité de la plainte repose non
seule ment sur une évalua tion de la crédi bi lité des décla ra tions de la
partie civile, mais surtout sur la diffi culté de fournir des preuves
(notam ment scien ti fiques et maté rielles) passé un certain délai. Ces
tempo ra lités poli cières et judi ciaires ont tendance à entrer en
concur rence avec le fait que les victimes de violences sexuelles
mettent souvent plusieurs années avant d’iden ti fier le
préju dice subi 59. Dans ce cas- ci, il s’agit d’un viol par fella tion, qui
laisse déjà à priori peu de traces visibles et objec ti vables. En outre, la
partie civile était mineure, ce qui allonge la pres crip tion de
l’infrac tion et rallonge le délai pour porter plainte. Or, si la partie
civile n’a pas judi cia risé les faits immé dia te ment, la suspi cion
d’instru men ta li sa tion de la procé dure à des fins privées est alimentée
par les avocat·es de la défense — mais nous revien drons sur ce point.
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B. Lieu de l’agression

Sur les cinq affaires obser vées, trois des viols ont eu lieu en
exté rieur : deux dans un parc public, l’un dans une voiture. Les viols
en exté rieurs sont géné ra le ment consi dérés comme plus sordides et
ainsi « plus crédibles » parce qu’ils s’éloignent de ce que l’on peut
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imaginer comme un cadre de rela tions sexuelles légi times. En effet,
commis en exté rieur, ils renvoient au viol para dig ma tique, qui a
long temps orienté l’imagi naire collectif vers un scénario de faits
extrê me ment brutaux, effec tués par un agres seur anonyme, en
exté rieur, de nuit, sur une victime qui s’est débattue de toutes
ses forces 60. Ce scénario continue à exister dans les tribu naux, ne
serait- ce que pour s’en défendre. Une avocate de la partie civile
explique ainsi à propos de sa cliente pour quoi il s’agit bien d’un viol,
en dépit du fait que celui- ci ne corres ponde pas au « stéréo type du
viol » (voir plus bas).

C. La présence de témoins
Bien que rare dans ce type de dossier, celle- ci peut s’avérer cruciale.
Plus les témoins sont éloi gnés des parties (notam ment des parties
civiles), plus leur témoi gnage sera perçu comme crédible. Ainsi dans
l’affaire V1, le viol est pris en flagrant délit par un poli cier, qui se
rendait à son travail, contri buant proba ble ment au fait que le prévenu
de cette affaire est condamné à une peine très lourde. Sans ce
témoi gnage, cette affaire aurait pu être plus diffi cile à juger, puisque
la victime a voulu retirer sa plainte, ne s’est fina le ment pas consti tuée
partie civile, qu’elle connais sait bien le prévenu puisqu’il s’agis sait de
son ex- compagnon, et qu’elle est revenue sur ses décla ra tions lors
des diffé rentes audi tions auprès de la police. Sans nier le viol, elle
exprime une inquié tude sincère pour le prévenu, et se décré di bi lise
elle- même en disant qu’elle avait trop bu et qu’elle était fâchée
avec lui.
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Lors de sa première audi tion auprès des services de police, le
prévenu fournit quant à lui des aveux complets, il est incar céré
préven ti ve ment en raison égale ment de son séjour illégal en Belgique.
Le jour du procès que j’ai observé, il revient sur ses décla ra tions en
affir mant ne se souvenir de rien concer nant la nuit des faits. La
source des discus sions prin ci pales, lors du procès et dans le juge ment
final, y compris de l’arrêt de la Cour d’appel, tourne ainsi autour des
deux audi tions du témoin, poli cier de métier.
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D. Le type de pénétration
La péné tra tion consi dérée comme la « plus grave » reste la
péné tra tion pénienne — d’autant plus si elle peut être objec tivée par
des certi fi cats médi caux (traces de sperme ou autre). Les autres types
de péné tra tion sont plus diffi ciles à prouver et restent dans
l’imagi naire commun moins traumatisants 61. Un avocat de la défense
répond ainsi au réqui si toire de la procu reure du Roi, en mini mi sant la
gravité du viol subi par une partie civile qui, lors de son audi tion à la
police, raconte que le prévenu l’a péné trée une fois, vaginalement.
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(16) AP : Je répon drais en quatre points au réqui si toire du
minis tère public : Un — si la partie civile (17) donne des
préci sions et des détails cohé rents sur tout, la péné tra tion,
elle, est floue. Tout est (18) détaillé à part ce moment- là.
C’est un peu pauvre pour un élément central dans ce
dossier. Deux (19) je rappelle que c’est une toute petite
voiture. C’est quand même compliqué d’imaginer une (20)
péné tra tion là- dedans. Trois — monsieur a éjaculé, c’est
certain. Mais a- t-il éjaculé à l’inté rieur (21) ou à l’exté rieur
du vagin de madame ? N’y a- t-il pas un doute quant à la
péné tra tion qui devrait (22) béné fi cier à mon client ? (…)
Nous sommes ici dans une chambre spécia lisée qui voit
beau coup (23) d’affaires de mœurs et se rend bien compte
qu’il y a des viols pires que d’autres. Il y a un (24) conti nuum
dans le spectre des viols. Ici, c’est un viol un peu moins
grave et au niveau de la (25) peine, il faut en tenir compte.

La manière dont les argu ments de l’avocat de la défense sont
présentés remet en cause l’exis tence d’une péné tra tion parce que la
partie civile n’est pas en mesure de donner beau coup de préci sions
quant à celle- ci. Dans son audi tion, elle affirme « de ce que je me
souviens, il m’a pénétré une seule fois, avec son sexe, au niveau du
vagin ». Il met ainsi en contraste les détails fournis par la partie civile
dans son récit, au « flou » qui entoure la péné tra tion (17). Après avoir
mis en doute la parole de la partie civile, il met en doute l’exper tise
médi cale qui a bien retrouvé du liquide séminal appar te nant au
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prévenu sur les vête ments et sous- vêtements de la partie civile (20-
21). Il jette ainsi le doute sur le fait qu’il y ait eu péné tra tion, tout en
admet tant l’acte sexuel (21-22).

Il qualifie égale ment la péné tra tion vagi nale « d’élément central dans
ce dossier » (18), s’alignant sur l’ancien Code pénal belge, en vigueur
au moment des faits, qui parle de « tout acte de péné tra tion sexuelle,
de quelque nature qu’il soit » (anc. CP art. 375). Or, c’est en jetant le
doute sur la péné tra tion vagi nale que l’avocat de la défense entend
démon trer que ce viol « est un peu moins grave » (24). Par ailleurs,
dans leurs dépo si tions auprès de la police, la partie civile comme le
prévenu racontent un moment de rela tion sexuelle orale — le prévenu
aurait « léché » le vagin de la partie civile 62. Cet élément sert à
l’avocat de la défense qui estime que les éléments entou rant la
péné tra tion sont flous, et qu’il faut donc requa li fier la préven tion de
viol en tenta tive de viol. En raison de la présence de sperme
appar te nant au prévenu sur la partie civile, et notam ment dans sa
culotte, cette demande ne sera pas retenue et le prévenu sera
condamné à une peine d’emprisonnement.
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E. La bruta lité physique et ses séquelles

Le non- consentement est prio ri tai re ment imaginé comme un acte de
résis tance physique 63. En l’absence de ce dernier, la valeur d’un
« oui » ou d’un « non » est soumise à une ambigüité, discutée tout au
long du procès, en fonc tion de laquelle les avocat‧es des deux parties
doivent se prononcer. Il revient prin ci pa le ment aux avocat·es des
parties civiles d’expli quer dans quelles condi tions, un rapport sexuel a
pu avoir lieu, alors qu’il n’y avait pas de consen te ment. En d’autres
termes, le consen te ment est présumé, c’est son absence qui doit être
prouvée, comme l’exem plifie l’extrait de la plai doirie de l’une des deux
parties civiles de l’affaire V4.
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(26) APC : Ma cliente n’était pas en état de choc ou de
sidé ra tion. Elle crie, elle hurle, elle (27) exprime son absence
de consen te ment d’ailleurs c’est sa gifle qui déclenche
l’avalanche (28) de violences. Toutes les décla ra tions de ma
cliente sont corro bo rées par l’exper tise médi cale. (29) Lors
d’une audi tion celle- ci a déclaré que lorsque le prévenu
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l’étran glait, elle a vrai ment cru (30) qu’elle allait mourir. Elle
le lui a dit, ce à quoi il a répondu : « C’est ton karma ». Elle a
eu peur (31) pour sa vie, elle a « lâché », elle cède ! S’ensuit
une fella tion forcée. Je rappelle que lors de son (32)
audi tion, ma cliente explique la chose suivante : « J’ai essayé
de flatter son ego parce que j’avais (33) peur de mourir ». Il
lui a dit « Tu vas finir ce que tu as commencé » et après il la
pénètre de force !

L’avocate de la partie civile construit ici son argu men taire en fonc tion
de la notion de consen te ment qu’elle brosse en ombres chinoises : sa
cliente n’était pas en état de choc ou de sidé ra tion (26). Ceci lui
permet de donner toute sa force à l’argu ment de la résis tance
physique, sa cliente ayant exprimé son refus voca le ment (26-27) et
physi que ment — ce qui est confirmé par l’exper tise médi cale (28) —
jusqu’à la peur de mourir (29-30).
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Georges Viga rello explique qu’histo ri que ment, « [l]a violence sexuelle
commence avec ce qui en est entendu. […] La femme violentée
n’existe que projetée dans ses effets sur les gens. Sa volonté doit être
“vue”. Sa défense doit être racontée. Un public doit pouvoir
témoi gner. […] La victime doit montrer qu’elle a, de bout en bout,
physi que ment résisté » 64. Au fond, l’avocate de la partie civile
explique les condi tions dans lesquelles un acte sexuel a pu se
dérouler, malgré le non- consentement de sa cliente. Le
consen te ment étant présumé dans le cadre de la réali sa tion d’un acte
sexuel, charge aux victimes de démon trer qu’elles ne consentent pas
au rapport sexuel qui s’est déroulé. Dans le cadre de la plai doirie
précitée (mais aussi de manière majo ri taire) l’argu ment central est
celui des bles sures réper to riées par l’avocate à la fin de la plai doirie,
l’insis tance sur la longueur de l’ITT et les photos des bles sures jointes
au dossier.
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Dans l’affaire V5, la ques tion de la violence est posée par le président
de la chambre, réagis sant à l’audi tion du prévenu qui évoque des
violences réci proques, justi fiant son compor te ment qui relè ve rait
d’une réac tion de défense.
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(34) J : Elle est forte [la partie civile] ?
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(35) P : Approxi ma ti ve ment 100-110 kg quand même.

(36) La salle rit, président de la chambre et
asses seurs compris.

(37) J : Je me deman dais si elle était
puis sante. (Nouveaux rires) P : Oui. (…)

(38) J : Est- ce que vous l’avez frappée ?

(39) P : Non je l’ai poussée.

(40) J : Pousser violem ment c’est des coups !

(41) P : Je me suis défendu, elle m’étran glait !

(42) J : Donc vous l’avez frappée.

(43) P : C’était une bagarre alors.

(44) J : Alors il y a des coups !

(45) P : Oui.

(46) J : Avec l’inten tion de vous défendre si je comprends
bien. (…)
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(47) J : Vous dites que vous faisiez la moitié de votre poids,
mais dans ces photos on dirait que vous (48) faites du body- 
building ! C’est pas de la graisse comme moi ! (rires), Mais du
muscle ! Ça ne (49) veut pas dire que madame ne peut pas
vous frapper, mais vous n’êtes pas faible. Vous dites que (50)
vous l’avez poussée par exemple, mais comment vous
expli quez les traces de coups sur madame ?

(51) P : Je ne veux pas faire de discours victi maire ou anti- 
raciste mais…

(52) J [l’inter rompt] : Vous l’avez frappée ou pas ?

(53) P : Il y a eu une alter ca tion violente.

(54) J : Oui ou non ?

(55) P : Oui, en partie, mais en partie non. C’est pas
tout moi.

(56) J : C’est qui alors ? Comment vous expli quez les
multiples contu sions au visage ?!

Vrai sem bla ble ment, le président de la chambre entre en matière en
s’appuyant sur l’audi tion du prévenu par la police, où celui- ci fait déjà
valoir l’impos si bi lité physique dans laquelle il serait de violer la
victime présumée, en raison du poids de celle- ci. Dans son audi tion
auprès de la police, le prévenu fait valoir non seule ment qu’il n’est
« pas possible physi que ment pour [lui] de la violer » parce qu’elle
« fait plus de 110 kg », mais aussi que « ça n’existe pas des femmes qui
vous font rentrer chez elle à 22 h si elle ne veut pas un peu de
plaisir ». Néan moins, le dossier judi ciaire comporte des preuves
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médi cales de lésions infli gées à la victime présumée sur lesquelles le
président de la chambre s’appuie pour essayer d’obtenir des aveux de
la part du prévenu quant à la préven tion de coups et bles sures (38, 52,
54). Quand la confron ta tion directe ne fonc tionne pas, le juge s’appuie
sur les expli ca tions données par le prévenu pour obtenir un aveu (40),
concluant systé ma ti que ment à des aveux (42, 44) bien que le prévenu
essaie à tout prix de mini miser sa respon sa bi lité dans sa narra tion
des faits en symé tri sant les violences (41, 43). Ce n’est que lorsque le
prévenu finit par acquiescer aux conclu sions du juge (45) que ce
dernier admet une partie des expli ca tions du prévenu (46).
L’impor tance accordée à la violence physique est impor tante dans
cette affaire quant à la préven tion de coups et bles sures, alors que
l’allé ga tion de viol va être examinée dans un second temps, à la
lumière des rapports qu’auraient entre tenus le prévenu et la victime
présumée (voir plus bas).

Dans l’affaire V2, l’avocate de la partie civile revient égale ment sur la
notion de consen te ment pour expli quer comment ce viol a pu avoir
lieu, alors qu’il n’y a pas de preuves de violences physiques. Une vidéo
parcel laire de l’acte discuté a cepen dant été jointe au dossier. Elle fait,
durant l’audience, l’objet de nombreux vision nages de la part des
profes sionnel·les de la justice qui ne s’accordent pas sur ce qu’ils
voient à l’écran.
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(57) APC : Celle- ci [la vidéo] est partiale, il n’y a ni le début ni
la fin. Ce qui est inté res sant (58) néan moins c’est qu’on est
loin du stéréo type du viol — il n’y a pas de violences. Ma
cliente dit (59) néan moins expli ci te ment « non » deux fois.
Et il [le prévenu] lui dit « si tu continue encore une (60)
fois ». Lors de l’audi tion elle dit que le prévenu a éjaculé
dans sa bouche. Vous avez je pense, (61) suffi sam ment
d’éléments pour condamner le prévenu. Les enquê teurs
semblent eux- mêmes le (62) dire, qu’elle ne semble pas
consen tante et qu’elle détourne le visage plusieurs fois
pendant (63) l’acte.

Le viol en ques tion est un acte sexuel buccal infligé en pleine journée
dans un lieu public sur une jeune femme de seize ans lors des faits,
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par un jeune homme majeur (affaire V1). Lorsque l’avocate de la partie
civile explique « qu’on est loin du stéréo type du viol » elle associe cela
à l’absence de violences (58). Elle fait valoir, en revanche, le fait que
l’on entend dans cette vidéo la partie civile dire « non » plusieurs fois
(59) et que ce refus oral expli cite n’est pas entendu par le prévenu qui
procède à achever l’acte sexuel (60). Au fond, l’avocate essaie
d’expli quer comment l’acte sexuel non consenti a pu se dérouler, sans
que la partie civile ne se débatte avec plus de vigueur que ce qui est
transmis dans la vidéo jointe au dossier, en poin tant les autres
éléments qui peuvent mener à consi dérer son absence
de consentement.

Dans l’affaire V3, l’avocat de la défense demande au prévenu si
pendant que celui- ci procé dait à ce rapport sexuel suppo sé ment
consenti, la partie civile s’était débattue. Le prévenu soutient
ferme ment que la partie civile initie le rapport sexuel, dans la voiture
du prévenu en fin de soirée, et que prise d’un accès de folie, elle le
mord, ce qui oblige le prévenu à se défendre avec violence.
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(64) AP [au prévenu] : Est- ce que pendant que vous aviez
ces envies, elle s’est débattue ?

(65) P : Non. C’est elle qui a baissé les sièges quand on
s’embras sait. Elle m’a mordu la langue. Je (66) l’ai giflé parce
qu’elle me lâchait pas. Après elle est sortie de la voiture.

(67) J : On a déjà entendu cette histoire cinq fois !

(68) AP : Très bien. Je m’atten dais à une autre version.
J’aurais essayé.

Dans cette affaire, le prévenu et la partie civile ne rapportent pas les
mêmes actes de violence. Si la partie civile parle « d’étran gle ments » à
deux reprises et admet avoir mordu la langue du prévenu, le prévenu
parle d’une gifle par laquelle il aurait cherché à se défendre de la
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partie civile qui l’agres sait (66). La partie civile comme le prévenu
cherchent à faire valoir une violence de légi time défense. La partie
civile se serait défendue du viol en mordant le prévenu, tandis que
celui- ci se serait défendu des assauts de la partie civile en la giflant.
Depuis le début de l’audience, il est clair que la stra tégie de l’avocat
du prévenu est de requa li fier la préven tion de viol en tenta tive de viol.
En posant la ques tion des violences physiques au prévenu, l’avocat
cherche à obtenir un aveu a minima sur la tenta tive de viol de la part
du prévenu. Face au main tien du prévenu de ses décla ra tions qui ne
semblent aucu ne ment convaincre les juges, l’avocat de la défense se
désaf filie osten si ble ment de celui- ci 65, (« je m’atten dais à une autre
version » 68), afin de préserver sa crédi bi lité profes sion nelle auprès
de ses collègues, (« j’aurais essayé » 68).

Dans l’affaire V1, l’avocat de la défense soutient la ligne de conduite
du prévenu, qui après des aveux auprès de la police et du juge
d’instruc tion, revient sur ses propos au cours de l’audience pour dire
qu’il ne se souve nait pas des faits. Paral lè le ment à cette défense par
l’oubli, l’avocat rajoute un argu men taire sur les inco hé rences du récit
de la présumée victime, qui ne s’est pas portée partie civile. Il
s’étonne ainsi que la présumée victime ne se rappelle pas si le sexe du
prévenu était en érec tion ou non, ce qui, selon l’avocat de la défense,
contras te rait avec le récit du témoin (le poli cier en civil) qui a trouvé
les faits « violents ». Il se demande si les cris entendus par le témoin
ne pour raient pas tout autant être des cris de plaisir que de douleur.
Il s’appuie sur un extrait de la décla ra tion du témoin pour soulever
cette ques tion (« je ne pouvais pas dire si elle se tenait forte ment
parce qu’elle avait du plaisir ou si elle était en souf france ») pour
décré di bi liser le témoi gnage et injecter du doute dans cette version
des faits 66. Le président de la chambre et les asses seurs ont l’air
mani fes te ment abasourdis. Le consen te ment de la victime est mis en
doute de manière telle ment cari ca tu rale que la posi tion de l’avocat de
la défense devient intenable.
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(69) J : Donc si je comprends bien, vous dites que madame…

(70) AP [coupe le juge] : Si madame avait été violée, la
moindre des choses serait de repousser son agres seur !
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(71) J : Mais enfin ! Vous avez déjà été poussé contre un
arbre ?!

(72) AP : Je me serais débattu !

(73) J : Mais enfin (mani fes te ment choqué)…
Enfin continuez.

(74) AP : Donc madame ne savait pas si le sexe était en
érec tion ou pas. Il y a beau coup de zones (75) d’ombres dans
ce dossier. Les mouve ments de va- et-vient [observés et
rapportés par le témoin] (76) n’indiquent pas forcé ment de
péné tra tion. Et deuxiè me ment, s’il y a eu acte de
péné tra tion, (77) est- ce que madame était consen tante ?
N’importe qui surpris dans la situa tion de monsieur aurait
(78) été choqué. Mais il ne l’était pas. Mon client veut mettre
cette affaire derrière lui. Il veut rentrer (79) chez lui. Donc si
je résume, on ne sait pas s’il y a eu péné tra tion, on ne sait
pas s’il y avait (80) consen te ment, je demande donc
une requalification.

(81) J : Mais il revient sur ses décla ra tions alors ? Il a fait des
aveux !

(82) AP : Aujourd’hui il ne se souvient pas. Nous plai dons
l’acquit te ment ou bien la requa li fi ca tion en « tenta tive de
viol ». Il aime rait retrouver ses enfants au [pays].

Cette inter ac tion entre le président de la chambre et l’avocat de la
défense remet en évidence de manière très claire toujours la même
défi ni tion du consen te ment : celui- ci est présumé dans le cadre d’un
rapport sexuel, de surcroit entre deux ex- conjoint·es et n’est retiré
qu’à condi tion de se débattre physi que ment avec beau coup
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d’achar ne ment. Le fait que le viol puisse se produire est déjà une
respon sa bi lité partagée entre l’auteur et la victime (70). Il semble rait
que la victime présumée n’ait pas « repoussé » son agres seur, ce qui
revient à dire qu’elle avait accepté ce rapport sexuel qui serait donc
consenti. Quand le président de la chambre fait remar quer l’aspect
cari ca tural de la défense en propo sant une iden ti fi ca tion à la posi tion
de la victime (71) l’avocat confirme qu’il se serait « débattu » —
empê chant alors selon lui le viol (72). Les stra té gies de compa rai sons
en situa tion ont géné ra le ment des limites, les profes sionnel·les du
droit ne parta geant que très peu les situa tions des justi ciables
auxquels ils essaient de s’iden ti fier dans un processus d’évalua tion de
la norma lité des faits qui leur sont soumis.

Dans un procès pour viol, une parole s’oppose bien souvent à l’autre,
des inter pré ta tions concur rentes peuvent être tout aussi logiques.
C’est dans cette concur rence que se logent les négo cia tions rela tives
à la narra tion sélec tive des faits retenus dans le juge ment. La
perti nence des décla ra tions des parties dépend dans une large
mesure de leur cohé rence, qui est elle- même évaluée à l’aune de ce
qui est projeté comme un compor te ment normal. La version qu’essaie
de mettre en avant l’avocat de la défense dans l’extrait ci- dessus
consiste à souli gner les diver gences entre ce que rapporte le témoin,
et ce qui est consi déré comme évident, ou géné ra le ment consi déré
comme vrai 67. L’avocat en appelle au fond au stan dard d’évalua tion du
« bon père de famille », qui, bien que remplacé dans les faits par la
réfé rence à « la personne prudente et raison nable » en raison de son
carac tère sexiste 68, continue à présider à l’évaluation in abstracto de
ce qu’un être abstrait, doué de raison, qui aurait fait preuve d’une
prudence normale, aurait fait. Il raisonne ainsi selon un syllo gisme
partant du postulat que « n’importe qui pris dans cette situa tion
aurait été choqué » (77-78). Le prévenu ne l’était pas selon l’avocat,
donc il n’a pas pu commettre de viol. La dépo si tion du témoin est
néan moins plus succincte que cela, puisqu’il signale simple ment
« qu’aucun coup n’a été échangé pendant l’inter pel la tion de l’homme
et sa mise au sol ».
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Les « zones grises » 69 que mobi lise l’avocat de la défense sont celles
qui entourent la déter mi na tion du consen te ment lors d’un procès
pour viol, notam ment lorsque la victime présumée ne porte pas de
marques physiques (suffi sam ment) visibles. La néces sité de
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démons tra tions physiques — qu’elles soient du côté de l’agres seur ou
de la victime pour se défendre — remonte aux origines du crime
de viol 70. La ligne direc trice dans la déter mi na tion du non- 
consentement est en effet la recherche de traces visibles. L’injonc tion
qui pèse sur les victimes présu mées est celle d’exté rio riser leur
inté rio rité. Cette exigence de démons tra tions de résis tances
physiques extrêmes — le doute dispa rais sant tota le ment à la mort
des victimes 71 — révèle bien que le consen te ment est supposé et que
c’est son absence qui doit être démon trée. Le procès pénal s’appuyant
avant tout sur des preuves matérielles 72 reste peu adapté à la
poten tielle imma té ria lité du consen te ment, ce qui explique que les
pratiques et raison ne ments ne soient pas si diffé rents dans des pays
n’ayant pas intégré le consen te ment à leur loi pénale, tels que
la France.

F. Les liens de proxi mité entre le
prévenu et la partie civile 73

La seule affaire où la proxi mité entre la victime présumée et le
prévenu ne pose pas ques tion est l’affaire V1 où un poli cier en civil, en
route pour le travail, est témoin de la scène et inter vient. Le fait que
le témoin soit un poli cier en civil qui a vu toute la scène et qui
témoigne lors de ses audi tions de sa violence atténue le poten tiel
problé ma tique de la force du lien entre le prévenu et la victime, ce
qui est une diffé rence impor tante avec les autres affaires dans
lesquelles le consen te ment de la partie civile est passé au crible de la
rela tion entre tenue avec l’agres seur. Ainsi la bruta lité de l’agres sion et
la présence d’un témoin, qui n’est rien de moins qu’un poli cier,
atté nuent la force du lien de proxi mité entre l’agres seur et la victime.
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Dans les autres affaires, la proxi mité entre le prévenu et la victime est
examinée avec atten tion afin d’évaluer la crédi bi lité que le rapport
sexuel discuté soit un viol ou non. Cela relève de la diffi culté à
conce voir un rapport sexuel non consenti quand il y a eu des
rapports sexuels consentis auparavant 74. Il existe en effet un
désa jus te ment entre les proto types d’un « vrai viol » et de ce que l’on
peut appa renter à des viols conju gaux, ou en tout cas entre
parte naires entre lesquels il exis tait précé dem ment une rela tion
senti men tale et/ou sexuelle 75. Dans son étude des pratiques des
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profes sionnel·les du droit en France, Rémi Rouméas explique que
pour les profes sionnel·les du droit, une agres sion sexuelle entre
personnes ayant déjà eu des rapports consentis préa lables atténue la
gravité perçue de la situa tion. Ils perçoivent la sexua lité comme plus
« à sa place » dans ce contexte, sans consi dérer que la proxi mité
rela tion nelle pour rait en fait aggraver le traumatisme 76. Il remarque
de surcroit que les viols conju gaux activent égale ment des caté go ries
démo bi li sa trices, notam ment celle de la « mauvaise victime », qui
ouvre la voie à une évalua tion néga tive de l’atti tude de la victime,
tendant à symé triser la respon sa bi li sa tion entre parties civiles et
prévenus. Ainsi des compor te ments compre nant des violences
physiques ou verbales, des struc tures de rapports conju gaux qui
s’écartent des normes sociales, la mani fes ta tion de compor te ments
jugés ambi va lents ou ambigües (comme des compor te ments jugés à
risques ou impru dents) et l’inca pa cité à rompre avec le prévenu,
tendent à mitiger la gravité estimée des faits dans le
raison ne ment juridique 77. Océane Pérona souligne à cet égard le
para doxe selon lequel la dimen sion privée des violences sur
conjoint·es constitue des circons tances aggra vantes de la peine, alors
que les pratiques poli cières qu’elle a pu observer tendent à rendre
compte d’une réti cence à inter venir dans la sphère privée du couple,
valo ri sant peu les affaires de viols entre conjoints 78. Cette diffi culté à
appré hender le viol conjugal relève proba ble ment égale ment des
logiques proba toires, plus diffi ciles à satis faire quand les violences se
passent dans un cadre intime.

Dans l’affaire V2 le juge demande lors de l’instruc tion d’audience au
prévenu de définir la rela tion qu’il entre te nait avec la partie civile.
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(83) J : Vous avez été en couple ?

(84) P : On se fréquentait.

(85) J : C’est- à-dire ?

(86) P : On était tactiles.
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(87) J : C’est- à-dire ?

(88) P : On se draguait mutuellement.

(89) J : Mais vous étiez amou reux ?

(90) P : C’était sérieux. Elle me disait « bébé je t’aime ».

(91) J : Alors c’était sérieux ! Vous vous embras siez ?

(92) P : Oui.

Le juge cherche ici à établir un niveau d’inti mité entre les parties (83,
89, 91). Devant les réponses évasives du prévenu, qui ne répondent
pas au schéma de conju ga lité que le juge cherche à confirmer, ce
dernier cherche à préciser sa défi ni tion du couple en posant à deux
reprises la même ques tion (85, 87). Il ressort de cet extrait d’entre tien
qu’une rela tion « sérieuse » est une rela tion où l’on est « amou reux ».
Dans cette affaire, l’établis se ment de l’idée qu’il y avait une rela tion
amou reuse avant le viol rend plus diffi cile pour la partie civile de
démon trer qu’il ne s’agis sait pas d’un rapport consenti. En d’autres
termes, mettre l’accent sur la présence d’une conju ga lité entre les
parties jette un doute sur le carac tère consenti de la fella tion.
Néan moins, lors de sa dépo si tion auprès de la police, la partie civile
explique que cette fella tion est son premier rapport sexuel.
L’exis tence d’une rela tion amou reuse est à ce moment tempo risée par
le fait qu’elle n’ait pas été « consommée » avant le viol présumé. Le
juge continue ainsi l’inter ro ga toire du prévenu afin de préciser si en
plus de la rela tion amou reuse, les parties étaient intimes
physi que ment (93).
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(93) J : Au niveau rela tions intimes, il s’est passé quoi ?
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(94) P : Je dois être clair ?

(95) J (ironi que ment) : C’est mieux…

(96) P : Il y a eu des préli mi naires. On se touchait. Elle me
faisait des fellations.

(97) J : Ah c’est nouveau : Elle ne parle que d’une
seule fellation…

(98) P : Il y en a eu plusieurs.

(99) J : Combien de temps après votre rencontre vous avez
eu des fella tions ?

(100) P : Dès le début.

(101) J : Et vous n’avez filmé qu’une fois ?

(102) P : Oui.

La prin ci pale défense du prévenu repose sur l’exis tence de rela tions
sexuelles simi laires préa lables (96, 98). Alimenter l’idée d’une inti mité
physique avec la partie civile, et ce « dès le début » (100), permet au
prévenu de mobi liser en arrière- plan la caté gorie de la « fille
facile » 79. Il s’appuie au fond sur l’idée que si la partie civile a accepté
d’avoir des rela tions sexuelles avec lui « dès le début » et plusieurs
fois (98), il est moins probable qu’elle n’en ait pas eu envie pendant les
faits en ques tion. Le juge continue ainsi à ques tionner le prévenu,
cette fois- ci de manière plus ciblée sur les faits qui lui sont repro chés
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et qui concernent la préven tion de viol et de voyeu risme
(voir tableau).

(103) J : Vous êtes allés au parc pour avoir des rela tions
sexuelles ?

(104) P : Non, c’est juste arrivé.

(105) J : Qui a demandé ?

(106) P : C’est moi.

(107) J : Elle était d’accord tout de suite ?

(108) P : Non, au début elle était pas chaude, mais après elle
a dit oui.

(109) J : Vous l’avez forcée ?

(110) P : Non.

Afin de déter miner s’il y avait consen te ment ou non, le juge demande
au prévenu de recon tex tua liser l’acte. Celui- ci serait arrivé
natu rel le ment, spon ta né ment, selon le prévenu (104). Il recon naît en
avoir eu l’initia tive (106) et relate un chan ge ment d’avis de la partie
civile, qui n’était pas d’accord, mais qui a fini par « dire oui » (118).
Néan moins, ce chan ge ment d’avis serait advenu sans que le prévenu
ne « force » la partie civile. Le prévenu dépeint ainsi une situa tion
impos sible à saisir judi ciai re ment en pleine « zone grise » du
consen te ment. C’est au tour de la partie civile d’être entendue.
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(111) J : Monsieur me dit qu’il y a eu plusieurs fellations.

(112) PC : Non, il n’y en a eu qu’une.

(113) J : Mais il est venu chez vous ?

(114) PC : Oui.

(115) J : Vous aviez des senti ments pour le prévenu ?

(116) PC : Au tout début, oui.

(117) J : Mais vous conti nuiez [après les faits de viol] dans les
messages à utiliser des petits mots comme « bébé » ou
« mon cœur ».

(118) PC : C’était pour me protéger. Après la fella tion,
j’avais peur.

(110) L’avocat du prévenu réagit, agacé : « on entend de ces
choses ici ! »

Dans un effort continu de déter miner le niveau de proxi mité entre le
prévenu et la partie civile, le juge pose des ques tions en lien avec la
version du prévenu à la partie civile sur sa rela tion avec la partie
civile. La partie civile soutient sa version initiale auprès de la police, à
savoir qu’elle n’a eu qu’un seul rapport sexuel avec le prévenu, c’est- à-
dire le viol en ques tion (112). Le juge demande alors confir ma tion sur
le fait que le prévenu serait venu chez la victime présumée, ce qui
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constitue un indice sur leur lien de proxi mité (113). Il bascule ensuite
sur les senti ments (115), comme il l’avait fait pour le prévenu (« mais
vous étiez amou reux ? » 89). La conti nuité du senti ment amou reux
est mise en ques tion par les messages échangés entre la partie civile
et le prévenu, qui consti tuent une grosse partie du dossier judi ciaire
(117). Si la partie civile fait valoir depuis sa première audi tion auprès
de la police un senti ment d’insé cu rité et de peur vis- à-vis du prévenu
(118) — l’une des préven tions exami nées est celle de coups volon taires
— l’avocat du prévenu réfute cette version (119). Ainsi à la première
occa sion, l’avocat du prévenu revient sur la ques tion de savoir si la
partie civile a eu ou non des rapports sexuels avant le viol présumé.

(120) AP : Est- ce que la fella tion du parc était la première de
toute sa vie ?

(121) J : Est- ce que vous avez déjà eu des rela tions sexuelles
aupa ra vant ?

(122) PC : Non.

(123) AP : Pour quoi est- ce que vous n’aviez que six messages
à montrer aux poli ciers ?

(124) PC : Je les ai supprimés parce que j’avais peur que mon
père me tombe dessus. J’étais encore petite. J’ai gardé les
derniers, je ne sais pas pourquoi.

(125) AP : [Cite les messages de la partie civile où celle- ci
est affectueuse]

(126) PC : C’était pour éviter qu’il soit violent.
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(127) AP : C’est parti cu lier quand même…

L’avocat de la défense pose en réalité les mêmes ques tions que le juge
précé dem ment et se concentre sur la place du viol dans le parcours
sexuel de la partie civile (120), et la manière de corres pondre après le
viol présumé de la partie civile avec le prévenu (123). Il rappelle la
teneur des messages pour souli gner la disjonc tion entre les faits
allé gués et le compor te ment de la partie civile. En lisant à voix haute
ces messages hors contexte, il souligne l’ambi va lence renvoyée par le
compor te ment de la partie civile. Face aux expli ca tions de la partie
civile (126), l’avocat de la défense émet un juge ment flou (127) dont
l’utili sa tion régu lière réver bère une inco hé rence dans le
compor te ment de la partie civile. Paul Drew désigne ces
inter ven tions comme des clauses condi tion nelles (unless clause),
visant à distiller une version alter na tive impli cite des faits 80. Ces
inter jec tions courtes et indi rectes remettent ainsi en cause la
crédi bi lité de la version proposée par la partie civile, souli gnant son
carac tère improbable.
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Enfin, dans l’affaire V5, la « nature » de la rela tion entre le prévenu et
la victime constitue égale ment l’enjeu central de la plai doirie de
l’avocat de la défense.
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(128) AP : On a à faire ici à une person na lité flam boyante et
sensible. On est face à un jeune homme (129) qui a une
émoti vité à fleur de peau. Les faits de viol sont contestés
depuis le début. La nature (130) même de la rela tion est peu
claire. La partie civile affirme que monsieur est une
connais sance (131) mais sans plus, alors qu’ils semblent
s’appeler tous les jours pendant des semaines. Elle dit que
(132) face à la préca rité de monsieur elle l’invite une seule et
unique fois. Pas une seule fois elle (133) n’explique qu’il s’agit
d’une rela tion amou reuse, lors de laquelle ont lieu de
multiples rapports (134) sexuels, y compris avant la nuit des
faits ! Alors même qu’elle va voir monsieur un mois et demi
(135) après le supposé viol ! Ça laisse tout de même pensif…
D’ailleurs une circons tance aggra vante (136) pour les coups
et bles sures — qui ne sont pas contestés — est retenue.
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Mais après un viol, accepter (137) de revoir son agres seur
présumé en toute tran quillité… Ça me laisse pantois ! Il
existe de (138) véri tables doutes sur le consen te ment de
madame. Il exis tait bien une rela tion entre les deux (139)
parties. Ça ne veut pas dire qu’il n’y a pas une possi bi lité de
viol, mais cela doit nous laisser vigilants.

Là encore, le procédé est le même que pour l’affaire V2 : le fait qu’il y
ait pu avoir une rela tion senti men tale (« il s’agit d’une rela tion
amou reuse » 133 ; « ils semblent s’appeler tous les jours pendant des
semaines » 131) et qu’il y ait eu « de multiples rapports sexuels, y
compris avant la nuit de faits » (134) jette au fond le doute sur la
proba bi lité qu’un viol ait bien pu avoir lieu. Le même outil
rhéto rique (unless clause) est utilisé pour attirer l’atten tion sur
l’inco hé rence entre le compor te ment de la victime et ce que l’on
pour rait raison na ble ment attendre d’une « personne normale » (ici
les profes sionnel·les du droit) dans les mêmes circons tances (« ça
laisse tout de même pensif » 135 ; « ça me laisse pantois » 137). Pour
ajouter à l’ambigüité de la rela tion amou reuse, la victime a en effet
accepté de revoir son agres seur après les faits de viol présumés —
rencontre qui selon ses propos à la police se serait « bien passée »,
avant que les rapports entre les deux parties ne se dégradent à
nouveau. L’avocat du prévenu relève ainsi au mieux l’incons cience, au
pire l’inco hé rence voire les mensonges de la victime en poin tant un
compor te ment inap pro prié au contexte dénoncé par la victime,
menant l’avocat à affirmer « qu’il existe de véri tables doutes sur le
consen te ment de madame » (138). Le compor te ment ambi va lent de la
victime, notam ment en termes de tempo ra lité de la judi cia ri sa tion
des faits, et la possi bi lité de l’exis tence d’une rela tion amou reuse
entre les parties avant le viol présumé amènent l’avocat à conclure à
un appel à la « vigi lance » des profes sionnel·les du droit. Au fond, les
procédés mis en œuvre ici relèvent déjà d’une mobi li sa tion de
caté go ries genrées, puisque les avocats de la défense insistent sur la
disjonc tion entre le compor te ment de la partie civile et celui que l’on
attend d’une « victime idéale ».
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III. Rôles et effets des caté go ri sa ‐
tions genrées dans l’établis se ‐
ment du consentement
Avant de conti nuer à analyser les cas à la lumière des caté go ries
genrées présen tées dans cette partie, il nous faut souli gner que les
caté go ri sa tions genrées qui émergent lors d’affaires de viol sont
celles qui contrastent avec celle de la « victime idéale ». Cette
dernière figure est profon dé ment genrée, et inter sec tion nelle. Nils
Christie en pose les jalons dès les années 1980 81. Celle- ci est
proba ble ment une femme, malade, très vieille ou très jeune (ou une
combi naison de ces attri buts). Elle pour suit une acti vité légi time et
surtout, elle est inno cente dans ce qui s’est passé. Milena Jakšić a,
quant à elle, montré dans le cadre d’affaires de traite d’êtres humains
comment la concep tion d’une « victime idéale » est d’une part,
soluble dans des ques tion ne ments natio naux autour de l’immi gra tion,
de la pros ti tu tion et de l’ordre social et sexuel ; et d’autre part,
comment cette figure « pose les linéa ments d’une victime impos sible
à saisir judi ciai re ment » 82. La prépon dé rance de ques tion ne ments
natio naux, et la prise en charge insti tu tion nelle de ces femmes ont
tendance à trans former ces « victimes idéales » en « victimes
suspectes », ou en « victimes coupables », comme nous allons le voir.
Il est impor tant de souli gner que les caté go ries analy sées
fonc tionnent de manière binaire et anta go nique — la « victime
idéale » convoque celle de la victime « coupable » et vice versa.
Mélanie Randall a montré dans le cadre du contexte cana dien
comment ce qu’elle appelle le « mythe de la victime idéale » mine en
réalité la crédi bi lité des victimes, qui s’écartent néces sai re ment
d’attentes présu mées raison nables en termes de compor te ment et
de profils 83. Elle démontre qu’en dépit d’évolu tions progres sistes du
droit cana dien en termes de défi ni tion du consen te ment — à l’instar
de la Belgique de manière plus récente — le fardeau de la preuve et la
crédi bi lité du consen te ment demeurent en pratique, à la charge de la
victime. Il reste attendu qu’une « victime idéale » est en mesure de
prouver son statut de victime et d’établir la crédi bi lité de ses
accu sa tions, en démon trant notam ment qu’elle a résisté à l’agres sion
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et que sa résis tance a pris une forme socia le ment attendue, comme
une défense physique vigou reuse (voir plus haut).

Si les stan dards de la « victime idéale » sont néces sai re ment
inat tei gnables, son pendant, la caté gorie de « victime coupable », se
décline en plusieurs sous- catégories. Toutes s’appuient sur l’image de
la femme mani pu la trice, qui instru men ta li se rait la justice, soit à des
fins finan cières — « la femme vénale » ; plus rare ment, on trouve des
stra té gies de défenses autour de l’image d’une femme dont la santé
mentale serait fragile — « la femme folle » ; enfin, de manière
prépon dé rante, lorsqu’il existe un lien de proxi mité entre le prévenu
et la partie civile, celle- ci pour rait instru men ta liser la justice à des
fins de vengeance — « l’amou reuse écon duite » 84. Ces caté go ries
émergent dans la combi naison des diffé rents para mètres exposés
dans la section précé dente. Elles occupent dans le raison ne ment
juri dique une place de grille d’inter pré ta tion ou des réfé ren tiels, qui
colorent les faits d’une teinte qui permet soit de ratta cher les faits à
la caté gorie juri dique discutée (i.e. le viol), soit de disqua li fier ce
ratta che ment. Ces caté go ri sa tions genrées émergent dès la
consti tu tion du dossier judi ciaire, souvent par les parties elles- 
mêmes. Dans un article sur la percep tion par les poli ciers fran çais du
consen te ment sexuel, Océane Pérona met déjà en avant des
caté go ri sa tions simi liaires, qu’elle classe selon trois logiques,
situa tion nelles, rela tion nelles et de propriétés sociales 85, preuve en
est que ces caté go ri sa tions sont bien présentes tout au long de la
chaîne pénale, y compris dans d’autres contextes légis la tifs. La
théâ tra lité de la salle d’audience rend, en revanche, l’obser va tion
ethno gra phique d’autant plus perti nente pour souli gner la
(re)produc tion de ces caté go ries qui servent ou desservent les
justi ciables, mais qui ne sont jamais réel le ment remises en question.
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A. « La femme vénale »

La menace d’une « fausse victime » qui instru men ta li se rait la justice
pour en tirer des béné fices finan ciers pèse sur un certain nombre de
dossiers de violences sexuelles étudiés, comme l’indique cet extrait
de réqui si toire d’une procu reure du Roi dans le cadre de l’affaire V3.
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(140) PR : Le contexte de dévoi le ment est parfai te ment
neutre : Monsieur n’est pas ici une « pompe à (141) fric »
comme cela peut arriver dans ces dossiers. La partie civile
n’a pas de raison parti cu lière (142) d’accuser monsieur. La
partie civile est cohé rente et ne change pas de récit — elle a
main tenu que (143) le prévenu ne l’a pas giflée et qu’il l’a
péné trée une seule fois. Elle ne fait preuve d’aucune (144)
exagé ra tion, et elle est consciente de ses poten tiels
troubles mémoriels.

Le récit de la partie civile est donc évalué ici expli ci te ment à la
lumière de la caté gorie de « femme vénale » (« pompe à fric » 140-141),
qui ferait croire à des rela tions sexuelles non consen ties afin
d’obtenir, via la justice, un béné fice finan cier. La procu reure du Roi
répond ici à une décla ra tion du prévenu auprès de la police qui,
inter rogé sur la raison pour laquelle la partie civile a porté plainte,
répond « qu’elle veut juste de l’argent ». Cette allé ga tion du prévenu
va voyager le long de toute la chaîne pénale, puisqu’elle se retrouve
égale ment dans le juge ment le condam nant (voir plus bas).
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Cette image est ici mise en exergue parce que la partie civile coche
en réalité toutes les cases de la « victime idéale ». Ce sont en effet les
qualités morales de la partie civile qui sont mises en avant,
raison nable, réaliste et humble, ainsi que sa capa cité à réagir aux faits
de manière exem plaire en termes de procé dure judi ciaire, comme le
souligne son avocate.
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(145) APC : Ma cliente est une femme éduquée, employée de
direc tion, qui exprime une souf france (146) inouïe. Elle
n’espère pas grand- chose, j’espé rais person nel le ment un
aveu aujourd’hui voire des (147) excuses, mais les
déné ga tions répé tées sont un affront et une source de
souf frances (148) supplé men taires. Ma cliente est en
inca pa cité partielle aujourd’hui, trois ans après, pour se
soigner (149) après ces évène ments. Elle est expa triée, elle
n’a pas de famille ici, et elle porte cette souf france en elle.
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La situa tion socio- professionnelle de la partie civile est mise en avant
(145) ainsi que son absence d’intérêt, notam ment finan cier, dans la
démarche entre prise (« elle n’espère pas grand- chose » 146). L’accent
est mis sur sa grande souf france, qu’elle soit symbo lique (147) et
psycho lo gique (147), ampli fiée par sa durée (148) et l’isole ment de la
partie civile (149). De surcroit, la partie civile porte plainte
immé dia te ment à la suite des faits et son récit est cohé rent lors de
toute la procé dure, ce qui sera relevé à plusieurs reprises pendant
l’audience. Elle est en mesure de produire des preuves médi cales
(photos des lésions, analyses ADN du liquide séminal permet tant
d’iden ti fier le prévenu). Elle appa raît sur des images de caméra de
surveillance, en compa gnie du prévenu, dans une atti tude inter prétée
par la procu reure du Roi comme « une atti tude défen sive, les bras
croisés », préci sant, « qu’elle ne se dénote pas par une atti tude
impli quant une envie de sexe irré pres sible », convo quant alors,
toujours par oppo si tion, l’image de la nympho mane, qui est un terme
médical, déri vant de la caté go ri sa tion de « femme folle » (voir plus
bas). La partie civile n’a pas de rela tion préa lable avec le prévenu
qu’elle a rencontré dans un bar plus tôt dans la soirée. Des témoins
sont capables d’attester d’un compor te ment « collant » de la part du
prévenu. Le viol a lieu dans une voiture, dans une ruelle, donnant lieu
à une circons tance aggra vante de séques tra tion, parce que la partie
civile a cru qu’elle était enfermée dans celle- ci (circons tance
aggra vante qui ne sera pas retenue en l’absence de preuves de
l’enfer me ment effectif).
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En compa raison du capital culturel et procé dural élevé de la partie
civile, le prévenu corres pond au fond à un « mauvais prévenu ». Il est
étranger et ne parle ni fran çais, ni néer lan dais, ni anglais. Il est
d’ailleurs assisté d’un inter prète. Il change de version des faits à
chacune de ses inter ven tions et ses décla ra tions ne concordent pas
avec les exper tises médi cales. Le jour de l’audience, il répondra
systé ma ti que ment à côté des ques tions posées par le président de la
chambre, extrê me ment impa tienté (« c’est oui ou c’est non », « votre
histoire est trop longue », « on a déjà entendu cette histoire cinq
fois »…). Bien que le prévenu ait fait appel, la cour d’appel confir mera
la sévé rité du juge ment de première instance. Le juge ment conclut
ainsi à ce propos :
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« C’est sans aucune crédi bi lité que le prévenu soutient que la
plai gnante a déposé plainte contre lui animée d’un but de lucre. En
effet, elle ne le connais sait pas avant les faits qu’elle lui reproche et
ne dispo sait d’aucune infor ma tion sur sa situa tion finan cière. »

B. « La femme folle »

Dans l’affaire V5, l’avocat de la défense utilise le rapport médical de la
victime présumée, qui atteste des bles sures suppo sé ment infli gées
par le prévenu à la victime, mais qui constate aussi des marques
d’auto mu ti la tions plus anciennes.
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(150) A.P. : Le rapport médical constate de surcroit des
marques d’auto mu ti la tion. Comme le dit (151) madame la
procu reure du Roi, la partie civile est en effet très fragile.
Mais il n’en reste pas moins (152) que cela jette un flou sur
les faits et la parole des uns et des autres. (…) Alors face à
l’exper tise (153) médi cale, je dois utiliser l’argu ment le plus
désa gréable à plaider pour un avocat. Mais si madame (154)
est capable d’auto mu ti la tion, est- ce qu’elle serait capable
d’aggraver ses bles sures avant (155) d’aller chez le médecin ?

(156) J (ironique) : Mais pour quoi cette dame qui ne s’est pas
portée partie civile, qui ne demande pas (157) d’argent au
prévenu, pour quoi est- ce qu’elle menti rait et se bles se rait
elle- même pour tendre un (158) guet- apens à monsieur, par
ailleurs si gentil ?

(159) A.P. : Je ne suis pas dans sa tête, mais peut- être pour
se débar rasser de lui ?

(160) J (pas convaincu) : Bon ok…
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Ici les preuves maté rielles, notam ment les rapports médi caux, sont
mises en pers pec tive à l’aune de la santé mentale anté rieure aux faits
de la victime présumée. Celle- ci est consi dérée comme « fragile »
(151), ce qui « jette un doute sur les faits et la parole des uns et des
autres » (152). L’avocat de la défense retourne ainsi un argu ment du
réqui si toire de la procu reure du Roi, qui met au contraire en
exergue un modus operandi du prévenu qui s’en pren drait
essen tiel le ment à « des femmes qui offrent des profils psycho lo giques
fragiles ». Le postulat sur lequel se repose l’avocat de la défense est
que si la victime présumée a pu s’auto mu tiler par le passé, elle aurait
pu le refaire dans le cadre d’une instru men ta li sa tion de la justice, afin
de causer du tort au prévenu. Bien que le président de la chambre
soit ouver te ment peu convaincu par l’argu ment (156-159), la version
alter na tive des faits de la défense, repose expli ci te ment sur une santé
mentale défaillante de la victime présumée, pour se « débar rasser du
prévenu » (159), nulle ment attestée dans le cadre de cette procé dure,
par les expert·es médicaux.
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Si la mobi li sa tion de cette image est rela ti ve ment rare chez les
profes sionnel·les du droit que j’ai observés, elle est en revanche
quasi ment récur rente chez les prévenus, notam ment lors de leurs
audi tions auprès de la police. Il est à noter que les profes sionnel·les
du droit, lorsque cette image est mobi lisée, se posi tionnent
systé ma ti que ment, soit pour y adhérer, soit pour la disqua li fier, mais
elle n’est jamais remise en ques tion en tant que telle.
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Dans l’affaire V3, quand il est demandé au prévenu d’expli quer
pour quoi la partie civile aurait porté plainte, celui- ci, comme nous
l’avons vu, mobi lise la caté gorie de la femme vénale. En revanche,
pour expli quer que la partie civile ait mordu le prévenu, il nie qu’il
s’agis sait d’une défense face à ses assauts, il mobi lise en revanche
l’imagi naire entou rant la « nympho mane ». Lors de l’audience, cette
image est reprise par la procu reure du Roi, qui sur la base des images
de vidéo surveillance, la conteste (voir plus haut). Cet extrait de la
confron ta tion entre le prévenu et la partie civile est égale ment repris
dans le juge ment final :

73

« Une confron ta tion est orga nisée (…) entre le prévenu et la
plai gnante au cours de laquelle chacun reste sur ses posi tions, mais
le prévenu ajoute que, si la plai gnante l’a mordu, c’est parce qu’il
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n’arri vait pas à la satis faire sexuel le ment comme elle l’aurait voulu,
bien qu’il l’ait embrassée sur tout son corps, dans ses organes
géni taux inclus. »

Dans cette version des faits, que le prévenu défend aussi le jour du
procès, la partie civile aurait pris l’initia tive du rapport sexuel, mais
aurait brus que ment changé d’avis, deve nant soudai ne ment violente
dans un accès de folie. La violence dont a fait preuve le prévenu à
l’égard de la partie civile, attestée par les certi fi cats médi caux, serait
alors une forme de légi time défense. Inter rogé sur les raisons de cet
accès de folie, le prévenu explique qu’il n’aurait pas su satis faire le
désir sexuel insa tiable de la partie civile. La caté gorie sous- jacente
est celle de nympho mane, qui de pair avec l’hystérie, contribue à
l’émer gence d’une étio logie sociale des mala dies des femmes dès le
XIXe siècle. Elsa Dorlin contribue à montrer comment le discours
médical façonne la matrice du discours poli tique et produit un
certain récit des conflits sociaux. L’hystérie et la nympho manie
deviennent des mala dies de femmes, mais aussi de classes 86. Cette
mise en place d’un « tableau de tempé ra ments fémi nins » arti culé
autour de ces deux prin ci pales patho lo gies contribue à façonner le
concept de santé de manière binaire et dicho to mique. Au fond, « la
femme saine est le contraire de la nympho mane » 87. L’un des enjeux
de cette affaire est donc de montrer que la partie civile relève de la
caté gorie de « femme saine » et non pas de « nympho mane », sans
que la caté gorie elle- même ne puisse jamais être remise en question.
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C. « L’amou reuse écon duite »
Une autre image mobi lisée de manière récur rente dans les affaires
concer nant des parties ayant eu une forme de rela tion préa la ble ment
aux faits de viol est celle de « l’amou reuse écon duite » qui
instru men ta li se rait la justice pour se venger d’un compa gnon
défaillant. L’affaire V2 est à ce titre exem plaire. La majo rité des
discus sions tournent autour des éléments évoqués plus haut, avec
une insis tance toute parti cu lière sur la proxi mité entre la partie civile
et le prévenu. La partie civile va en effet affirmer dans ses audi tions
auprès de la police que cette fella tion est son premier rapport sexuel,
tandis que le prévenu va varier dans sa version (voir plus haut). Dans
sa première audi tion auprès de la police, il affirme n’avoir jamais eu
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de rela tion senti men tale ou sexuelle avec la partie civile, parce que
celle- ci se serait révélée « bipo laire ». Néan moins à mesure de la
progres sion de l’enquête, cette version change et le prévenu finit par
recon naître qu’il y a bien eu une rela tion senti men tale, et selon lui,
plusieurs rela tions sexuelles. Son avocat s’appuie en tout cas sur cette
version pour dresser le tableau de la partie civile en « amou reuse
écon duite » déter minée à se venger des autres mauvais trai te ments
du prévenu, pour lesquels le prévenu est en revanche globa le ment en
aveux (voir tableau pour la liste complète des préventions).

(161) AP : Ces types de dossiers sont toujours les plus
diffi ciles à plaider pour un avocat parce qu’il (161) faut
remettre en ques tion la parole de la partie civile. Rappe lons
que le contexte du dévoi le ment (163) des faits par la partie
civile n’est pas neutre ! La partie civile est surprise par ses
parents qui lui (164) demandent des comptes — Et si le père
de la fille est violent ? Mon client a l’air de dire que oui. (165)
Donc la partie civile raconte qu’on la raquette. La voilà en
partance pour le commis sa riat où elle (166) réalise que le
prévenu a une vidéo d’elle. Donc la voilà violée (…) Et il va
falloir m’expli quer (167) comment quelqu’un vous force à
faire une fella tion en pleine journée dans un parc public.
C’est (168) quand même parti cu lier ! (…) Madame ne dit pas
toute la vérité. On est dans le cadre d’une (169) rela tion où
madame est plus amou reuse que monsieur et où celui- ci a
profité de la situa tion (…) (170) Aujourd’hui on est face à une
jeune fille qui est déçue parce qu’elle est tombée amou reuse
d’un (171) connard. Excusez- moi, mais c’est vrai ! Monsieur
est un connard, mais ce n’est pas un violeur. (172) (…) On est
dans une rela tion de deux ans ! Il y en a eu d’autres, des
rela tions sexuelles ! (…) Ils (173) ont eu d’autres rela tions.
Une fella tion en deux ans, dans un endroit public, c’est
parti cu lier (174) quand même. (…) On n’a rien ! La vidéo n’est
pas claire. Et les messages sont évoca teurs : elle (175) sait
qu’il ment pour avoir des sous ! Elle lui écrit « j’étais toujours
atta chée à toi », des mois (176) après les faits du supposé
viol ! Elle écrit « mon cœur », seule, quand il n’y a pas de
pres sion : (177) Elle est amou reuse ! Elle est a- mour-euse !
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On est dans une rela tion amou reuse, il n’y a pas de (178) viol.
Madame réalise peu à peu la trahison, mais il n’y a toujours
pas de viol. (…) Alors ça ne (179) veut pas dire qu’on a à faire
à un saint, ça j’en suis conscient. Mais je crois qu’il n’y a pas
eu de (180) coups, ni de viol, mais un compor te ment
inap pro prié avec une jeune fille. Je demande donc (181)
l’acquit te ment pour toutes les préven tions excepté pour les
préven tions d’extor sion et d’abus (182) de confiance, où
monsieur est en aveu. Moi je vois une jeune fille avec le
cœur brisé, qui essaie de se venger.

Grâce à une myriade de ressources linguis tiques et séquen tielles,
l’avocat de la défense crée une disjonc tion tour à tour entre les
acti vités/états liés à la caté gorie de « victime idéale » et le
compor te ment de la partie civile. Pour commencer, le « contexte du
dévoi le ment n’est pas neutre » (161-163) et c’est en raison de la
violence supposée du père que la partie civile ment (164). La même
construc tion séman tique est déployée pour l’argu ment suivant : la
partie civile se rappe lant de l’exis tence d’une vidéo filmant ladite
fella tion, continue à inventer des torts dont elle a été victime pour se
déres pon sa bi liser de ses actes face à ses parents (« Donc la partie
civile raconte qu’on la raquette » 165 ; « Donc la voilà violée » 166).
L’avocat de la défense décré di bi lise la version de la partie civile,
appe lant à imaginer ce qu’une personne « raison nable », « normale »
aurait pu ou dû faire dans la même situa tion (« il va falloir m’expli quer
comment quelqu’un vous force à faire une fella tion en pleine journée
dans un parc public » 166-167). Il met ainsi en doute le non- 
consentement de la partie civile puisqu’il souligne l’impro ba bi lité que
celle- ci ait pu avoir lieu sans son consen te ment. Une fois encore, le
consen te ment ici est présumé, et c’est le non- consentement qui doit
être démontré, visi bi lisé, notam ment par une résis tance
physique active.
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L’avocat pour suit en rele vant l’incom pa ti bi lité entre le compor te ment
de la partie civile et les préven tions discu tées, notam ment le fait que
le prévenu et la partie civile sont dans une rela tion amou reuse
asymé trique (168). La durée de la rela tion (« deux ans » 172) rend
mani fes te ment incon ce vable que la fella tion discutée constitue le
premier rapport sexuel de la partie civile (« une fella tion dans un
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endroit public en deux ans, c’est parti cu lier quand même » 173).
Impli quer qu’il y ait eu d’autres rela tions sexuelles aupa ra vant rend
mani fes te ment moins probable que la fella tion discutée soit
noncon sentie, tout comme les senti ments de la partie civile, sur
lesquels toute la plai doirie s’arti cule (169, 170, 177, 182). L’avocat répète
ainsi à cinq reprises dans un temps rela ti ve ment court que la partie
civile est « amou reuse ». Insister sur le senti ment amou reux de la
partie civile permet égale ment de souli gner l’inco hé rence de son
compor te ment, puisque les émotions consti tuent dans le sens
commun l’anti thèse de la raison (« l’amour rend aveugle » 88) la
rendant prête à accepter de son plein gré un « compor te ment
inap pro prié » (180) : « elle sait qu’il ment pour avoir des sous » (174-
175). Afin d’achever de convaincre les juges, l’avocat admet tout
de même a minima les manque ments du prévenu (169, 171, 179, 180) et
crédi bi lise sa version des faits en admet tant certaines préven tions
(181-182). L’avocat dépeint ainsi le tableau de l’amou reuse écon duite,
qui instru men ta lise la justice afin de se venger d’un prévenu qui
l’aurait « déçue » (170) et qui ne dirait donc « pas toute la
vérité » (168).

L’ombre de cette caté gorie plane égale ment sur les autres affaires de
viol impli quant des parte naires ou ex- partenaires. Les avocat·es de la
défense, quand i�elles arti culent leurs plai doi ries autour de ces
caté go ri sa tions genrées stéréo ty piques, peuvent appeler à la
soli da rité et à l’empa thie profes sion nelles en se distan çant
légè re ment de ce qu’iels « doivent faire » en expri mant un malaise à
plaider de la sorte. Dans l’affaire V2 l’avocat de la défense annonce
que « ces types de dossiers sont toujours les plus diffi ciles à plaider
pour un avocat parce qu’il faut remettre en ques tion la parole de la
partie civile » (161-162). Dans l’affaire V5, de manière simi laire l’avocat
de la défense affirme égale ment « je dois utiliser l’argu ment le plus
désa gréable à plaider pour un avocat » (153). Ils distinguent alors leurs
valeurs morales, en tant qu’indi vidus, de leur devoir profes sionnel, qui
consiste à mobi liser ces caté go ries afin de produire une narra tion
alter na tive des faits. Souli gner le hiatus entre valeurs morales et
devoir profes sionnel laisse entendre que la mobi li sa tion de ces
caté go ri sa tions genrées est au fond inévitable.
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Conclusion
Ainsi, cette contri bu tion a mis en lumière comment, malgré une
évolu tion légis la tive en phase avec les débats contem po rains, la
déter mi na tion judi ciaire du consen te ment demeure contrainte par un
imagi naire collectif struc turé autour de caté go ri sa tions genrées. Ces
caté go ries, auxquelles les parties doivent s’affi lier ou se désaf fi lier
sans jamais les remettre en cause, façonnent les pratiques judi ciaires
et influencent l’évalua tion du consentement.
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En l’absence d’une défi ni tion claire du consen te ment, les
profes sionnel·les du droit mobi lisent divers para mètres pour en
appré cier la proba bi lité. Bien que leur hiérar chi sa tion varie selon les
affaires, leur arti cu la tion produit des effets qui vont au- delà de
l’évalua tion de la crédi bi lité des parties. Elle conduit égale ment à une
hiérar chi sa tion impli cite des viols, renfor çant le mythe d’un viol
« typique » qui ne corres pond pour tant pas à la majo rité des
affaires judiciaires.
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Les caté go ri sa tions genrées obser vées dans cet article ne sont pas
nouvelles. Elles ont été mises en évidence dans d’autres contextes
légis la tifs, notam ment en France, et leur persis tance souligne
l’exis tence de posi tion ne ments tacites au sein de la chaîne pénale et
contribue à (re)produire collec ti ve ment des caté go ries communes
ayant trait à la norma lité, au genre, ou à la sexua lité. Ces caté go ries,
bien que fluides et adap tées aux spéci fi cités des affaires, restent
struc tu rantes et influencent poten tiel le ment l’établis se ment du degré
de culpa bi lité. Leur mobi li sa tion répétée ne remet pas en cause leur
légi ti mité, mais, au contraire, contribue à leur repro duc tion, faisant
de l’audience un espace où elles sont négo ciées, mais jamais
véri ta ble ment remises en cause.
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Enfin, les travaux de cher cheur·euses fran çais ont permis d’éclairer la
conti nuité du recours à ces caté go ri sa tions genrées à diffé rents
niveaux de la chaîne pénale et ont montré que ces logiques dépassent
les cadres natio naux et juri diques spéci fiques aux violences sexuelles.
Dès lors, la ques tion se pose : l’inté gra tion du consen te ment dans la
loi suffit- elle à changer les pratiques juri diques en matière de
violences sexuelles ? La mise en pers pec tive des résul tats de cette
recherche avec l’exemple fran çais illustre en effet que son inscrip tion
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RÉSUMÉS

Français
Cet article analyse les para mètres struc tu rant le raison ne ment juri dique
dans les affaires de viol, notam ment pour établir l’exis tence ou non du
consen te ment, une notion au cœur de la réforme du Code pénal belge de
2022, mais encore floue dans sa défi ni tion. À partir d’une ethno gra phie des
audiences pénales, l’article iden tifie des critères récur rents utilisés par les
juges pour relier les faits à la caté gorie juri dique du viol. Ces para mètres,
bien que non exhaus tifs et d’impor tance variable, influencent le processus
d’évalua tion de la crédi bi lité des parties. La crédi bi lité est ici conçue selon
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une pers pec tive de produc tion située, dans les inter ac tions entre les parties
présentes et le dossier judi ciaire. L’article explore égale ment les dimen sions
genrées du raison ne ment juri dique, où des caté go ries comme celle de la
« victime idéale » jouent un rôle struc tu rant, mais ambi va lent, contri buant à
façonner les récits tout en impo sant des stan dards de compor te ment
souvent inat tei gnables. Ces « caté go ri sa tions genrées » jouent un rôle de
réfé ren tiel dans le raison ne ment juri dique et permettent de progresser dans
la sélec tion narra tive des faits, qui mène ulti me ment à un juge ment — donc
au ratta che ment des faits à la norme. L’article s’attache à montrer
l’ambi va lence de ces caté go ri sa tions, tantôt servant, tantôt desser vant les
justi ciables, sans jamais être remises en cause.

English
This article analyzes the key para meters shaping legal reas oning in rape
cases, partic u larly in determ ining the pres ence or absence of consent—a
concept central to the 2022 reform of the Belgian Penal Code but still
lacking a clear defin i tion. Based on an ethno graphic study of crim inal
hear ings, the article iden ti fies recur ring criteria that judges use to link facts
to the legal category of rape. Although these para meters are neither
exhaustive nor equally weighted, they play a crucial role in shaping how
cred ib ility is assessed in court. Cred ib ility is under stood here as a situ ated
process, emer ging from inter ac tions between the parties present and the
judi cial file. The article also exam ines how gendered frame works influ ence
legal reas oning, with concepts like the "ideal victim" both shaping narrat ives
and enfor cing often unreal istic beha vi oral expect a tions. These "gendered
categor iz a tions" serve as refer ence points in legal reas oning, guiding the
selec tion and inter pret a tion of facts that ulti mately lead to a judg ment—that
is, the clas si fic a tion of facts within legal norms. Finally, the article high lights
the ambi val ence of these categor iz a tions, which at times support and at
other times under mine litig ants, yet remain largely unquestioned.
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TEXTE

Et il choisit des vierges pour le
service de Vesta, sacer doce
d’origine albaine et qui
s’appa ren tait à la famille du
fonda teur de Rome. Pour
permettre à ces offi ciantes de
se consa crer exclu si ve ment au
service du temple, il leur
octroya une rému né ra tion
publique  [stipen dium
de  publico]  ; par leur virgi nité
et d’autres pratiques pieuses, il
les rendit véné rables et
sacrées. (Tite Live) 1

Au premier livre de son Histoire romaine, Tite- Live présente
l’établis se ment des diffé rents sacer doces par le roi Numa, dont le très
commenté sacer doce de Vesta. La déesse du feu sacré est en effet
servie par six vierges, pour une durée théo rique de trente années.
Ces prêtresses, dont l’issue pouvait être funeste, ont été large ment
présen tées et mention nées par les auteurs 2. Il s’agit du sacer doce
féminin le plus docu menté. Parmi les diffé rentes carac té ris tiques de

1
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cette prêtrise, se distingue le statut juri dique de ces femmes. Sorties
de la potestas de leur père et exclues de toute tutelle, les jeunes
vierges deviennent sui iuris et peuvent gérer comme bon leur semble
leurs affaires 3. Surtout, celles- ci semblent béné fi cier d’une
rému né ra tion publique et d’immu nités fiscales. Les attes ta tions de
tels privi lèges sont rares et plusieurs inter ro ga tions doivent être
soule vées : existe- t-il une cohé rence lexi cale et séman tique dans le
corpus établi ? Quelle est la tech ni cité de voca bu laire des auteurs du
corpus ? Une évolu tion des privi lèges finan ciers est- elle
envi sa geable ?

Pour répondre à ces ques tions, le corpus établi est composé de
sources dites litté raires et épigra phiques. Regret ta ble ment, aucune
source juri dique n’évoque direc te ment ces privi lèges finan ciers. Les
auteurs réper to riés entre les I  et IV  siècles sont,
chro no lo gi que ment, Tite- Live, Tacite, Suétone, Ambroise, Symmaque
et Prudence. Quant aux données épigra phiques, il s’agit de tablettes
d’immu nités de prêtresses ayant vécu entre les I  et III  siècles.

2

er e

er e

Lexi ca le ment et séman ti que ment, les termes et expres sions relevés
sont les suivants : stipen dium de publico 4, immunis 5 et immunitas 6

ainsi que commoda (avantages) 7. Le réco le ment est pauvre et la
lecture ne peut être litté rale. Nous revien drons ainsi sur les deux
éléments de ces avan tages finan ciers des vestales : la rému né ra tion
publique (I) et l’immu nité fiscale (II).

3

I. Le stipen dium de publico
Deux auteurs, séparés de quatre siècles, usent du terme stipendium
concer nant une rente ou rému né ra tion publique versée aux
Vestales. Au I  siècle, Tite- Live l’utilise dans sa narra tion de la
créa tion des prêtresses vierges par le roi Numa : His ut adsi duae
templi anti stites essent stipen dium de publico statuit, « Pour
permettre à ces offi ciantes de se consa crer exclu si ve ment au service
du temple, il leur octroya une rému né ra tion publique » ; au IV  siècle,
Symmaque, grand défen seur de la reli gion tradi tion nelle romaine,
l’évoque dans sa lettre adressée à l’empe reur Valen ti nien II : Quanto
commodo sacri aerarii vestri Vesta lium virginum prae ro ga tiva detracta
est ? Sub largis simis impe ra to ribus dene gatur, quod parcis simi
praes ti te runt ? Honor solus est in illo velut stipendio castitatis, « Quel

4
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avan tage Votre Trésor a- t-il retiré du retrait de leurs privi lèges aux
vierges de Vesta ? Sous les plus géné reux des Empe reurs refuserait- 
on ce qu’accor dèrent les plus parci mo nieux ? L’honneur seule ment
compte dans ce qui appa rait comme le salaire de la chas teté » 8.

Une telle utili sa tion surprend, eu égard à la diffé rence de temps et de
genre de ces deux textes et, impose de revenir au sens premier
du vocable. Stipendium, construit sur stips, la pièce de monnaie 9,
présente deux sens, la solde versée annuel le ment ou du moins
régu liè re ment aux soldats 10 ainsi que le tribut ou l’impôt 11. Ces sens
semblent dater de l’époque répu bli caine voire impé riale. Pour Jérôme
France, à l’époque impériale, stipendium dési gne rait surtout la solde,
« le produit d’un revenu ou d’un salaire », comme cela est relevé
chez Tacite 12. Il s’agirait de son sens originel et cela expli que rait que,
sous le prin cipat d’Auguste, fut réalisée une révi sion du voca bu laire
de l’impôt provin cial avec l’utili sa tion du terme tributum. Cette notion
de « solde » est égale ment relevée chez Tite- Live 13. Selon l’auteur,
elle était versée aux soldats lors de la dernière guerre contre Véies en
406 av. J. C. Précé dem ment à cet évène ment, la solde était
occa sion nelle et obtenue « en puisant » dans d’autres ressources
telles que le butin de guerre 14. Cris tina Soraci relève ici l’inco hé rence
d’une telle signi fi ca tion avec la circu la tion plus tardive des pièces de
monnaie. Diffé rentes hypo thèses furent dès lors envi sa gées par la
Roma nis tique : l’intro duc tion de la notion de stipendium mili taire
aurait été plus tardive ; stipendium aurait eu à l’origine un sens autre
et se réfé re rait à la nourriture, i.e. la solde aurait été payée en nature ;
ou il s’agirait d’un paie ment en paléo mon naie (aes rude ou
aes signatum) 15. Pour Cris tina Soraci, qui rejoint Hubert Zenha cker, la
récom pense versée en 406 av. J. C. aux soldats n’aurait été
offi ciel le ment appelée stipendium que bien plus tardi ve ment, à la
fin du IV  siècle av. J. C. Il s’agirait dès lors d’un « anachro nisme
linguis tique » utilisé pour dési gner la « récom pense
insti tu tion na lisée » 16.

5

e

Ces éléments apportent un éclai rage à cet usage quasi unique de
stipendium pour dési gner une rému né ra tion des Vestales. Le vocable
possède deux sens et renvoie soit à la « mili ta rité » soit à la fisca lité.
Toni Ñaco del Hoyo n’aborde d’ailleurs pas l’utili sa tion livienne dans
son ouvrage de 2003 17. Trois hypo thèses peuvent être envi sa gées
pour expli quer un tel usage de stipendium. La première est le renvoi

6
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au sens premier de stips, l’offrande ou obole, un sens reli gieux
pour rait alors être supposé. La deuxième est la présence, égale ment
dans ce texte, d’un anachro nisme linguis tique inséré dans une
narra tion de la créa tion légen daire de la prêtrise par le deuxième roi
de Rome 18. La troi sième hypo thèse, qui rejoint quelque peu la
deuxième, est l’utili sa tion d’un terme inadé quat en l’absence d’autre
terme tech nique. Cette dernière hypo thèse rejoin drait l’exposé de
Nina Meka cher. Selon l’histo rienne, plusieurs auteurs évoquent cette
rému né ra tion publique comme Suétone (Aug., 31.3), usant du terme
commoda, et Tacite (Ann., 4.16.4) n’utili sant aucun terme technique 19.
Ce dernier décrit même le verse ment de deux millions de sesterces à
la Vestale Cornelia 20 en 23 ap. J. C. lors de son entrée dans le
sacer doce :

Puis, afin de relever la dignité des prêtres et de stimuler leur zèle à
assurer le service du culte, on attribua à la Vestale Cornelia, prise
pour remplacer Scantia, deux millions de sesterces, et on décida que,
chaque fois qu’Augusta entre rait au théâtre, elle pren drait place au
milieu des Vestales 21.

Cette somme, rapportée car parti cu liè re ment élevée, repré sen tant le
double du cens séna to rial, est à ratta cher pour Nina Meka cher à la
rému né ra tion évoquée par Tite- Live. Selon l’histo rienne, le montant
de cette rému né ra tion aurait été redé ter miné à plusieurs reprises
dans l’histoire de Rome et une augmen ta tion aurait même déjà été
envi sagée par l’empe reur Auguste 22. Cette lecture, égale ment
formulée par Hubert Zehna cker, engendre deux consé quences :
aucun terme tech nique n’existe ou du moins n’est rapporté
concer nant cette rému né ra tion et, surtout, cette dernière ne serait
octroyée qu’en un seul verse ment, lors de la captio de la prêtresse. Le
stipendium de la Vestale ne serait donc en aucun cas une rente ni un
salaire mais un capital. Hubert Zehna cker rattache d’ailleurs ce
verse ment à un acte hono ri fique et à la garantie d’un statut social
voire même civique 23. Il écarte ainsi le verse ment d’une somme
destinée « à assurer leur vie quoti dienne », alors que Nina Meka cher
envi sage une utili sa tion à la fois person nelle et cultuelle de
ce capital 24.

7

L’octroi de ce stipendium s’explique donc par le pres tige
parti cu liè re ment élevé du sacer doce de Vesta et l’absence de finances
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person nelles des jeunes vierges lors de leur captio par le
grand pontife 25. Ce patri moine constitue une des quatre sources de
revenu défi nies par Nina Meka cher, les trois autres étant les legs et
dona tions, les biens fonciers trans férés par Rome et certaines
amendes pour profa na tion de tombes 26.

Au privi lège sacer dotal du stipendium s’adjoignent les immunitates.9

II. L’immunitas
L’immunitas des Vestales est connue par diffé rentes sources,
litté raires et épigra phiques. En premier lieu, Suétone, Symmaque et
Ambroise évoquent cette immu nité. Si Suétone la mentionne de
manière indi recte, écri vant qu’Auguste « accrut le nombre, le
pres tige, mais aussi les préro ga tives [commoda] des prêtres,
parti cu liè re ment des Vestales » 27, Symmaque et Ambroise, dans leurs
lettres adres sées à l’empe reur Valen ti nien II en 384, s’expriment avec
bien plus d’ardeur 28. En réac tion à la suppres sion des privi lèges des
sacerdotes de la reli gion tradi tion nelle romaine, le préfet de Rome
énonce ainsi :

10

Quel avan tage Votre Trésor a- t-il retiré du retrait de leurs
privi lèges [praerogativa] aux vierges de Vesta ? Sous les plus
géné reux des Empe reurs refuserait- on ce qu’accor dèrent les plus
parci mo nieux ? L’honneur seule ment compte dans ce qui appa rait
comme le salaire de la chas teté [stipendium castitatis] : autant les
bande lettes font l’orne ment de leurs têtes, autant l’exemp tion de
charges [vacare muneribus] est jugée la marque distinc tive du
sacer doce. Elles ne réclament qu’une immu nité [immunitas]
pure ment verbale, parce que leur pauvreté les protège de tout
débours. C’est pour quoi qui leur ôte quelque chose assure un
complé ment à leur gloire, s’il est vrai qu’une virgi nité vouée au salut
public croît en mérite, quand elle est privée
d’avan tages [praemium] 29.

L’évêque de Milan répliqua aussitôt :11

[…] « Rendez, dit Symmaque, leurs immu nités [immunitas] aux
Vestales. » Voilà bien le langage de gens inca pables de croire qu’il
puisse y avoir une virgi nité gratuite, et qui, se défiant de la vertu,
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suscitent des voca tions par l’appât du gain. Et pour tant combien de
vierges leur ont amené les avan tages promis ? C’est à peine sept
jeunes filles que l’on prend pour Vestales. Voilà tout le nombre qu’ont
attiré les bande lettes qui ornent leur tête, leurs robes de pourpre,
leur litière entourée d’un cortège de servi teurs, leurs privi lèges
immenses [privilegiamaxima], leurs gains énormes [lucraingentia] et
enfin le terme assigné à leur chasteté 30.

Tout comme le capital versé aux Vestales, leur immunitas est au cœur
des débats reli gieux à la fin du IV  siècle. Celle- ci concerne
parti cu liè re ment une exemp tion fiscale.

12

e

Immunitas, construit sur immunis (im-munus), désigne d’abord une
exemp tion de charges ou de devoirs (munera), puis une
exemp tion d’impôts 31. Cette immu nité, octroyée en raison de
l’impor tance du sacer doce de Vesta, se mani feste en pratique dans
certains échanges commer ciaux ou dépla ce ments. En effet, cinq
tablettes de bronze dites tabellae immunitatis sont connues, datées
entre les I  et III  siècles ap. J. C. Ces tablettes rectan gu laires, dont la
taille varie entre dix et quinze centi mètres de longueur et cinq à dix
centi mètres de hauteur, étaient percées de deux trous et
s’atta chaient proba ble ment aux harnais des chevaux des atte lages des
prêtresses. Ces tablettes mentionnent géné ra le ment le nom de la
Vestale, son titre sacer dotal et l’emploi, l’immunitas, et parfois même
la desti na tion – in iugo (sur le joug, l’atte lage) ou in naucella (sur
le navire) 32. Et, consi dé rant les grandes simi li tudes entre les
diffé rentes plaques connues, Gabriella Gaspe retti envi sage une
produc tion en série de ces tabellae, en plusieurs exem plaires pour les
Vestales, dédiées à un usage quotidien 33.

13

er e

La tablette la plus ancienne de ce corpus est celle de Calpurnia
Prae texta, grande Vestale de la fin du I  siècle voire du début du
II  siècle de notre ère 34 : Calpurniae | Praetextat(ae) |
V̅(irginis) V̅(estalis) | maxim[ae] | immuni[is], « À Calpurnia
Prae tex tata, grande Vierge Vestale, exempte ». La tabella ne précise
pas la desti na tion mais elle devait être utilisée pour les atte lages,
comme c’est le cas de la plupart des tablettes 35.

14

er

e

La desti na tion est cepen dant clai re ment signi fiée pour trois des
tablettes, qui appar te naient à la grande Vestale du milieu du III  siècle,
Flavia Publicia 36. Les deux premières, iden tiques, étaient desti nées à

15
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un harnais équin en raison de la mention in iugo : Flaviae | Publiciae |
V̅(irginis) V̅(estalis) | maximae | inmunis | in iugo, « À Flavia Publicia,
grande Vierge Vestale, exempte (de taxes) sur l’attelage 37 » ; la
troi sième avait pour desti na tion un navire de la prêtresse : Flaviae |
Publiciae | V̅(irginis) V̅(estalis) | maximae | immunis |
innaucellamarinacunbusPortensis | parasemo(n)Porphyris,Eudromus,
« Le navire du Port avec l’enseigne Porphyris appar tient à Flavia
Publicia, grande Vestale, exempte (de taxes) pour son bateau de mer.
Eudromus (esclave) » 38. La cinquième tablette de notre corpus
concerne une Vestale du II  siècle, Sossia Maxima 39 : Sossiae Maximae
| V̅(irginis) V̅(estalis) 40. Si cette tabella ne précise pas son emploi, la
forme de la tablette et la mention du nom et du statut de la Vestale
font bien réfé rence à une immunitas. Il convient d’ajouter que
certains auteurs évoquent un sixième docu ment, une médaille à
l’effigie de la Vestale Bellicia Modesta 41 présen tant la
courte inscription Belli ciae Modeste | V(irginis) V(estalis) 42. Nina
Meka cher, comme d’autres, est d’avis d’exclure cette pièce qui semble
surtout avoir un but décoratif 43.

e

Ces diffé rentes tablettes sont des docu ments parti cu liè re ment
riches, en parti cu lier les tablettes de Flavia Publicia 44 de par
leurs mentions in iugo et in naucella marina cunbus Portensis. Tout
d’abord, les tabellae CIL VI, 2147 et Gleusa p. 149 dési gnent deux
immunitates in iugo. L’expression in iugo a présenté des diffi cultés
d’inter pré ta tion à la Roma nis tique mais la majo rité des auteurs a
établi que celle- ci renvoyait au joug et à l’atte lage des animaux
de trait 45. Cette exemp tion concer nait alors la collatio equorum qui
permet tait au pouvoir romain de réqui si tionner des chevaux. Les
Vestales possé daient ou du moins avaient accès à diverses montures
afin de pouvoir se déplacer sans contrainte, y compris dans Rome, et
même les jours de fête, et cet accès ne devait pas être entravé 46. Les
tablettes étaient ainsi soit accro chées aux montures ou à la voiture
soit clouées sur la porte des écuries 47. Gabriella Gaspe retti cite
d’ailleurs un extrait des travaux de Rodolfo Lanciani, archéo logue
italien de la fin du XIX  et du début du XX  siècle, qui affirme que les
tabellae immunitatis de Calpurnia Prae texta, Flavia Publicia et Sossia
Maxima ont été décou vertes dans une ferme pour la première – un
ager Tusculanum selon la notice du CIL – et dans les écuries de Flavia
Publicia pour les deux autres 48. Cepen dant, d’autres auteurs, comme
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Marc Mayer i Olivé, envi sagent une lecture plus large de l’expression
in iugo qui ferait réfé rence au trans port par voie terrestre ou
mari time ou même renver rait à une immu nité fiscale globale 49. Ces
tablettes étaient, en tout état de cause, accro chées ou expo sées au- 
devant de la monture ou moyen de trans port pour signi fier
l’exemp tion et faci liter la circulation.

La troisième tabella de Flavia Publicia fut décou verte lors des travaux
du port de Porto Torres (Sardaigne) en 2007. La plaque, de la
forme d’une tabula ansata, présente, au centre, le portrait en relief
d’une femme tournée vers la droite et coiffée d’un voile 50. L’immu nité
concerne expli ci te ment les acti vités mari times et/ou portuaires,
notam ment le paie ment des portoria, droits de péage d’un port, et la
taxa tion des cargai sons de marchandises 51. L’inscrip tion est
parti cu liè re ment signi fi ca tive par sa grande préci sion : in naucella
marina cunbus Portensis parasemon Porphyris, Eudromus, « Sur le
navire du Port avec l’enseigne Porphyris pour son bateau de mer.
Eudromus ». La Roma nis tique a longue ment étudié et commenté
cette inscrip tion déter mi nant les éléments suivants : le
port (port(u)ensis) désigné dans l’inscrip tion serait le port de Rome
(Ostie) et Eudromus devait être l’esclave rattaché au navire, peut- être
son pilote, magister ou gubernator 52. Aussi, il est établi que le cunbus,
dont le nom latin est issu du grec κύμβος, désigne un navire aux
« fonc tions variables », « utilisé pour la pêche, pour le char ge ment du
sable, comme une chaloupe, pour la navi ga tion dans les eaux
inté rieures et dans les ports ». Il s’agit ainsi d’une « embar ca tion de
port », comme l’expose Gabriella Gaspe retti. Ce cunbus
accom pa gnait la naucella ou navicula, dimi nutif de navis, pouvant
dési gner à la fois un navire de mer et un fluminalis, un navire plus
petit mais rapide. La naucella était donc prin ci pa le ment utilisée pour
la petite navi ga tion, tout en étant aussi usée pour des dépla ce ments
plus longs. Plus encore, selon la même autrice, le nom de l’esclave
serait indiqué, en plus de sa qualité de pilote, pour noti fier une
exemp tion d’impôt sur celui- ci, qu’il exerçât ou non une
acti vité économique 53.

17

Cette tablette unica engage égale ment l’histo rien à comprendre son
utili sa tion par la Vestale. Pour quoi la Virgo Vestalis possédait- elle
une telle immunitas ? Que faisait- elle avec ce navire ? Était- ce
habi tuel auprès des sacerdotes de Vesta ? Selon Rosanna Ortu, le
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navire de la prêtresse trans por tait très possi ble ment des céréales,
Flavia Publicia ayant vécu et officié au cours de la Saecu laris Aetas
orga nisée par Philippe l’Arabe où d’impor tantes distri bu tions de
céréales (congiaria) avaient été réali sées. Les Vestales avaient ainsi
peut- être pris part à ces grandes distri bu tions et les navires au
service de l’annone auraient été dès lors exemptés de tout impôt.
L’autrice envi sage alors une immu nité person nelle, voire même
excep tion nelle. R. Ortu propose égale ment une cause reli gieuse,
l’achat de blé pour la réali sa tion des rites. Par ailleurs, le navire
pouvait aussi trans porter du sel des salines de la Nurra qui était
destiné tant à la conser va tion des viandes et aliments qu’à une
utili sa tion cultuelle 54. Pour sa part, Piero Gian frotta inter roge la
présence de cette tabella dans le port de TurrisLibisonis, loin de
Rome. La Vestale faisait- elle trans porter des four ni tures – un
appro vi sion ne ment en céréales par exemple – depuis la Sardaigne, ou
cette tablette a- t-elle été déplacée et utilisée en remplis sage en vue
de la construc tion de la jetée du port comme l’envi sage aussi
Gabriella Gasperetti 55 ? D’autre part, Marc Mayer i Olivé envi sage
diverses causes dont un dépla ce ment de la Vestale en Sardaigne pour
des raisons person nelles. En effet, l’auteur relève la présence sur l’île,
au milieu du III  siècle, de L. Flavius Honoratus, procurator et
praefectusprovinciaeSardiniae, qui pour rait être le frère de
Flavia Publicia 56.

e

Plus encore, cette tablette semble montrer une Vestale à la tête d’un
negotium qui possé de rait alors la qualité de domina navium, voire
même de navis exercitor, comme l’expose Rosanna Ortu. Flavia
Publicia était en effet la proprié taire du navire et de
l’esclave Eudromus 57. À l’époque impé riale, les femmes romaines
peuvent être « cheffes d’entre prises ». Plusieurs cas sont relevés,
comme le rapporte Rosanna Ortu, à l’instar de Flavia Seia Isau rica, à la
tête d’une produc tion de briques (figlinae) et proprié taire de
gise ments d’argile, ou encore la Vestale Aurelia Severa qui diri geait
une entre prise de produc tion de cana li sa tions (fistulae aquarie) 58. Est
égale ment connue Memmia Sosan dris, femme claris sime, à la tête
d’une exploi ta tion d’une mine de fer en Gaule lyonnaise 59. Les
femmes possèdent à cette époque une capa cité juri dique – même si
partielle. La loi Claudia a supprimé la tutelle des agnats en octroyant
à toutes les femmes le ius trium liberorum 60. La Romaine ne doit
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alors rece voir l’auctoritas d’un tutor que pour les actes entraî nant une
dimi nu tion de son patri moine. Pour le reste, la femme peut agir
libre ment et en parti cu lier, elle peut choisir son tuteur 61. Sont ainsi
attes tées des femmes maîtres d’affaires, prépo sées au
commerce romain 62. En ce qui concerne les Vestales, nous savons
que celles- ci étaient capables et déte naient divers biens tels que des
esclaves et des immeubles 63. Ceux- ci avaient pu être notam ment
acquis grâce au capital octroyé lors de l’entrée dans le sacer doce.
Rosanna Ortu conclut dès lors que Flavia Publicia gérait une acti vité
commer ciale en tant que domina navium et se demande, par
consé quent, si son immu nité prove nait de son statut de Vestale ou
bien si elle était liée à une acti vité anno naire qui pouvait octroyer un
tel privilège 64. Il convient cepen dant de prendre en consi dé ra tion les
limi ta tions et inter dits commer ciaux vis- à-vis des élites romaines 65.
Une Vestale n’aurait jamais pu se livrer à n’importe quelle acti vité. Les
raisons de la présence de Flavia Publicia en Sardaigne, si elle s’y est
déplacée et était proprié taire d’un tel navire, devaient être très
certai ne ment nobles : reli gieuses, fami liales ou éver gé tiques
voire honorifiques.

Les finances des Vestales comportent donc deux privi lèges notables
et qui leur sont, dans l’ensemble, propres : le verse ment d’un capital
lors de l’entrée dans le sacer doce, que Tite- Live qualifie de
stipendium, et l’octroi d’immunitates, exemp tions de taxes. Ces
privi lèges, peu attestés dans les sources, semblent établis à l’époque
répu bli caine et perdurer à l’époque impé riale, malgré une absence
nette de cohé rence lexi cale et de tech ni cité linguis tique. Même, si
l’immu nité des prêtresses semble majo ri tai re ment concerner leur
dépla ce ment dans la ville de Rome ou encore possi ble ment la
collatio equorum, une exemp tion fut égale ment décelée vis- à-vis de la
navi ga tion mari time ou portuaire. La tabella de Porto Torres permet à
l’histo rio gra phie d’appré hender plus encore le statut presque
énig ma tique de ces prêtresses vierges, sorties de leur familia,
entiè re ment dévouées à Vesta et plei ne ment actives et actrices dans
la Cité. Les Vestales n’étaient en effet en aucun cas réduites à une vie
unique ment reli gieuse. Par ailleurs, ces deux privi lèges, assu rant une
capa cité finan cière des Vestales, ont permis de projeter une capa cité
finan cière des femmes romaines.
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NOTES

1  Liv., 1.20.3 : virgi nesque Vestae legit, Alba oriundum sacer do tium et genti
condi toris haud alienum. His ut adsi duae templi anti stites essent
stipen dium de publico statuit ; virgi ni tate aliisque caeri mo niis vene ra biles
ac sanctas fecit. Traduc tion modi fiée de G. Baillet, Paris, Les Belles Lettres,
CUF, 1965.

2  Voir par exemple Plu., Numa, 10 ; D.H, A. R., 2.67 et 3.67 ; Cic., Leg., 2. 22 et
29 ; Fest., p. 468 L. Pour une présen ta tion plus complète des prêtresses de
Vesta, nous renvoyons notam ment à notre thèse, D. Baudoin, Aspects
juri diques des sacer doces fémi nins à Rome. Étude des sacer dotes et flaminicae
d’Occi dent (I av. J.‐C. – IV  s. ap. J.-C.), t. I, thèse de doctorat, sous la
direc tion d’E. Chevreau, Histoire du droit, Univer sité Paris- Panthéon-
Assas, 2023, p. 76‐81 ainsi qu’à la thèse parti cu liè re ment exhaus tive de
N. Mekacher, Die vesta li schen Jung frauen in der römischen Kaiserzeit,
Wies baden, Dr. Ludwig Reichert Verlag, 2006.

3  Sur l’exclu sion de toute tutelle, voir Gell., 1.12.1-19 et Gai., 1.145.
Concer nant le statut juri dique des Vestales, voir note précé dente ainsi que
F. Guizzi, Aspetti giuri dici del sacer dozio romano. Il sacer dozio di Vesta,
Napoli, Eugenio Jovene, 1968 et D. Mattian geli, « I privi legi giuri dici delle
Vestali e l’utilizzo sociale e poli tico di una funzione “reli giosa” », F. Sturm
et al. (dir.), Liber amicorum Guido Tsuno, Frank furt am Main, Vico Verlag,
2013, p. 225‐250.

4  Liv., 1.20.3 ; Symm., Rel., 3.11.

5  CIL VI, 2146 et 2147 ; AE 2010, 620 ; GLEUSA, p 149 (voir infra).

6  Symm., Rel., 3.11 ; Ambr., Ep., 18.11.

7  Suet., Aug., 31.

8  Liv., 1.20.3 ; Symm., Rel., 3.11 (trad. J.‐P. Callu, Paris, Les Belles Lettres,
CUF, 2009). Selon N. Mekacher, Die vesta li schen Jung frauen in der
römischen Kaiserzeit, op. cit., p. 40 et s., Suétone (Aug., 31) ferait égale ment
réfé rence à cette rému né ra tion publique par son utili sa tion du terme
commoda.

9  Ulp., 17 ad ed., D. 50.16.27.1 ; s.v. stips, stipis, in A. Ernout et A. Meillet,
Diction naire étymo lo gique de la langue latine. Histoire des mots, Paris,
Klinck sieck, reti rage de la 4  édition, 2001, p. 650 ; OLD, p. 1822 ;
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NP Soldiers’pay (Y. Le Bohec) ; C. Soraci, Il lessico della sotto mis sione. Studi
sul termine stipendiarius, Roma- Bristol, « L’ERMA » di Bret sch neider, 2020,
p. 17 : le stips, à la fin de Répu blique, renvoie à la « pièce de monnaie »,
« offrande moné taire à une divi nité » et « contri bu tion versée par le
mobi li sable ». Voir égale ment C. Soraci, « Rifles sioni storico- comparative
sul termine stipendiarius », M. R. Catau della, A. Greco et G. Mariotta (dir.),
Stru menti e tecniche della riscos sione dei tributi nel mondo antico. Atti del
convegno nazio nale. Firenze 6-7 dicembre 2007, Padova, Sargon, 2010,
p. 43‐80, notam ment p. 72‐74.

10  Varro, Ling., 5. 182 ; Fest., p. 379 L. ; Plin., Nat., 33.43 ; Isid., Orig., 16.18.8.

11  Cat., 64.173 ; Cic., Verr., II, 3.6.12. Voir égale ment Hor., Epod., 17.36.

12  J. France, « Tributum et stipendium. La poli tique fiscale de l’empe reur
romain », Revue histo rique de droit fran çais et étranger, vol. 84/1, 2006,
p. 1‐17 (J. France, Finances publiques, inté rêts privés dans le monde romain,
Bordeaux, Auso nius, 2017, p. 439‐452), notam ment p. 10 ; J. France, « Les
caté go ries du voca bu laire de la fisca lité dans le monde romain », J. Andreau
et V. Chan kowski (dir.), Voca bu laire et expres sion de l’économie dans le
monde romain, Pessac, Auso nius, 2007, p. 333‐368 (J. France, Finances
publiques, inté rêts privés dans le monde romain, Bordeaux, 2017, p. 453‐478),
plus parti cu liè re ment p. 340‐344. Voir l’utili sa tion, par Tacite, de tributum
dans Tac., Ann. 4.13.1 ; 12.61 et 63 ; 13.50 et de stipendium dans Tac., Hist.,
3.8 ; 4.74.

13  Liv., 4.59.11.

14  C. Soraci, Il lessico della sotto mis sione. Studi sul termine stipendiarius,
op. cit., p. 13 et s. : le stipendium est un soldo.

15  Ibid., p. 17 et s : les pièces d’argent ou de bronze ne sont adop tées qu’à la
fin du IV  et au début du III  siècle av. J.‐C. Concer nant le paie ment en
nour ri ture des soldats, l’autrice renvoie à J. Scheid, « La spar ti zione a
Roma », Studi Storici, vol. 25, n  4, 1984, p. 945-956, notam ment p. 955-956 :
l’auteur relève que Polybe (6.39.12) traduit stipendium par ὀψώνιον, composé
de ὄψον, la nour ri ture, ou encore la viande ou le poisson, et ὠνέομαι, le fait
de se procurer. La récom pense offerte aux soldats devait ainsi comporter
majo ri tai re ment de la viande.

16  C. Soraci, Il lessico della sotto mis sione. Studi sul termine stipendiarius,
op. cit., p. 17 et s. ; H. Zehna cker, « Rome : une société archaïque au contact
de la monnaie (V -IV  siècle) », Crise et trans for ma tion des sociétés archaïques
de l’Italie antique au V  siècle av. J.‐C. Actes de la table ronde de Rome (19-21
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novembre 1987), Rome, École fran çaise de Rome, 1990, p. 307‐326, en
parti cu lier p. 320.

17  T. Ñaco del Hoyo, Vectigal incertum. Economía de guerra y fisca lidad
repu bli cana en el occi dente romano : su impacto histo rico en el terri torio
(218-133 a.C.), Oxford, BAR, 2003, notam ment p. 26‐50 : l’auteur propose
notam ment une analyse de stipendium à travers l’œuvre de Tite Live et
envi sage les sens mili taires et fiscaux sans évoquer la rému né ra tion
des Vestales.

18  Voir notam ment N. Meka cher sur ce sujet : N. Mekacher, Die vesta li schen
Jung frauen in der römischen Kaiserzeit, op. cit., p. 13 et s.

19  Ibid., p. 40 et s. Symmaque (Rel., 3.17) utilise égale ment l’expression
sumptus publicus, alors « dépenses publiques » dans sa célèbre lettre.

20  Sur Cornelia, voir PIR  C 1478 ainsi que J. Rüpke, A. Glock,
Fasti sacerdotum, II, Wies baden, Franz Steiner Verlag, 2005, n  1299, p. 904.

21  Tac., Ann., 4.16.4 : Utque glis ceret dignatio sacer dotum atque ipsis
promp tior animus foret ad capes sendas caeri mo nias decretum Corne liae
virgini, quae in locum Scan tiae capie batur, sester tium viciens, et quotiens
Augusta thea trum introisset ut sedes inter Vesta lium consideret. Trad.
P. Wuilleu mier, Paris, Les Belles Lettres, CUF, 1975.

22  Suet., Aug., 31.3 ; N. Mekacher, Die vesta li schen Jung frauen in der
römischen Kaiserzeit, op. cit., p. 40 et s. L’autrice envi sage par ailleurs que la
rému né ra tion serait donnée person nel le ment à la prêtresse mais qu’elle
était égale ment utilisée pour les dépenses du culte.

23  H. Zehna cker, « Rome : une société archaïque au contact de la
monnaie (V -IV  siècle) », op. cit., p. 320‐321. Concer nant l’idée reçue de la
rente, l’histo rien écrit : « Devons- nous imaginer les Vestales comme des
fonc tion naires vivant de leur trai te ment ? C’est peut- être l’image qu’ont
tenté d’accré diter, quelques siècles plus tard, les apolo gistes chré tiens ».
Nous renvoyons, à titre d’exemple, à la consti tu tion de Justi nien de 531,
C. 3.28.37.1, concer nant le verse ment d’un stipendium ou d’un salarium pour
certaines fonc tions (avocat, magister, archiatre, etc.).

24  Ibid. ; N. Mekacher, Die vestal is chen Jung frauen in der
römischen Kaiserzeit, op. cit., p. 40 et s.

25  Sur la captio des Vestales, voir D. H., A. R., 2.67 ; Plu., Num., 10.2 ;
Gell., 1.12. Voir aussi, entre autres, N. Mekacher, Die vesta li schen Jung frauen
in der römischen Kaiserzeit, op. cit., p. 23 et s. et D. Baudoin, Aspects

2

o

e e



Mélété, 01 | 2025

juri diques des sacer doces fémi nins à Rome. Étude des sacer dotes et flaminicae
d’Occi dent (I av. J.‐C. – IV  s. ap. J.-C.), op. cit., p. 76‐78 pour une
synthèse bibliographique.

26  N. Mekacher, Die vesta li schen Jung frauen in der römischen Kaiser zeit,
op. cit., p. 40 et s.

27  Suet., Aug., 31 : Sacer dotum et numerum et digni tatem sed et commoda
auxit, prae cipue Vesta lium virginum. Trad. H. Ailloud, Paris, Les Belles
Lettres, CUF, 1961.

28  Symm., Rel., 3.11 ; Ambr., Ep., 18.11.

29  Symm., Rel., 3.11 : Quanto commodo sacri aerarii vestri Vesta lium
virginum prae ro ga tiva detracta est ? Sub largis simis impe ra to ribus
dene gatur, quod parcis simi praes ti te runt ? Honor solus est in illo velut
stipendio casti tatis. Ut vitae earum capiti decus faciunt, ita insigne ducitur
sacri ficii vacare mune ribus. Nudum quodam modo nomen immu ni tatis
requi runt ; quoniam pauper tate a dispendio tutae sunt. Itaque amplius laudi
earum tribuunt, qui aliquid rei detra hunt ; siquidem saluti publicae dicata
virgi nitas crescit merito, cum caret praemio. Trad. modi fiée de J.‐P. Callu,
Paris, Les Belles Lettres, CUF, 2009.

30  Ambr., Ep., 18.11 : […] Habeant, inquit, Vestales virgines immu ni tatem
suam. Dicant hoc, qui nesciunt credere, quod possit esse gratuita virgi nitas :
provocent lucris, Qui diffi dunt virtu tibus. Quantas tamen illis virgines
praemia promissa fece runt ? Vix septem Vestales capiuntur puellae. En totus
numerus quem infulae vittati capitis, purpu ra tarum vestium murices, pompa
lecticae minis trorum circum fusa comi tatu, privi legia maxima, lucra ingentia,
praes cripta denique pudi ci tiae tempora coegerunt. Trad. M. Lava renne, Paris,
Les Belles Lettres, CUF, 1963.

31  S.v. munis, e, in A. Ernout et A. Meillet, Diction naire étymo lo gique de la
langue latine. Histoire des mots, Paris, Klinck sieck, reti rage de la 4  édition,
2001, p. 421 ; s.v. immunis, is, in OLD, p. 838‐839 ; NP immunitas
(C. Gizewski). À noter que les sacerdotes muni ci paux béné fi cient égale ment
d’une excuse vis- à-vis de certains munera personalia (Ulp., 23 ad ed.,
D. 50.5.13pr), voir D. Baudoin, Aspects juri diques des sacer doces fémi nins à
Rome. Étude des sacer dotes et flaminicae d’Occi dent (I av. J.‐C. – IV  s. ap. J.-
C.), op. cit., p. 216 et s.

32  N. Mekacher, Die vesta li schen Jung frauen in der römischen Kaiser zeit,
op. cit., p. 19, 41 et s., 153 et s., 208‐209.
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A. Mastino, P. G. Spanu et R. Zucca (dir.), Naves plenis velis euntes, Roma,
Carocci, 2009, p. 266‐277, notam ment p. 271.
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en 87 et la nièce de Licinia Praetextata.
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op. cit., p. 208.

36  Sur Flavia Publicia, voir PIR  F 438 et J. Rüpke et A. Glock,
Fasti sacerdotum, II, op. cit., p. 849 et 895.

37  CIL VI, 2147 = CIL XV, 7126 (Roma). La deuxième tablette est quasi
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in the USA : a checklist, New York, Amer ican Academy in Rome, 1997, p. 149
(= GLEUSA p 149 sur la base de données Epigraphik- 
Datenbank Clauss/Slaby).

38  Trad. AE 2010, 620 ; G. Gaspe retti, « Una tabella immunitatis dal porto di
Turris Libisonis », op. cit., p. 266‐277.

39  Sur Sossia Maxima, voir PIR  S 565 ainsi que M.‐T. Raepsaet- Charlier,
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41  Sur Bellicia Modesta, voir PIR  B 105 ; M.‐T. Raepsaet- Charlier,
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43  N. Mekacher, Die vesta li schen Jung frauen in der römischen Kaiser zeit,
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44  La Vestale est égale ment connue épigra phi que ment par des monu ments
hono ri fiques. Huit bases de statues lui sont dédiées dans l’atrium Vestae :
CIL VI, 2134 ; CIL VI, 2135 ; CIL VI, 32414 ; CIL VI, 32415 ; CIL VI, 32416 ;
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P. Ruggeri, « La Vestale Massima Flavia Publicia : una prota go nista
della millenaria Saecu laris Aetas », J. Cabrero Piquero et L. Montec chio (dir.),
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D. 7.8.12.4.

46  Tabula Heracleensis, 12, l. 62-65.
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tabella immunitatis della vestale massima Flavia Publicia a Porto Torres »,
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di Roma), vol. 69, II/8, 2018, p. 793‐802, plus parti cu liè re ment p. 796 ;
R. Ortu, « Le immu nità delle Vestali nella docu men ta zione epigra fica di età
impe rial : le tabellae immunitatis di Flavia Publicia », Jus, vol. 3, 2020,
p. 137‐161, notam ment p. 146‐149, https://jus.vitaepensiero.it/news- papers-l
e-immunita-delle-vestali-nella-documentazione-epigrafica-di-eta-imperial
e-le-tabellae-immunitatis-di-flavia-publicia-5416.html (consulté le
11/03/2025) ; R. Ortu, Condi zione giuri dica e ruolo sociale delle Vestali in età
impe riale : la Vestale massima Flavia Publicia. I. Le immunità, Orta cesus,
Sandhi editore, 2018, p. 52‐58.

48  G. Gasperetti, « Una tabella immunitatis dal porto di Turris Libisonis »,
op. cit. ; R. Lanciani, L’antica Roma, Roma- Bari, Laterza, 1981, p. 119-149
(trad. de Ancient Rome in the Light of Recent Discoveries, Boston- New York,
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49  M. Mayer i Olivé, « Els afers d’una virgo Vestalis maxima del segle III
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p. 141‐157, en parti cu lier p. 153 et s. ; M. Mayer i Olivé, « Sobre la posible
presencia de una embarcacion, cynbus Portensis, de la Virgo vestalis maxima
Flavia Publicia en Porto Torres », A. Mastino, P. G. Spanu et R. Zucca (dir.),
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50  G. Gaspe retti, « Una tabella immunitatis dal porto di Turris Libisonis »,
op. cit., p. 269‐272.
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tabella immunitatis dal porto di Turris Libisonis », op. cit., p. 266‐277.
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« Els afers d’una virgo Vestalis maxima del segle III d.C. : Flàvia Publícia »,
op. cit. ; M. Mayer i Olivé, « Sobre la posible presencia de una embarcacion,
cynbus Portensis, de la Virgo vestalis maxima Flavia Publicia en Porto
Torres », op. cit. ; A. Mastino, R. Zucca et G. Gaspe retti, « Viaggi, navi e
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epigra fica », C. Zaccaria (dir.), L’epigrafia dei porti, Trieste, Editreg, 2014,
p. 151‐182, en parti cu lier p. 166‐173 ; R. Ortu, Condi zione giuri dica e ruolo
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immu nità, op. cit., p. 47‐109, en parti cu lier p. 50 et s. et 58‐61 concer nant les
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op. cit. ; P. Gianfrotta, « Sulla tabella immunitatis della vestale massima Flavia
Publicia a Porto Torres », op. cit. ; D. Faoro, « Una nave della Vestale
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52  Voir note précédente.

53  G. Gaspe retti, « Una tabella immunitatis dal porto di Turris Libisonis »,
op. cit., p. 272 ; A. Mastino, R. Zucca et G. Gaspe retti, « Viaggi, navi e
porti della Sardinia e della Corsica attra verso la docu men ta zione
epigra fica », op. cit., p. 170 et s ; R. Ortu, Condi zione giuri dica e ruolo sociale
delle Vestali in età impe riale : la Vestale massima Flavia Publicia. I. Le
immu nità, op. cit., p. 74‐80.

54  R. Ortu, « Le immu nità delle Vestali nella docu men ta zione epigra fica di
età impe rial : le tabellae immunitatis di Flavia Publicia », op. cit., p. 154‐159 ;
R. Ortu, Condi zione giuri dica e ruolo sociale delle Vestali in età impe riale : la
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égale ment P. Ruggeri, « La Vestale Massima Flavia Publicia : una
prota go nista della millenaria Saecu laris Aetas », op. cit., p. 175‐186.

55  P. Gian frotta, « Sulla tabella immunitatis della vestale massima Flavia
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tabella immunitatis dal porto di Turris Libisonis », op. cit., p. 272.
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la Vestale massima Flavia Publicia. I. Le immu nità, op. cit., p. 70 et s. et
103‐107 ; R. Ortu, « La Vestale Massima Flavia Publicia : un’ impren di trice
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2018, p. 169‐181 ; R. Ortu, « Dominae navium : il caso della Vestale massima
Flavia Publicia », A. F. Uric chio et M. Casola (dir.), Liber amicorum per
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58  CIL XV, 1422 ; CIL XV, 7415. R. Ortu, ibid., p. 91 et s. Concer nant Aurelia
Severa, voir PIR  A 1337.

59  CIL XIII, 1811a (Lugu dunum, Lugudunensis).

60  Voir Suet., Claud., 19 ainsi que D. Baudoin, Aspects juri diques des
sacer doces fémi nins à Rome. Étude des sacer dotes et flami nicae d’Occi dent (I
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ency clo pé dique, 1959, p. 191‐222 ; Y. Thomas, « La divi sion des sexes en droit
romain », G. Duby, M. Perrot et P. Schmitt Pantel (dir.), Histoire des femmes
en Occi dent. 1. L’Antiquité, Paris, Plon, 1991, p. 103-156, en parti cu lier p. 145 ;
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62  R. Ortu, Condi zione giuri dica e ruolo sociale delle Vestali in età impe riale :
la Vestale massima Flavia Publicia. I. Le immu nità, op. cit., p. 93‐103. L’autrice
cite les textes suivants : D. 14.3.7.1 ; C. 4.25.4 ; D. 14.1.1.16 et D. 15.1.1.3. Voir
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63  Gai., 1.145 ; R. Ortu, Condi zione giuri dica e ruolo sociale delle Vestali in età
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64  R. Ortu, Condi zione giuri dica e ruolo sociale delle Vestali in età impe riale :
la Vestale massima Flavia Publicia. I. Le immunità, op. cit., p. 93‐103 :
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juri dique et sociale du commerce dans le monde antique romain, op. cit.,
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RÉSUMÉS

Français
Les Vierges Vestales, prêtresses romaines de la déesse Vesta, possèdent un
statut reli gieux et juri dique unique. Si c’est surtout leur capa cité en droit et
leur condam na tion pour incestus qui ont majo ri tai re ment attiré les
commen taires, leurs finances et plus parti cu liè re ment leurs privi lèges
méritent tout autant d’intérêt. Cet article reviendra par consé quent sur leur
stipendium et sa quali fi ca tion par Tite- Live, ainsi que sur leurs immunitates.

English
The Vestal Virgins, Roman priest esses of the goddess Vesta, held a unique
reli gious and legal status. While most atten tion has been given to their legal
capa city and condem na tion for incestus, their finances—and partic u larly
their priv ileges—deserve just as much interest. This article will there fore
examine their stipendium and its char ac ter iz a tion by Livy, as well as their
immunitates.
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PLAN

I. « Constituer sans constituante » : une étude des pouvoirs constituants
non démocratiques
II. « Constituer sans constituante » : une histoire de l’autorité constituante
en France

A. Un nouveau regard sur le pouvoir constituant
B. Un nouveau regard sur l’histoire constitutionnelle française
C. Une étude d’histoire du droit tournée vers l’avenir ?

TEXTE

I. « Consti tuer sans consti ‐
tuante » : une étude des pouvoirs
consti tuants non démocratiques
C’est à l’occa sion d’une discus sion infor melle avec le profes seur
Grégoire Bigot que l’idée de m’inté resser aux pouvoirs consti tuants
« sans consti tuante » est venue. Elle est issue d’une obser va tion assez
simple : sur les deux- cent-vingt-huit années qui séparent 1789 du
commen ce ment de cette thèse, en 2017, seules quatre- vingt-cinq
années s’écou lèrent sous l’empire d’une consti tu tion édictée par une
assem blée consti tuante, dont soixante- cinq pour la
seule III  Répu blique. La France a connu un consul consti tuant, un
Sénat consti tuant, un empe reur consti tuant, un roi consti tuant et
plusieurs gouver ne ments consti tuants, pour seule ment cinq
assem blées consti tuantes, dont l’œuvre a d’ailleurs souvent été très
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rapi de ment anni hilée, excep tion faite de celle de 1870. À travers le
sujet « consti tuer sans consti tuante », c’était donc, au fond, une
incon gruité de l’histoire consti tu tion nelle fran çaise qu’il s’agis sait de
comprendre et de décrire, à savoir que la forme d’une assem blée
consti tuante élue et compé tente pour fonder un régime poli tique,
que la France a enfanté, légi timé et répandu, a été, dans les faits, une
manière mino ri taire pour sortir de ses nombreuses révo lu tions
poli tiques. C’est en tout cas autour de cette inter ro ga tion que cette
thèse a été entre prise, sous la double direc tion de Grégoire Bigot et
de Frédéric F. Martin. Cette inter ro ga tion impli quait de couvrir une
longue période histo rique. L’étude débute en effet au début de la
Révo lu tion, aux alen tours de 1789, et s’achève au moment de la
fonda tion consti tu tion nelle de la V  Répu blique, entre 1958 et 1962.e

Par ailleurs, cette étude concerne une ques tion, celle du pouvoir
consti tuant, qui ne cesse d’inter roger la doctrine, en raison de l’objet
qu’il est censé produire. La consti tu tion est, en effet, à la confluence
de la plupart des grands prin cipes du droit public et des présup posés
poli tiques des sociétés contem po raines, et on lui attribue
habi tuel le ment diverses fonc tions sociales, poli tiques et juridiques 1.
Elle doit, tout à la fois, forma liser juri di que ment l’exer cice du pouvoir,
le légi timer en le plaçant sous l’égide de prin cipes reconnus, et le
limiter par la répar ti tion de fonc tions étatiques entre diffé rents
organes poli tiques. On consi dère géné ra le ment aujourd’hui que la
consti tu tion doit aussi avoir pour fonc tion de garantir la protec tion
des droits fonda men taux contre les atteintes qui pour raient en y être
portées par les pouvoirs publics, à laquelle s’ajoute la volonté d’y
incor porer des droits envi ron ne men taux chargés d’assurer la
protec tion des condi tions de vie des géné ra tions futures… La
consti tu tion incor pore donc tout un ensemble de reven di ca tions
sociales et poli tiques, parce qu’elle incarne, au fond, les choix qu’une
société fait pour orga niser son exis tence poli tique. Elle est en tout
cas, dans l’esprit de beau coup, bien plus qu’une simple norme dans un
ordre juri dique hiérar chisé, ce qui pour rait être sa défi ni tion
juri dique. Elle appa raît plutôt comme une référence pour la société,
dont la fonc tion serait de s’imposer aux gouver nants en enca drant, en
orien tant et en limi tant leur pouvoir. D’où l’impor tance éminente de
la ques tion : qui écrit la constitution ?

2
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Cela nous ramène méca ni que ment à la ques tion du pouvoir
consti tuant. Comme toute norme juri dique, la consti tu tion doit avoir
un auteur, auquel elle peut être imputée, et qui sera compé tent pour
la modi fier. Le problème est que la ques tion de l’auteur de la
consti tu tion n’est pas aussi simple que pour n’importe quel acte
juri dique, comme un contrat, un acte admi nis tratif unila téral ou une
loi. En effet, l’auteur de la consti tu tion ne peut être, dans la logique
juri dique comme dans l’ordre poli tique, que le souverain, puisqu’il
édicte la norme fonda men tale, la plus élevée dans l’ordre juri dique.
Or, cette « souve rai neté consti tuante » 2 pose de multiples ques tions
que ma thèse avait en partie pour ambi tion de sonder. Et le moins
que l’on puisse dire, c’est qu’en plus de ses fonc tions multiples et des
repré sen ta tions variées que la société s’en fait, la consti tu tion est
égale ment pour le moins mysté rieuse par ses origines. Contrai re ment
aux autres normes, il est parti cu liè re ment diffi cile de décrire
juri di que ment la manière dont s’écrit, s’adopte et s’applique une
consti tu tion. Si le peuple est réputé en être l’auteur – c’est le cas,
a priori, dans un régime démo cra tique – il ne peut pas réel le ment en
être le rédac teur. Il faut donc qu’une procé dure – par exemple
élec tive ou réfé ren daire – permette légi ti me ment de lui imputer un
texte en réalité écrit par un petit groupe de constituants.

3

C’est pour répondre à cette aporie qu’appa raît histo ri que ment un
modèle de procé dure constituante spéci fique : l’assem blée
consti tuante. Le prin cipe d’une assem blée consti tuante est
rela ti ve ment simple : puisque le peuple doit être l’auteur de la
consti tu tion à écrire, mais qu’il ne peut en être le rédac teur concret,
il faut qu’il élise une assem blée de repré sen tants extra or di naires
chargés de la rédiger et de l’adopter. Parfois, mais pas toujours, on
ajoute à cette procé dure une consul ta tion popu laire par la voie du
réfé rendum, autre fois appelée plébis cite consti tu tionnel. Fondé sur
les idées d’élec tion, de repré sen ta tion et de déli bé ra tion, le modèle
d’écri ture consti tu tion nelle en assem blée consti tuante est celui des
origines, des révo lu tions améri caines et fran çaises. Bien qu’il ait
connu des évolu tions, ce modèle repré sen tatif d’écri ture
consti tu tion nelle perdure jusqu’à aujourd’hui comme la forme
démo cra tique la plus souhai table d’écri ture constitutionnelle.

4

Si j’emploie seule ment le terme « souhai table », c’est que l’étude des
procé dures concrètes amène néan moins à constater que la
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souve rai neté consti tuante du peuple reste, au travers de la
repré sen ta tion ou du réfé rendum, assu ré ment une fiction. Sauf à
croire que la Nation ou le Peuple puisse avoir une volonté, la réalité
de ce pouvoir consti tuant démo cra tique débouche sur une
impos si bi lité poli tique. Ce n’est jamais le peuple réel qui produit la
consti tu tion. Mais à l’image du célèbre « We, the people » inscrit au
fron tis pice de la Consti tu tion améri caine, l’énoncé empi ri que ment
faux selon lequel le peuple est l’auteur de la consti tu tion est
néan moins accepté comme une vérité juri dique car il traduit
l’adhé sion de la société aux prin cipes démo cra tiques que le pouvoir
consti tuant est censé permettre. D’un côté, cette fiction rappelle à
tout moment la source démo cra tique du pouvoir, qui n’est légi time
que commis par le peuple. D’un autre côté, du prin cipe du pouvoir
consti tuant démo cra tique découle la limi ta tion du pouvoir
consti tu tionnel, toujours en théorie soumis à une volonté qui lui est
supé rieure, et à laquelle il doit se conformer.

C’est pour quoi, et il reve nait en partie à mon travail de le démon trer,
« consti tuer sans consti tuante » ne signifie pas seule ment, à travers
l’histoire consti tu tion nelle fran çaise, écrire une consti tu tion d’une
autre manière que les révo lu tion naires, d’un point de vue simple ment
tech nique, ou juri dique. Il s’agit néces sai re ment d’un refus, au moins
partiel, de trois puis santes idées démo cra tiques sous- jacentes à la
Révo lu tion, mani fes tées par le modèle de l’Assem blée consti tuante : la
source démo cra tique du pouvoir, sa dimen sion déli bé ra tive, et sa
limi ta tion par le droit constitutionnel.

6

Mon étude consis tait donc à essayer de comprendre pourquoi et
comment une série de consti tuants fran çais, de la Révo lu tion à 1962,
ont choisi d’écrire leur consti tu tion sans recourir à une assem blée
consti tuante. Il s’agis sait de s’inter roger sur les justi fi ca tions
poli tiques et juri diques de leur choix – pour quoi ? – et sur les
moda lités juri diques et poli tiques de ces opéra tions consti tuantes –
 comment ?. Avec dans l’idée, au départ, de dégager un ou plusieurs
modèles de pouvoir consti tuant non démo cra tique. Or, en réalité, j’en
suis arrivé à la conclu sion que l’histoire des pouvoirs consti tuants
non démo cra tiques est celle d’une série de contour ne ments du
modèle démo cra tique d’écri ture consti tu tion nelle auquel il était,
pour tant, devenu contra dic toire de renoncer après la Révo lu tion.

7
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Pour cela, je devais tout d’abord me confronter aux
sources historiques.

Une thèse en histoire du droit implique, en effet, une étude des
sources, et plus parti cu liè re ment des sources primaires. Cela permet,
ou en tout cas favo rise le fait de resti tuer le contexte d’un débat au
plus proche de ce qu’il était pour les acteurs eux- mêmes. Cet angle
histo rique était central dans l’approche retenue pour mener cette
recherche. J’ai en effet tâché d’envi sager les doctrines, les concepts,
les notions consti tu tion nelles non pas dans l’absolu, ou de manière
pure ment intel lec tuelle ou théo rique, mais toujours rapportés à leur
contexte histo rique spéci fique. Il s’agis sait, par- là, de resti tuer l’enjeu
poli tique qui déter mi nait, à chaque époque, les déci sions
consti tu tion nelles prises par les consti tuants. Pour chaque moment
consti tuant que j’ai étudié, j’ai donc cherché à iden ti fier les grands
enjeux poli tiques qui traversent la période, puis les grands courants
de la doctrine consti tu tion nelle qui se saisissent de ces enjeux, et,
enfin, les grandes stra té gies d’argu men ta tion consti tu tion nelle qui
s’arti cu laient autour de ces enjeux. L’objectif était toujours de
comprendre ce que les débats et les oppo si tions consti tu tion nelles
qui ont struc turé les processus consti tuants rece laient de réels
affron te ments d’idées, et de stra té gies poli tiques parti sanes. Je
voulais saisir quel était l’enjeu poli tique, souvent essen tiel, masqué
derrière un vernis de discours d’appa rence consti tu tion nelle, qui
déter mi nait les débats consti tuants. Je m’inscri vais, en cela, dans le
sillon réaliste tracé par Jon Elster, dont l’un des sujets d’études est
préci sé ment la manière dont les acteurs, au sein d’un processus
consti tuant, instru men ta lisent l’argu men ta tion consti tu tion nelle pour
pour suivre des logiques parti sanes très contin gentes, voire court- 
termistes 3.

8

II. « Consti tuer sans consti ‐
tuante » : une histoire de l’auto ‐
rité consti tuante en France
Ma thèse, comme écrit plus haut, devait contri buer à éclairer le
pour quoi ? et le comment ? diffé rentes géné ra tions de consti tuants
ont constitué « sans consti tuante ». Et comme souvent, le comment

9



Mélété, 01 | 2025

précède le pour quoi : les moyens sont une voie d’accès privi lé giée aux
fina lités. Je commen cerai donc par envi sager la ques tion du moyen,
car elle constitue l’apport théo rique de mon travail, qui envi sage le
pouvoir consti tuant d’une manière nouvelle. Puis, je présen terai le
résultat histo rique de mon travail sur la ques tion du pour quoi ?
« consti tuer sans consti tuante ».

A. Un nouveau regard sur le
pouvoir constituant
Le premier résultat de ma thèse est d’abord un résultat
métho do lo gique. Mon travail m’a permis de dégager une manière
nouvelle d’aborder le pouvoir consti tuant. Il m’a, en tout cas, permis
de dégager la notion d’auto rité constituante, qui appa raît
subrep ti ce ment dans diffé rents travaux récents mais qui n’avait
jusqu’à ce jour pas été réel le ment exploitée. Celle- ci repose sur le
constat que tout processus consti tuant est à la fois une fonda tion
poli tique et une opéra tion juri dique. Plus préci sé ment, le recours à
cette notion se fonde sur l’obser va tion que l’essen tiel de l’acti vité
consti tuante, dans le contexte d’un chan ge ment de régime, consiste à
traduire une révo lu tion poli tique dans le langage et dans les formes
du droit constitutionnel 4. Ma thèse invite, ainsi, à recon si dérer le
processus consti tuant comme un rapport d’auto rité, c’est- à-dire,
essen tiel le ment, comme un processus, mené par un groupe de
consti tuants, de légi ti ma tion d’une révo lu tion poli tique par le droit.
Cette légi ti ma tion s’opère, durant le processus consti tuant, à la fois
par des discours poli tiques et par des procé dures juridiques.

10

Sur le plan des discours poli tiques, le processus consti tuant se
traduit presque toujours par l’invo ca tion d’un « prin cipe de
légi ti mité » 5, qui fonde un prin cipe juri dique de souve rai neté. Par
exemple, les consti tuants révo lu tion naires, qui n’étaient au départ
que les députés du Tiers- État aux États géné raux, ne deviennent
fina le ment Assem blée natio nale consti tuante qu’au prix de
l’invo ca tion du prin cipe de souve rai neté de la Nation, dont ils se
proclament les repré sen tants. Le Premier consul Napo léon
Bona parte, ou le président de la Répu blique Louis- Napoléon
Bona parte, avancent, quant à eux, leur légi ti mité démo cra tique et
l’auto ri sa tion qui leur ont été donnés par le peuple souve rain pour

11
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exercer par eux- mêmes l’auto rité consti tuante, sans recourir à une
instance parle men taire ou repré sen ta tive. Quant aux justi fi ca tions
non démo cra tiques de l’auto rité consti tuante, il appa raît que le
processus de légi ti ma tion fonc tionne, au fond, exac te ment de la
même manière. C’est au nom de sa légi ti mité monar chique que
Louis XVIII octroie la Charte de 1814, et au nom de sa qualité de chef
auto ri taire que le maré chal Pétain adopte les actes consti tu tion nels
de 1940. Simple ment, au lieu de s’appuyer sur un discours
poli tique faisant référence au peuple souve rain, les consti tuants
justi fient leur auto rité consti tuante par un autre discours, qui fait
référence à la souve rai neté monar chique ou à l’auto rité du chef.

Ainsi, l’approche de l’opéra tion consti tuante par le biais de l’auto rité
implique de prendre au sérieux chacune des théo ries poli tiques ayant
permis de fonder un régime dans l’histoire consti tu tion nelle
fran çaise. Elle implique néan moins, aussi, de les rela ti viser, en
s’atta chant à comprendre la fonc tion objec tive qu’ils jouent durant le
processus consti tuant. Sous cet angle, les justi fi ca tions
démo cra tiques et monar chiques, impé riales ou orléa nistes,
auto ri taires ou libé rales du pouvoir, ne diffèrent fonda men ta le ment
que dans leurs consé quences poli tiques et, bien entendu, dans le fait
que la popu la tion y adhère ou non. Mais l’exer cice de l’auto rité
consti tuante implique toujours de mobi liser une théorie sur l’origine
du pouvoir, c’est- à-dire, pour reprendre l’expres sion très éclai rante
proposée par le consti tu tion na liste Claude Klein, de produire un
« mythe des origines » consti tu tionnel. Ma thèse confirme donc l’idée
selon laquelle le pouvoir à l’origine de la consti tu tion, c’est- à-dire
celui qui exerce l’auto rité consti tuante, remplit une fonc tion poli tique
dont l’impor tance « déter mine l’ensemble de l’ordre consti tu tionnel,
par un effet que l’on peut quali fier de magique, ou même quasi
magique » 6. L’auto rité consti tuante de ce pouvoir origi naire doit,
en effet, fonder le pouvoir par la constitution.

12

Restait, ensuite à penser la phase propre ment dite de la rédac tion et
de l’adop tion de la consti tu tion. Car c’est bien au travers d’une
procé dure juri dique qu’est traduite la légi ti mité du régime. Ma thèse
permet de penser d’une manière réaliste, et quelque peu
désen chantée sans doute, ce que la doctrine appelle la
procé dure constituante. À de nombreuses reprises, en effet, mon
travail m’a conduit à consi dérer que la procé dure ne jouait, au fond,
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qu’un rôle d’appui à une entre prise plus vaste de légi ti ma tion, et la
procé dure, même substan tiel le ment démo cra tique, ressemble
souvent à une sorte de « mise en scène » poli tique. Pour ce qui est de
la procé dure consti tuante démo cra tique, elle ne pourra, bien sûr,
réel le ment légi timer la consti tu tion adoptée que si elle prévoit de
faire parti ciper le peuple, ne serait- ce qu’un peu, à l’adop tion de la
consti tu tion, et si le peuple accepte d’une manière ou d’une autre
cette consti tu tion. L’idée, néan moins, est bien souvent de donner
l’illu sion d’un choix poli tique pour faire accepter une consti tu tion
écrite par un groupe de consti tuants. Pour ce faire, les moyens les
plus évidents sont l’élec tion d’une assem blée consti tuante et la
consul ta tion par réfé rendum, qui peuvent être, l’un comme l’autre,
instru men ta lisés par des partis poli tiques organisés.

Mais, ce qui m’a beau coup surpris, c’est que les opéra tions
consti tuantes qui reposent sur une auto rité consti tuante non
démo cra tique portent égale ment une atten tion parti cu lière à la
procé dure consti tuante, et de manière souvent extrê me ment
rigou reuse. Mon travail permet ainsi de comprendre que les
consti tu tions à l’origine non démo cra tique s’écrivent avec au moins
autant de préci sion et d’habi lité juri dique que les consti tu tions
démo cra tiques ! En effet, lorsqu’il s’agit de réaliser la fiction poli tique
de la restau ra tion de la monar chie tradi tion nelle après vingt- cinq ans
de pouvoir fondé sur une légi ti mité popu laire, l’ensemble de la
procé dure consti tuante devra traduire l’inin ter rup tion de la
souve rai neté monarchique par une série de formules, de tech niques et
d’arti fices juri diques. C’est pour quoi la Charte est nommée « Charte »
et non consti tu tion, elle est datée de la dix- neuvième année du règne
de Louis XVIII, et son Préam bule contient de nombreuses réfé rences
à la divine provi dence, à la chaîne des temps et à la souve rai neté
monar chique. Qu’importe, fina le ment, que celle- ci contienne et
protège la plupart des acquis de la Révo lu tion, et qu’elle ne
restaure pas réellement l’Ancien Régime. Elle devait néan moins
reposer sur la fiction consti tu tion nelle de la restau ra tion de
Louis XVIII selon les mêmes préro ga tives et les mêmes droits que
Louis XVI avant 1789, parce qu’il est censé n’avoir jamais cessé de
régner depuis la mort de son neveu, en 1795. C’est, en tout cas, ce que
les consti tuants royaux ont essayé de faire, sans être, d’ailleurs,
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toujours d’accord entre eux sur les moyens consti tu tion nels pour y
parvenir !

En résumé, ma thèse m’a amené à proposer une approche origi nale
du processus consti tuant. Cette approche est centrée autour de l’idée
que consti tuer consiste, pour un groupe de consti tuants, à
exercer une auto rité constituante, c’est- à-dire, pendant le court et
intense moment qu’est le moment consti tuant, à fonder un nouveau
pouvoir sur un prin cipe de légi ti mité poli tique par le moyen d’une
procé dure consti tu tion nelle adaptée. En cela, l’opéra tion
consti tuante, quelle qu’elle puisse être – démo cra tique ou non,
parle men taire ou non – est un processus qui mêle indis tinc te ment
droit et poli tique, prin cipes et compromis. C’est pour quoi je qualifie
le résultat théo rique de mon travail de thèse d’accou che ment d’une
concep tion réaliste du moment constituant, qui mobi lise le droit,
l’histoire et la science poli tique. Or, la dimen sion de « brico lage »
juri dique et poli tique que l’on perçoit dans la plupart des processus
consti tuants de l’histoire consti tu tion nelle fran çaise, est
parti cu liè re ment sensible pour les pouvoirs consti tuants non
démo cra tiques. C’est pour quoi penser le processus consti tuant du
point de vue de l’auto rité consti tuante m’a permis d’apporter un
regard nouveau sur les nombreux moments consti tuants non
démo cra tiques de notre histoire.

15

B. Un nouveau regard sur l’histoire
consti tu tion nelle française

L’autre résultat de ma thèse est lié à la ques tion première que son
sujet enten dait poser : que signifie, à travers l’histoire
consti tu tion nelle fran çaise, « consti tuer sans consti tuante » ? Mon
étude m’a amené à constater que tout consti tuant, plus encore dans
un moment révo lu tion naire, obéit d’abord aux déter mi na tions
poli tiques et consti tu tion nelles propres au contexte histo rique dans
lequel il s’insère, et pas telle ment à des schémas consti tu tion nels
figés ; du moins, s’il souhaite consti tuer avec succès.

16

Ma thèse m’a ainsi amené à porter un regard renou velé sur la
prover biale insta bi lité consti tu tion nelle fran çaise, qui détient une
« sorte de record absolu du nombre de consti tu tions » 7. Celle- ci
traduit, en premier lieu, une parti cu la rité de l’histoire
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consti tu tion nelle fran çaise, qui est l’inca pa cité de la France, jusqu’à la
nais sance de notre régime actuel, à répondre aux trans for ma tions et
aux crises de la société en réfor mant son orga ni sa tion poli tique par
des voies insti tuées, c’est- à-dire sans table rase consti tu tion nelle.
Presque toutes les grandes trans for ma tions de la société fran çaise se
sont accom pa gnées d’une révo lu tion poli tique. L’instau ra tion de
l’égalité juri dique et de la liberté poli tique sous la Révo lu tion
fran çaise, puis celle du suffrage universel en 1848, l’enra ci ne ment
d’une répu blique parle men taire à partir de 1870, puis sa restau ra tion
rénovée à la Libé ra tion en 1944 et 1946, furent à chaque fois établies,
procla mées et insti tuées par un pouvoir consti tuant révo lu tion naire,
et non depuis les insti tu tions et le droit consti tu tionnel du régime
anté rieur. À chacune de ces occur rences, le pouvoir consti tuant a été
le point d’ancrage de la réno va tion profonde de l’ordre poli tique et
social qui suivait un craque ment politique.

Par ailleurs, ma thèse permet de constater que la centra lité du
modèle de l’Assem blée consti tuante pour exercer l’auto rité
consti tuante traduit, en revanche, une évolu tion linéaire de la société
fran çaise depuis la Révo lu tion, à savoir sa démocratisation. Le
nivel le ment social des condi tions se traduit, en droit consti tu tionnel,
par la trans for ma tion des assises et de l’orga ni sa tion du pouvoir, de
concep tions aris to cra tiques et monar chiques vers des prin cipes
démo cra tiques et républicains 8. Autre ment dit, proclamer et fonder
l’orga ni sa tion juri dique de la société sur le prin cipe selon lequel « les
hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit », et que « les
distinc tions sociales ne peuvent être fondées que sur l’utilité
commune » 9, ne pouvait que conduire à fonder la légi ti mité du
pouvoir sur le prin cipe de la majo rité. En ce sens, l’assem blée
consti tuante n’est plus, à partir de la Révo lu tion, une simple
possi bi lité offerte aux consti tuants : elle est le mode d’exer cice de
l’auto rité consti tuante conforme aux prin cipes qui régissent la
société fran çaise. Le recours à une assem blée consti tuante est, à
partir de 1789, la manière la plus légi time de fonder le pouvoir, et
s’impose progres si ve ment dans les esprits et dans les mœurs, ce que
même les monar chistes fini ront par admettre après la réunion de
l’Assem blée natio nale en 1870, et qui ne sera plus démenti par la suite.
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Ma thèse tend égale ment à montrer que l’insta bi lité fran çaise prend
d’abord sa source dans l’échec politique des assem blées consti tuantes
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fran çaises à assumer la fonc tion poli tique du pouvoir consti tuant, qui
est de refermer une paren thèse révo lu tion naire par l’instau ra tion
d’insti tu tions nouvelles et légi times. Soit, si l’on reprend la logique de
Jacques Ellul, d’assumer la dimen sion conser va trice du pouvoir
consti tuant à l’issue d’une révolution 10. Ces échecs expliquent
ensuite que c’est souvent parmi les mouve ments poli tiques critiques
de leur œuvre poli tique que se sont recrutés les groupes poli tiques
candi dats pour « consti tuer sans consti tuante ». D’ailleurs, les
diffé rents pouvoirs qui sont venus abolir les œuvres
consti tu tion nelles des cinq assem blées consti tuantes fran çaises ont
tous présenté leur entre prise comme une réac tion au contenu
poli tique des consti tu tions qu’elles avaient élabo rées, comme une
forme de retour à l’ordre.

Mais mon étude ne conduit pas, pour autant, à constater que les
diffé rentes expé riences consti tuantes « sans consti tuante »
forme raient une sorte de contre- modèle consti tu tionnel uniforme et
univoque. Les pouvoirs consti tuants « sans consti tuante » ne sont pas
fongibles dans une théorie, une doctrine ou une procé dure unique et
iden ti fiable. Quant à leurs fonde ments poli tiques, rien ne relie
spéci fi que ment les nombreux pouvoirs consti tuants « sans
consti tuante » de l’histoire consti tu tion nelle fran çaise. Ils ont pu être
monar chiques et tradi tio na listes, contrac tua listes et libé raux,
démo cra tiques et césa ristes ou même fondés sur une doctrine
auto ri taire. Quant à la procé dure consti tuante, là encore, rien ne relie
formel le ment ces expé riences : elle a parfois été parle men taire,
gouver ne men tale ou absolument sui generis. Ma thèse montre bien
que l’unique point commun qui relie ces divers moments
consti tuants, réside préci sé ment dans la négation contenue dans son
titre, néga tion qui s’éclaire par l’histoire consti tu tion nelle plus que
par la théorie consti tu tion nelle. Ces moments sont, chacun à leur
manière, et chacun diffé rem ment, une réac tion politique à l’œuvre
consti tu tion nelle d’une assem blée consti tuante, à laquelle un parti
opposé cherche à succéder sans recourir au moyen poli tique qui avait
permis de fonder le régime qu’il s’agit d’abattre.

20

Ainsi, le coup d’État de brumaire est essen tiel le ment une réac tion
d’une partie de l’élite répu bli caine conser va trice contre les
consé quences poli tiques des prin cipes révo lu tion naires et l’impé ritie
élec to rale du Direc toire. La forme monar chique de la Restau ra tion de
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1814 appa raît prin ci pa le ment comme le refus par les milieux émigrés
de fonder la monar chie sur le prin cipe de la souve rai neté natio nale,
comme le propo saient les élites impé riales et les anciens
révo lu tion naires. L’option de la révi sion de la Charte, en 1830, est
avant tout un moyen pour les consti tuants libé raux d’éviter
l’avène ment d’une répu blique. Enfin, les expé riences d’auto rité
consti tuantes gouver ne men tales, comme celles de Louis- Napoléon
Bona parte en 1852, du maré chal Pétain en 1940 et du général de
Gaulle en 1958, appa raissent surtout comme des opéra tions de partis
opposés à la répu blique parle men taire, et qui souhaitent instaurer un
régime gouverné par un exécutif person nifié. En somme, ma thèse
m’a amené à la conclu sion que la signi fi ca tion du fait de « consti tuer
sans consti tuante » dans l’histoire consti tu tion nelle fran çaise, tant en
termes de procé dure que de discours poli tique, dépend bien plus de
la confi gu ra tion histo rique que d’un modèle consti tu tionnel préconçu
et fondé théo ri que ment. Cette dimen sion se perçoit dans la
procé dure et la justi fi ca tion de ces révo lu tions consti tu tion nelles, qui
consti tuent toujours en partie une forme de contour ne ment de la
solu tion légi time du recours à une assem blée constituante.

Les élites consu laires, coin cées entre le prin cipe démo cra tique qu’ils
ne peuvent renier et leur volonté autoritaire, confisquent le pouvoir
consti tuant du peuple en exer çant une auto rité consti tuante
gouver ne men tale, tout en se reven di quant du souve rain
démo cra tique. C’est la formule célèbre de « la démo cratie purgée de
tous ses incon vé nients » 11. Les fonda teurs des régimes
monar chiques, pour leur part, sont partagés entre l’idée poli tique
d’accepter la société issue de la Révo lu tion et d’en réprouver les
prin cipes poli tiques, et choi sissent de nier l’origine démo cra tique du
pouvoir qui est pour tant la règle depuis vingt- cinq ans. Ils
consti tuent donc la monar chie par une procé dure qui traduit bien
que ce n’est pas le peuple mais le Roi qui est l’auteur de la
consti tu tion… tout en niant écrire une véri table consti tu tion. Ce sont
les formules, elles aussi célèbres, de l’octroi puis du pacte
monar chique. Mon étude montre cepen dant que ces construc tions
consti tu tion nelles se heurtent, durant le premier XIX  siècle, aux
insur mon tables contra dic tions de leur procé dure consti tuante et des
discours poli tiques qui la justi fient, qui sont souvent pétris d’apories.
La légi ti mité du pouvoir impé rial, puis des pouvoirs monar chiques, se
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trouvent amoin dris par l’opacité de leur origine, qui leur sera, au
fond, toujours repro chée. Ces pouvoirs restent donc toujours
menacés par le spectre de la légi ti mité démo cra tique, et sont
perpé tuel le ment contestés en leur fonde ment même, au sein même
des insti tu tions qu’ils ont pour tant constituées.

Ma thèse montre, ensuite, qu’à partir de 1848, le problème
consti tu tionnel s’avère diffé rent, car la source démo cra tique du
pouvoir n’est plus vrai ment contestée, hors de l’épisode complexe de
Vichy. C’est sur le terrain de la forme d’expres sion de la souve rai neté
consti tuante démo cra tique que se situe le combat. Au modèle de
l’assem blée consti tuante élue au suffrage universel, régu liè re ment
convoqué en 1848, 1870 et 1945, s’oppose rapi de ment une forme
plébis ci taire et césa riste de procé dure consti tuante. Ainsi, Louis- 
Napoléon Bona parte va personnifier l’auto rité consti tuante, en
instru men ta li sant pour cela le plébis cite, et en faisant de l’auto rité
consti tuante une rela tion directe entre le Peuple et son Chef. Puis, au
siècle suivant, la France connait l’expé rience de deux délégations de
l’auto rité consti tuante d’une assem blée légi time à un gouver ne ment
d’excep tion, à travers les lois consti tu tion nelles du 10 juillet 1940 et
du 3 juin 1958.

23

Mais quelles que soient la justi fi ca tion et la procé dure choi sies par
ces diffé rents consti tuants, il s’agit bien, à chaque occur rence, de
contourner le recours à une assem blée consti tuante, ce qu’une
analyse du contexte poli tique et des sources histo riques permet bien
de montrer. Car, en dernier ressort, il appa raît que l’auto rité
consti tuante en France n’a jamais cessé d’être asso ciée poli ti que ment
au modèle réfé ren tiel de l’assem blée consti tuante. D’ailleurs, à
chaque grand craque ment histo rique, l’ensemble des partis,
démo crates ou non, en acceptent poli ti que ment le retour, et
parti cipent au processus consti tuant : 1789, 1848, 1870, 1945… Ainsi, à
la ques tion du pour quoi ? « consti tuer sans consti tuante », ma thèse
n’apporte pas d’autre réponse que la néga tion contenue dans son
titre. Elle permet de constater que l’histoire consti tu tion nelle
mouve mentée de la France est une longue discus sion armée autour
des prin cipes consti tu tion nels légués par les révo lu tion naires, et,
prin ci pa le ment celui de la source démo cra tique du pouvoir,
mani festée dans le modèle de l’assem blée constituante.
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L’idée- force de la trame histo rique que propose ma thèse, est donc
qu’aucun régime, à travers l’histoire fran çaise, n’a trouvé de formule
plus légi time et plus valide sur le plan consti tu tionnel pour exercer
l’auto rité consti tuante, que le modèle d’assem blée consti tuante légué
par les révo lu tion naires, et que les procé dures consti tuantes qu’ils
ont employées n’ont été, à mon sens, que des expé dients, plus ou
moins habiles, pour ne pas y recourir poli ti que ment. Mais ces
expé dients n’ont jamais été, ni sur le plan juri dique ni sur le plan
poli tique, des moyens équi va lents et de même valeur pour fonder le
pouvoir par le droit. Le drame de l’histoire consti tu tion nelle fran çaise,
tout comme l’une des expli ca tions possibles de sa prover biale
insta bi lité, réside néan moins dans le fait qu’aucune assem blée
consti tuante fran çaise n’est, en retour, parvenue poli ti que ment,
comme la Conven tion de Phila del phie pour les États- Unis, à fixer un
cadre consti tu tionnel pérenne et légi time au pouvoir. Quant aux
causes de cet échec, qui ne relèvent pas direc te ment de mon étude,
elles méritent sans doute d’être inter ro gées, car il semble bien que la
France soit de nouveau sortie de la quié tude poli tique long temps
appuyée par la souplesse et la force des insti tu tions de
la V  République.
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C. Une étude d’histoire du droit tournée
vers l’avenir ?
Le travail et les résul tats de cette thèse me permettent, désor mais, de
me tourner vers la ques tion cruciale du devenir du pouvoir
consti tuant dans les sociétés démo cra tiques, et notam ment en
France. C’est en tout cas, le rôle le plus noble que j’assigne à l’histoire
du droit : informer le présent pour penser l’avenir. La crise
insti tu tion nelle et poli tique que traverse actuel le ment
la V  Répu blique ouvre, en effet, certaines pers pec tives. Des
consti tu tion na listes commencent à penser la possi bi lité d’une option
citoyenne et démo cra tique pour « sortir de la V  Répu blique » 12. Il est
vrai que l’histoire consti tu tion nelle fran çaise ne peut que nous
instruire du fait que la consti tu tion est toujours un édifice plus fragile
qu’il n’y paraît, notam ment lorsque notre histoire nous en a déjà fait
connaître plus d’une quin zaine. La ques tion de l’auto rité consti tuante
risque donc bien de se poser à l’avenir. Il n’est qu’à prendre l’exemple
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NOTES

1  Certains auteurs, comme Lauré line Fontaine, vont même jusqu’à l’analyser
comme une sorte de « fétiche social », L. Fontaine, La Consti tu tion au XXI

siècle : Histoire d’un fétiche social, Paris, Amsterdam, 2025.

2  L’expres sion est d’Olivier Beaud, dans O. Beaud, La puis sance de l’État,
Paris, PUF, 1994.

récent du Chili, où une hausse du prix du ticket de métro de trente
pesos, décidée en 2019, a eu l’effet d’un feu de paille. Des lycéens, puis
diverses couches de la société, ont bloqué le pays, avec jusqu’à
3 millions de mani fes tants déter minés. Et ce qu’il faut bien appeler
une insur rec tion massive et rela ti ve ment spon tanée contre la
priva ti sa tion des services publics, a muté en une contes ta tion contre
la consti tu tion issue du régime de Pino chet. Alors, les partis
poli tiques se sont mis d’accord, et ont déclenché un processus
consti tuant, afin de donner un débouché poli tique à cette
crise sociale.

Or, la situa tion fran çaise, qui voit se succéder les conflits sociaux
allant parfois jusqu’à des formes de révoltes popu laires – rappe lons
simple ment les gilets jaunes – fournit de nouveau un terreau propice
à ce genre de craque ment histo rique. La sortie d’une telle crise
pour rait alors être, pour des partis toujours démo né tisés par une
irrup tion directe des couches popu laires dans le jeu poli tique, de
s’entendre sur le prin cipe d’une refonte globale des insti tu tions.
L’échec du processus consti tuant chilien, en 2023, à la suite d’une
assem blée consti tuante puis d’un réfé rendum, nous rappelle
néan moins que ces ques tions sont loin d’être théo riques, et
abstraites. Il nous invite à penser les ques tions de l’écri ture et de
l’adop tion d’une consti tu tion de manière réaliste. C’est pour quoi je
consi dère l’étude d’histoire consti tu tion nelle que je présente ici, au- 
delà de sa dimen sion propre ment histo rique, comme un outil
inté res sant pour penser, à l’avenir, une écri ture constitutionnelle
in vivo 13. Rien de plus logique, selon moi, car l’histoire du droit, loin
d’être une disci pline seule ment érudite et cloi sonnée, répu ta tion
qu’elle a parfois, me paraît d’abord être un moyen perti nent de penser
le droit.
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3  J. Elster, « Argu menter et négo cier dans deux assem blées
consti tuantes », RFSP, 1994, p. 187-256.

4  J. Ellul, Autopsie de la révolution, Paris, Calmann- Lévy, 1969, p. 66.

5  L’expres sion et de Guglielmo Ferrero, dans G. Ferrero, Pouvoir. Les génies
invi sibles de la cité, New- York, Bren tano’s, 1942.

6  C. Klein, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, PUF, 1996,
p. 193.

7  C. Klein, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, PUF, 1996,
p. 70.

8  C’est tout le sens de l’œuvre de Guglielmo Ferrero, notam ment
G. Ferrero, Pouvoir. Les génies invi sibles de la cité, op. cit.

9  Article 1  de la Décla ra tion des droits de l’homme et du citoyen.

10  J. Ellul, Autopsie de la révolution, Paris, Calmann- Lévy, 1969, p. 66.

11  La formule est du savant Cabanis, au sujet du Consulat, quelque temps
après son instau ra tion, P.-J.-G. Cabanis, Quelques consi dé ra tions sur
l’orga ni sa tion sociale en général, et parti cu liè re ment sur la
nouvelle constitution, Impri merie natio nale, Paris, An VIII (1799), p. 27.

12  C. Cerda- Guzman, Sortir de la V . Pour une fabrique citoyenne de
la Constitution, Paris, Éditions du Détour, 2024.

13  On pourra égale ment s'in té resser à la thèse récem ment publiée par
Manon Bonnet sur les tran si tions consti tu tion nelles inter na tio na li sées, qui
apporte un recul spatial là où mon travail apporte un recul histo rique. Voir :
M. Bonnet, Les tran si tions consti tu tion nelles inter na tio na li sées : étude d'un
instru ment de recons ti tu tion de l'État, Paris, LGDJ, 2025.

RÉSUMÉS

Français
Cet article met en lumière l’apport de l’histoire du droit dans la
compré hen sion des fonde ments du droit, en parti cu lier consti tu tionnel. À
travers l’analyse de la thèse Consti tuer sans Consti tuante (1789-1962). Une
histoire de l’auto rité consti tuante en France, il inter roge les fonde ments
poli tiques de l’ordre consti tu tionnel, notam ment la néces sité de légi timer
cet ordre par un pouvoir consti tuant démo cra tique, garan tis sant que la
Consti tu tion émane de la volonté du peuple. Or, l’histoire consti tu tion nelle
fran çaise est, sur ce point, pétrie de contra dic tions, car si l’Assem blée
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consti tuante est tradi tion nel le ment perçue comme le modèle du pouvoir
consti tuant démo cra tique, ce dernier a souvent été nié, confisqué ou
contourné. L’article expose ainsi les résul tats de l’étude sur ces pouvoirs
consti tuants non démo cra tiques et met en évidence une double réalité :
d’une part, la légi ti mité démo cra tique s’impose depuis la Révo lu tion comme
un prin cipe incon tour nable ; d’autre part, la rédac tion des consti tu tions se
heurte à des apories diffi ciles à surmonter dans la pratique.

English
This article explores the contri bu tion of the history of law to the
under standing of consti tu tional found a tions, focusing on the dissertation
Consti tuting Without a Constituent Assembly (1789-1962): A History of
Constituent Authority in France. It addresses the polit ical under pin nings of
the consti tu tional order, partic u larly the imper ative of legit im izing it
through demo cratic constituent power, which ensures that the Consti tu tion
reflects the will of the people. French consti tu tional history, however, is
char ac ter ized by signi ficant contra dic tions. While the Constituent Assembly
is often regarded as the model of demo cratic constituent power, this power
has frequently been denied, appro pri ated, or circum vented. The article thus
high lights a dual reality: while demo cratic legit imacy has been a
corner stone since the Revolu tion, the prac tical chal lenges inherent in
consti tu tional drafting remain unresolved.
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TEXTE

En 1982, Henri- Jacques Stiker écri vait que la manière dont une
société traite certains phéno mènes signi fi ca tifs comme le handicap
est révé la trice de ses profon deurs sociales 1.Cette volonté d’exposer
une société en obser vant les compor te ments vis- à-vis des
anor ma lités corpo relles est à l’origine du mouve ment « scien ti fique et
mili tant » 2 des Disa bi lity studies, né dans les années quatre- vingt aux
États- Unis. Le but est de ne pas se limiter à une simple étude du
handicap d’un point de vue médical mais d’analyser sa construc tion
sociale et le trai te ment par la société des infirmes. L’ouvrage de
Caro line Husquin, issu de sa thèse de doctorat, s’inscrit dans ce
courant mais cherche, plus large ment, à comprendre les struc tures
sociales de la Rome antique à travers le prisme de
l’atteinte physique 3. Ainsi, l’auteure suit les bases posées par Martha.
L. Rose dans The staff of Oedipus: trans for ming disa bi lity in
ancient Greece 4 qui consi dère que la notion handicap est avant tout
une construc tion sociale.

1

Cepen dant, Caro line Husquin dépasse le champ des disa bi lity studies
et s’inté resse à toute forme d’atteinte physique qu’elle soit
fonc tion nelle, senso rielle ou esthé tique. Ainsi, à Rome, la perfec tion
corpo relle n’est pas unique ment l’absence de diffor mité car chaque
citoyen est supposé avoir une beauté conve nable. Son corps doit être
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intact contrai re ment à celui des esclaves qui peut être fouetté ou
battu (depuis les leges porciae du II  siècle av. J.-C.). Cet atta che ment à
l’aspect esthé tique n’a rien d’éton nant dans la mesure où la
physiog no monie (soit l’art de juger la person na lité de quelqu’un à
partir de ses traits physiques) est parti cu liè re ment répandue
dans l’Antiquité 5. Ces spéci fi cités romaines ont poussé l’auteure à
étendre son champ d’études au- delà du handicap et à utiliser un large
corpus de sources. Ces dernières relèvent tant de la litté ra ture que
des textes juri diques et de l’archéo logie. Il est toute fois regret table
qu’aucun texte écrit par une personne handi capée ne soit parvenu
jusqu’à nous.

e

L’étude, qui s’étend du I  siècle av. J.-C. au IV  siècle ap. J.-C., est
rendue complexe par le constat qu’il n’existe pas, à Rome, de
caté gorie sociale regrou pant l’ensemble des personnes infirmes ou
possé dant un corps déviant de la norme. Si le terme « handicap »
dans son accep tion moderne est apparu au XX  siècle, il est frap pant
de constater que Rome ne dispose pas de terme quali fiant ce genre
de situa tion. Le flou lexical met en lumière une absence de pensée
globale quant à l’atteinte physique. Ainsi, l’ensemble de l’ouvrage
permet de relever un trai te ment au cas par cas du handicap. Le
compor te ment adopté varie énor mé ment selon le genre ou la
caté gorie sociale à laquelle l’indi vidu appar tient. Par exemple, seuls
les aris to crates souffrent de surnom mettant en lumière leurs
diffor mités car il est consi déré que le corps d’un citoyen moyen peut
être dégradé par ses condi tions de travail.

3 er e

e

La première partie de l’ouvrage cherche à définir l’atteinte physique
et comment son trai te ment a évolué, notam ment lors du passage de
la Répu blique à l’Empire. Si les Romains ont une idée assez nette de
l’idéal corporel, les atteintes physiques sont multiples. Ainsi, une
diffor mité de nais sance n’entraîne pas le même compor te ment qu’une
acquise. Il convient égale ment, selon Cicéron, de distin guer le
vice (vitium) qui n’est que partiel et n’empêche pas d’être consi déré
en bonne santé, la maladie (morbus) et le mal
chro nique (aegrotatio) 6.Ces diffé rences physiques sont forte ment
liées à l’idée du reli gieux sous la Répu blique. L’exemple le plus
marquant reste celui de l’herma phro dite, sacrifié lors d’une
procuratio afin de protéger la pax deorum. Toute fois, un phéno mène
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de ratio na li sa tion s’opère sous l’Empire où les infirmes deviennent
des curio sités voire des attrac tions dans l’entou rage des nobiles.

La seconde partie permet d’observer les corps hors- normes à
l’inté rieur de la domus. Ainsi, les femmes sont consi dé rées comme
infirmes par défaut. Elles consti tuent des déviances par rapport aux
hommes qui repré sentent la norme 7. Leur rôle, large ment limité à
l’enfan te ment ou à la prêtrise, ne peut tolérer d’atteinte physique.
L’auteure aborde ensuite le sujet des enfants handi capés qu’elle avait
déve loppé dans un article paru en 2017 8. Cela lui permet d’infirmer
une idée répandue qu’en vertu d’une loi légen daire de Romulus et de
la Loi des XII Tables, les enfants difformes sont systé ma ti que ment
exposés. Cette pratique est, en réalité, condi tionnée à l’appro ba tion
d’un conseil de cinq voisins, montrant que l’expo si tion n’est ni privée
ni auto ma tique. Les enfants élevés par leur famille peuvent faire
l’objet d’une chirurgie répa ra trice. Ainsi, le corps infan tile n’est pas
encore celui d’un citoyen et peut donc être modifié. Par exemple,
Galien traite une malfor ma tion au thorax par une
cure orthopédique 9.

5

La dernière partie s’inté resse au citoyen infirme. Certains d’entre eux
subissent des atteintes physiques du fait de leur profes sion. Ainsi, le
corps du citoyen pauvre ne se diffé rencie pas néces sai re ment de
celui de l’esclave. De la même manière, le corps du soldat se doit
d’être couvert par de nombreuses cica trices sans que cela ne soit un
motif de rejet.

6

Les personnes aris to crates qui souffrent d’atteintes senso rielles ou
fonc tion nelles de nais sance peuvent être inté grées à la société. Cela
dépend forte ment de l’entou rage fami lial mais aucune priva tion de
droit civiques et poli tiques de manière auto ma tique n’est à relever.
Toute fois, le mutisme reste parti cu liè re ment entra vant dans la
mesure où les talents d’orateur sont déter mi nants pour l’exer cice
des magistratures.

7

Fina le ment, l’auteure aborde le cas du premier des citoyens :
l’Empe reur. La physiog no monie pousse à noircir le tableau de ceux
que l’Histoire a qualifié de « mauvais princes » tels Néron ou Cali gula.
Des auteurs comme Suétone en ont dressé des portraits
parti cu liè re ment néga tifs. Ainsi, Néron est supposé être recou vert
de tâches 10. L’étude du trai te ment de Claude par sa famille met en
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de l’atteinte physique dans la Rome antique, Rennes, Presses Univer si taires
de Rennes, 2020, p. 16.

3  Ibid., p. 19.
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Ann Arbor, Univer sity of Michigan Press, 2003.

5  C. Husquin, L’inté grité du corps en ques tion : percep tions et repré sen ta tions
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lumière une inté gra tion, dans un premier temps limitée, d’un homme
faible et infirme. Cela s’explique tant par sa condi tion physique que
par sa posi tion dans la descen dance impé riale. Il n’y a toute fois pas de
volonté de le cacher au public de la part de sa famille. Cela n’implique
pas qu’il n’y ait pas eu des rejets et des moque ries dans le
cadre privé 11.

En conclu sion, l’étude menée par l’auteure s’attache aux condi tions
de trai te ment des infirmes et des corps anor maux dans la société
romaine. Il est remar quable qu’on ne relève aucune mise au ban de la
société. Chaque exclu sion est rela tive et s’attache à un pan parti cu lier
de la vie en communauté 12. Les éven tuelles impos si bi lités de travail
entraînent souvent un soutien de la part de la famille ou des clients.
Toute fois, cette possible inté gra tion n’empêche pas les moque ries ou
les attaques sur l’appa rence. Cela peut faire naître une honte
chez l’infirme 13ou chez sa famille qui tente de cacher
l’élément déviant 14. Ainsi, en s’atta chant au trai te ment social des
infirmes et à leur possible inté gra tion plutôt qu’à une simple analyse
abstraite des textes juri diques, l’auteure offre une vision globale du
trai te ment des corps anor maux dans la Rome antique tout en
souli gnant l’extrême casuis tique de ce sujet. La lecture de cet ouvrage
doit être complétée par celle de Disa bi li ties in Roman Anti quity:
dispa rate bodies a capite ad calcem 15 qui s’inté resse en partie aux
troubles mentaux.
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de l’Ouest, n  124, 2017, p. 159-174.

9  Galien, De sani tate tuenda. V. 10.

10  Suétone, Néron, LI. 1.

11  C. Husquin, L’inté grité du corps en ques tion : percep tions et
repré sen ta tions de l’atteinte physique dans la Rome antique, op. cit., p. 300-
302.

12  Ibid., p. 311.
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TEXTE

La dange ro sité d’un placard sédi tieux varie en fonc tion du contexte
poli tique et social 1. Les mots sont impor tants, mais ce sont surtout
les consé quences à craindre qui poussent le pouvoir poli tique à
limiter les expres sions contestataires. Sedition témoigne des
désordres causés par une litté ra ture sédi tieuse dans une période très
trou blée. John O’Brien (direc teur et contri bu teur) est un profes seur
émérite de fran çais de l’univer sité de Durham. Ses travaux portent
notam ment sur les guerres de Reli gion en France et parti cu liè re ment
sur la Boétie et Montaigne. Marc Schachter (direc teur et
contri bu teur) est égale ment profes seur à l’univer sité de Durham. Il
enseigne la culture et la litté ra ture fran çaise du XVI  siècle et la
litté ra ture italienne de la Renais sance. Les auteurs veulent, par leur
ouvrage, faire explorer aux lecteurs les formes, les modes de
sédi tions et les moyens de publi ca tion des écrits sédi tieux. Ils se
concentrent sur les années 1560-1600 en France et en Écosse qui
corres pondent approxi ma ti ve ment aux guerres de Reli gion. Le choix
de ces deux pays s’explique par les liens très impor tants qu’ils
entre te naient. L’ouvrage est issu d’une confé rence de l’univer sité de
Durham de juillet 2017 inti tulée « French Books and their Readers ».

1

e

Les diffé rentes études renou vellent le point de vue sur la période
malgré de nombreux travaux notam ment en litté ra ture (les simples
ouvrages écrits par O’Brien lui- même consti tuent un bel exemple). Ils
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démontrent le lien étroit entre la France et l’Écosse pendant les
guerres de Reli gion, alors même qu’elles sont tradi tion nel le ment
conçues comme des conflits unique ment français 2. L’approche très
inter dis ci pli naire de cet ouvrage fait sa force. Il mêle une approche
histo rique, litté raire, poli tiste, juri dique et de genre, très
complé men taire, de la sédi tion. En effet, les auteurs s’arrêtent sur le
carac tère spéci fique de la sédi tion durant les guerres de Reli gion. Elle
est souvent syno nyme d’hérésie, utilisée alors comme un outil à
l’encontre d’une forme d’oppo si tion poli tique. De fait, la sédi tion n’est
jamais traitée en tant qu’objet dans la litté ra ture scien ti fique. Ce livre
est l’occa sion de renou veler l’histo rio gra phie des guerres de Reli gion
aussi bien fran çaise qu’écos saise à travers le prisme de la sédition.

Ils soulignent, dès le préam bule, à quel point la défi ni tion de sédi tion
est mal aisée. La sédi tion est à la fois une rébel lion contre l’auto rité et
une divi sion de la société dans son ensemble 3. Cette diffi culté de
saisir la sédi tion sert de fil direc teur à l’ouvrage en jouant sur ses
diffé rents niveaux et ses divers outils de sa diffu sion. Le livre est
divisé en trois parties, chacune consti tuée de plusieurs contri bu tions.
L’intro duc tion de l’ouvrage faite par les deux profes seurs vise à
redé finir la sédi tion et égale ment montrer les carac tères
profon dé ment ambigus et évolu tifs qu’elle présente pendant
cette période.

3

La première partie s’inté resse au langage de la sédi tion. Divisée en
deux chapitres, elle permet de soulever les approxi ma tions entre
sédi tions et émotions. Le premier chapitre de Paul- Alexis Mellet
déve loppe l’idée selon laquelle la sédi tion existe seule ment parce
qu’elle est dénoncée par des écrits. Il s’appuie sur les remon trances
pour étayer ses propos. La sédi tion est incarnée par les protes tants,
ces héré tiques respon sables de tous les maux. Pour lui, la sédi tion
n’est pas un évène ment en parti cu lier, mais des violences diverses qui
sont quali fiées ainsi, c’est le « boule ver se ment des règles et des
normes » 4. Le sédi tieux devient poli tique dans les années 1560, car
des juris con sultes, en tentant d’apaiser cette tension reli gieuse,
rompent avec l’obéis sance au roi. Dans le deuxième chapitre, George
Hoff mann se concentre sur l’aspect juri dique de la ques tion. Le terme
sédi tion, avant les années 1660, était confondu avec l’hérésie,
le blasphème 5. Il prouve dans son chapitre que la sédi tion prend
progres si ve ment une teinte poli tique : elle devient l’oppo si tion à la

4
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souve rai neté par la rébel lion. Cette divi sion permet d’amnis tier les
crimes reli gieux, mais pas les crimes poli tiques comme la prise
d’arme par exemple 6. Cette première partie déve loppe le côté
éminem ment poli tique de la sédi tion et sa néces saire sépa ra tion de la
reli gion pour retisser le lien social. Elle fait raisonner le carac tère
ambigu de sa défi ni tion présentée dans l’introduction.

La deuxième partie traite des sources de la sédi tion, comme une
sorte de phéno mène. Dans le premier chapitre, Adrea Frish montre le
lien entre protes tan tisme et sédi tion dans le Discours de la misère de
ce temps de Pierre Ronsard et dans La France divisée de Pierre Boton
en écho avec les légis la tions de Fran çois I  à Henri III. Ces textes
illus trent la « flexi bi lité et le dyna misme de la concep tion de
sédi tion » pendant les guerres de Religion 7. Si Ronsard montre de
nombreuses asso cia tions entre protes tan tisme et sédi tion au
XVI  siècle, Boton présente la lèse- majesté comme un remède à
la sédition 8. Dans le chapitre suivant, Éric Durot établit le lien qu’ont
choisi de montrer les direc teurs de l’ouvrage entre guerres de
Reli gion en France et en Écosse par l’influence de John Knox sur les
évène ments fran çais. John Knox lui- même, et pas seule ment sa
litté ra ture (qui n’a pas été traduite à l’époque), a parti cipé acti ve ment
aux guerres de Reli gion en France et à Genève 9. La conspi ra tion
d’Amboise ou la notion de tyran ni cide sont notam ment analy sées par
l’auteur comme connecté à la révolte en Écosse. Dans le dernier
chapitre de cette partie, John O’Brien revient sur l’influence des
écrits de Cicéron sur les auteurs de l’époque. En effet, les écrits
d’auteurs tels que Hoffman défendent l’idée protes tante de rébel lion
contre le despote 10. La concep tion de Cicéron, qui affirme que le
bien commun doit préva loir sur la discorde, est alors
instru men ta lisée pour justi fier la sédi tion en raison du bien public.
Les sources de la sédi tion permettent ainsi de mieux l’appré hender
ainsi que son impact sur les guerres de Reli gion en France. Cette
partie témoigne encore une fois du carac tère poli tique de la sédition.

5

er

e

La troi sième partie s’attaque aux méthodes et ques tions de sédi tion.
Les trois chapitres qui la composent s’attardent sur la maté ria li sa tion
de la sédi tion et sur sa circu la tion. Le premier chapitre de Natalia
Wawr zy niak au titre parti cu liè re ment éloquent « Books with sharp
teeth » (tiré de l’œuvre d’Érasme) s’inté resse aux libelles et à leur
violence. À partir des écrits de Naudé elle montre que les pamphlets
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sont réputés diffamatoires 11. Ils doivent être consi dérés comme
sédi tieux, car ils ne respectent pas les règles royales de l’impri merie
et n’apportent que la discorde 12. Le deuxième chapitre écrit par
Ullrich Langer s’inté resse à la justi fi ca tion par le prince de Condé de
la première guerre de Reli gion à travers ses publi ca tions. Le but du
prince est de justi fier la prise d’arme des protes tants contre les
catho liques pour défendre l’auto rité royale 13. Des écrits les plus
violents deviennent des armes à part entière. L’habi lité du texte est
d’employer le terme sédi tion ou rébel lion seule ment pour les actions
contre les protes tants. Les actes que cherche à provo quer le prince
de Condé ne seraient que pour éviter la sédi tion et par consé quent
une « cause sainte » 14. Le dernier chapitre de cette partie par Tom
Hamilton traite des crimes poli tiques pendant les guerres de Reli gion
à travers l’affaire du procu reur du roi Fran çois Brigard (Parle ment de
Paris 1591). Cette affaire témoigne de la circu la tion des écrits et de
leur impor tance à cette époque. En effet, l’utili sa tion des imprimés
(des factums et des contre factums) influence l’opinion. De même, la
sédi tion est, dans cette affaire, un crime politique 15. Cette partie
permet donc de déve lopper la diffu sion des idées sédi tieuses par les
écrits et leur influence poli tique à cette époque.

Enfin la dernière partie traite du Genre, de la Sédi tion et de la
litté ra ture. Il se découpe en trois chapitres cher chant à prouver le
rôle du genre dans la révolte contre Marie Stuart en Écosse. En tant
que femme, elle aurait été vue comme incom pé tente à travers des
poèmes de Robert Sempill 16. La colla bo ra tion de Marc Schachter
s’applique, à travers Le Réveille- Matin des François, à argu menter la
vertu poli tique. Le roi qui serait trop esclave de ses désirs devien drait
sédi tieux envers son peuple 17. Enfin, le dernier chapitre porte sur
l’ouvrage séditieux L’Île des Hermaphrodites, révèle la pensée binaire
de la société de la Renais sance qui pour rait engen drer des
réponses violentes 18. Cela permet de décliner d’un autre point de vue
les oppo si tions sociales entre protes tants et catho liques. Cette
dernière partie déve loppe encore une fois l’influence de la litté ra ture
déjà bien présente dans l’ouvrage. Elle tente de décen trer le point de
vue de la sédi tion sur la ques tion du genre, ce qui reste cepen dant
léger dans le chapitre de Marc Schachter.

7

La conclu sion résume les points essen tiels de l’ouvrage, mais apporte
égale ment des éclair cis se ments sur l’utili sa tion de la sédi tion dans les
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