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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
qu’un colloque inter na tional de trois jours s’est tenu sur le thème
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« 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.
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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).
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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.
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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.
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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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e

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.
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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.
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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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