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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
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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
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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).
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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



Introduction

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.
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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
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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.
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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 »,

e

e

o

https://hljpgenre.hypotheses.org/le-projet-anr-hljpgenre/presentation-de-lequipe
https://www.theguardian.com/law/2015/nov/06/lady-hale-supreme-court-ashamed-diversity-improve
https://www.standard.co.uk/news/uk/rush-for-gender-equality-with-top-judges-could-have-appalling-consequences-for-justice-a2952331.html


Introduction

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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