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ARTICLE

QU’EST-CE QUE LA DOCTRINE EN DROIT CIVIL?
UNE DECONSTRUCTION FEMINISTE DE DISCOURS
ENTOURANT LA CAPACITE JURIDIQUE
DES FEMMES MARIEES

par Marie-Neige LAPERRIERE*

Le présent article s’intéresse largement a la production de la con-
naissance en droit. Pour ce faire, il remet en question la notion de « doc-
trine » en droit civil et cherche a mieux comprendre ce qui distingue ce
mode d’écriture d’autres discours sur le droit positif. La Loi sur la capaci-
té juridique de la femme mariée a été adoptée en 1964 et est venue modi-
fier la structure familiale québécoise jusqu’alors en place. Autour d’un
objet commun, soit la capacité juridique des femmes mariées, l'analyse
féministe ici proposée compare les textes des militantes féministes avec
ceux de juristes reconnus. Cette comparaison révéle de nombreuses simi-
litudes entre les deux groupes de textes, et également des différences
significatives. L’auteure souhaite essentiellement démontrer que la diffé-
rence la plus importante entre ces deux types d’écrits n’est pas leur ca-
ractére militant ou non, mais plutét le type d’intéréts défendus. Alors que
les auteures féministes affichent ouvertement leur volonté de changer le
droit vers Uobtention d’une plus grande égalité entre les conjoint.es, les
textes de doctrine utilisent la technique juridique pour défendre un sys-
teme familial qui repose sur une hiérarchie en faveur du mari et du pére.

L’auteure est actuellement professeure a !'Université du Québec en
Outaouais (UQO). Elle est également notaire et docteure en droit. Son
article s’inscrit dans ses recherches postdoctorales, en histoire du droit
civil, entrepris avec la Chaire de recherche du Canada en histoire du
droit civil au Québec a I'’époque contemporaine (19¢ et 20e¢ siécles).
L’auteure remercie Thierry Nootens, son directeur de postdoc, pour sa
relecture et ses commentaires. Les erreurs qui pourraient demeurer dans
le texte qui suit sont évidemment de la seule responsabilité de 'auteure.
Cette derniére remercie le Fonds de recherche Société et culture(FRQSC)
et le Centre interuniversitaire d’études québécoises (CIEQ) pour leur
soutien financier.



Qu’est-ce que la doctrine en droit civil?>  (2017) 47 R.D.U.S.

This article is largely concerned with the production of legal
knowledge. To do so, it questions the notion of doctrine in law and seeks
to better understand what distinguishes this mode of writing from other
discourses on positive law. The Act respecting the legal capacity of
married women was adopted in 1964 and changed the established family
structure in Quebec. Taking as its focus a shared theme, namely the legal
capacity of married women, our feminist analysis compares the texts of
feminist activists with those of some famous lawyers. This comparison
reveals many similarities between the two groups of texts, but also
significant differences. Essentially, our aim is to demonstrate that the
most important difference between these two types of writings lies not in
the presence or absence of a militant bent but rather in the type of
interests defended. While feminist writers openly declare their willingness
to change the Civil Code to achieve greater equality between spouses,
doctrinal texts use legal technique to uphold a hierarchical family system
with the husband and the father at its top.
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Introduction

« Pas d’histoire, les femmes!! », c’est le titre donné par une
« historienne indignée », Micheline Dumont, a son ouvrage qui dé-
nonce le peu d’espace consacré aux femmes dans ’histoire comme
discipline, mais également a travers le discours politique et média-
tique, et démontre que cela ne signifie pas pour autant que les
femmes n’ont pas d’histoire. Ce manque de représentativité serait
davantage le symptome d’une construction androcentrique des
savoirs historiques que la preuve d’une absence d’histoire2.

Comme juriste, nous pourrions reprendre cette formule
pour dire « Pas de doctrine, les femmes! » En effet, nous nous inté-
ressons ici a la notion de « doctrine juridique » et surtout a la ma-
niere dont ce concept, propre a la discipline du droit occidental
moderne et attaché au statut de « juriste », exclut systématique-
ment les femmes de la littérature savante sur le droit au moins
jusqu’en 1941, date a laquelle le Barreau du Québec ouvrira fina-
lement ses portes aux femmes3. Leur admission a la profession
notariale ne surviendra qu’en 19564. Par la suite, la voix des
femmes, légitimée par leur titre d’avocate ou de notaire, se fera
entendre de plus en plus.

Est-ce a dire que les femmes n’ont pas écrit ni réfléchi sur
le droit avant cette reconnaissance officielle de leur compétence
par les deux ordres entourant la profession de juriste au Québec?
Bien sUr que non. Au contraire, notre article a pour objectif pre-
mier de mettre en lumiére les nombreux discours tenus par les
femmes sur le droit civil, principalement durant la premiére moitié
du xXxe siécle, a une époque ou leur voix était niée, tant sociale-
ment que légalement. A titre d’exemple, c’est a partir de 1918

1. Micheline DUMONT, Pas d'histoire, les femmes! Réflexions d'une historienne
indignée, Montréal, Editions du Remue-ménage, 2013.

2. Id.,p. 11 et 12.

3. Loi concernant le Barreau, S.Q. 1941, c. 56.

Loi modifiant la Loi du notariat, S.Q. 1956, c. 62.
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quune majorité de femmes obtient le droit de vote au fédérals,
alors qu’au Québec ce droit ne sera acquis qu’en 19406. Sans ou-
blier que les femmes mariées demeureront officiellement et léga-
lement incapables en droit civil, jusqu’en 19547. Malgré tous ces
obstacles, les femmes ont revendiqué leurs droits et ont lutté pour
ceux-ci, en utilisant notamment le véhicule de I’écriture. Elles ont
réfléchi sur le droit étatique, 'ont étudié, 'ont critiqué et ont dé-
nonceé ses effets sur leur vie.

La capacité juridique des femmes mariées au Québec a fait
couler beaucoup d’encre. Malgré son attache au droit matrimonial,
elle ne concerne pas que des chicanes de chambre a coucher ou
de gestion de budget familial. Elle est structurante dans la société
québécoise, puisqu’elle détermine le role des femmes et des
hommes au sein du couple, mais également dans la vie publique.
Comme l'avance Thérése Casgrain en 1929, cette question est a la
fois économique et politiques. De la Coutume de Paris jusqu’a la
réforme des régimes matrimoniaux en 19699, la capacité juridique
des femmes mariées sera non seulement un objet de revendica-
tions émancipatrices, mais aussi un prétexte pour assurer la dé-
fense d’idées conservatrices. Des historien.nes ont analysé et ont
rendu publics des textes écrits pour revendiquer l'égalité des
femmes. De méme, nombre de juristes se référent encore de nos
jours a plusieurs auteur.es du milieu juridique devenu.es des
classiques en droit de la famille. La capacité juridique des femmes
mariées a donc suscité de nombreuses réflexions dans les mo-
ments ou les luttes étaient les plus chaudes et les textes qui con-
cernent ce sujet sont toujours utilisés a I’'heure actuelle.

Pourtant, a travers ’ensemble de nos lectures, nous n’avons
trouvé aucune recherche qui compare ces différents types de dis-

S. Loi ayant pour objet de conférer le droit de suffrage aux femmes, S.C. 1918,
c. 20.

6. Loi accordant aux femmes le droit de vote et d'éligibilité, S.Q. 1940, c. 7.

7. Loi modifiant le Code civil, S.Q. 1954, c. 48.

8 Thérése CASGRAIN, « Les revendications féminines », (1929) 18 La Bonne
Parole 9.

Loi concernant les régimes matrimoniaux, L.Q. 1969, c. 77.
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cours. Généralement, les textes des juristes sont peu abordés par
les chercheurs.ses en sciences humaines. Ils ne sont pas étudiés
comme des textes militants, mais plutot comme des travaux a ca-
ractére technique. Et leur usage demeure essentiellement
l'apanage des membres de la communauté juridique. Par ailleurs,
les textes des militantes féministes sont trop souvent ignorés par
les juristes, notamment pour leur caractére ouvertement engagé.
En d’autres termes, ces divers écrits sont trés rarement mis en
paralléle, puisqu’ils attirent des publics scientifiques différents.

Pour notre part, nous souhaitons ici comparer ces différents
niveaux de discours, en les réunissant autour de leur préoccupa-
tion commune. Ainsi que nous le verrons, les écrits des femmes
sur le droit sont comparables a ceux des hommes juristes de la
méme époque. Notre analyse mettra en évidence qu’a partir d'une
structure paradigmatique commune présente chez les deux
groupes d’auteur.es, les arguments utilisés produisent pourtant
des raisonnements opposés. Notre thése principale est que la
comparaison de ces discours, sélectionnés sur la base d’'un objet
commun, fait ressortir que ce qui distingue le plus les deux
groupes de textes n’est pas la qualité de 'analyse juridique ou leur
caractére militant, mais plutét le type d’intéréts défendus.

A partir de 'exemple concret des débats entourant la capa-
cité juridique des femmes mariées, nous procéderons a une ana-
lyse comparée entre certains textes écrits par des femmes en tant
que militantes, affichées ou non comme féministes, avec des textes
écrits par des hommes a titre de juristes et qualifiés comme étant
de la « doctrine juridique ». Notre analyse féministe cherche a
mettre en avant le caractére historiquement patriarcal du concept
de «doctrine», a la fois parce qu’il provoque l’exclusion des
femmes comme auteures et parce qu’il valorise une certaine facon
de se saisir des questions juridiques qui bénéficie plus largement
aux hommes.

Mentionnons d’emblée que notre grille d’analyse est d’abord
et avant tout féministe matérialiste. L’angle matérialiste de cette
approche pose la division sexuelle du travail comme étant structu-
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rante des rapports de production constitutifs de la classe des
femmes, notamment en raison de la gratuité du travail qu’elles
effectuent ou de la trés faible valeur qui y est attribuée!0. Ce fémi-
nisme interroge la manieére dont cette exploitation devient trans-
versale dans la société contemporaine, en particulier dans la cons-
truction du droit étatique et de la discipline qui le sous-tend. Cela
signifie donc de s’intéresser aux mécanismes par lesquels le pou-
voir patriarcal trouve une forme d’expression particuliere dans le
droit positif. Autrement dit, comment le droit civil soutient-il des
rapports antagoniques d’exploitation matérielle entre les classes
des sexes et comment sa construction favorise-t-elle la division et
la hiérarchisation entre les femmes et les hommes?

Pour les femmes, le matériel choisi porte essentiellement la
voix d'un féminisme blanc, associé a une certaine bourgeoisie,
principalement francophone, plus officiel et organisé. La premiére
auteure retenue est Marie Gérin-Lajoie. Autodidacte et auteure
d’un traité sur le droit civil en 190211, elle a également écrit de
nombreux articles militants sur les droits des femmes mariées.
Elle a ainsi joué un réle prépondérant dans l’éducation des
femmes sur le droit!2. Nous avons retenu en outre certains des
écrits de Thérese Casgrain. Réputée pour son travail sur le droit
de vote des femmes, celle-ci a été de plusieurs batailles pour les
femmes, dont I’égalité des conjoint.es marié.es. Nous avons aussi
considéré quatre cours donnés en 1947 par Thais Lacoste-
Frémont, sceur de Marie Gérin-Lajoie. Nous utiliserons de surcroit

10. Voir par exemple : Daniéle KERGOAT, Se battre, disent-elles, coll. « Le Genre
du monde », Paris, La Dispute, 2011; Colette GUILLAUMIN, Sexe, race et pra-
tique du pouvoir : l'idée de nature, coll. « Recherches », Paris, Coté-femmes,
1992; Christine DELPHY, L'ennemi principal. Economie politique du patriar-
cat, t. 1, coll. « Nouvelles Questions féministes », Paris, Syllepse, 1998;
Christine DELPHY, L'ennemi principal. Penser le genre, t. 2, coll. « Nouvelles
Questions féministes », Paris, Syllepse, 1998.

11. Marie GERIN-LAJOIE, Traité de droit usuel, Montréal, Librairie Beauchemin,
1902.
12. Yolande COHEN et Chantal MAILLE, « Les cours d'instruction civique de la

Fédération nationale Saint-Jean-Baptiste. Une voie d'accés a la citoyenne-
té politique pour les femmes du Québec », (1999) 12 Recherches féministes
39.
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le mémoire d’Elizabeth C. Monk, I'une des trois premiéres femmes
a étre acceptées au Barreau du Québec en 1941, et de Jacques
Perrault, adressé au Comité sur la réforme du Code civil. Finale-
ment, nous nous pencherons sur un article de Réjane Laberge-
Colas, premieére femme a siéger comme juge a la Cour supérieure
du Québec.

Pour ce qui est de la doctrine juridique, nous avons arrété
notre choix sur les textes des auteurs suivants: Jean-Louis
Baudouin, Germain Briére, Ernest Caparros, Roger Comtois, Jean
Pineau et Claude Lombois. Contrairement aux écrits des femmes,
qui sont échelonnés sur de nombreuses années, ces textes se
concentrent de 1964 a 1966, les auteurs ayant rapidement réagi a
la Loi sur la capacité juridique de la femme mariéel3, aussi connue
sous le nom de « bill 16 ». Les articles choisis ne représentent pas
I'ensemble de la doctrine sur cette loi, pas plus qu’ils ne sont
exhaustifs du travail en droit familial des auteurs retenus!4.
Précisons que notre objectif n’est certainement pas de faire un
proces d’intention a ces hommes de loi, ni de les pointer comme
individus et encore moins de les catégoriser comme « anti-
femmes ». Ces auteurs ont été sélectionnés uniquement pour leur
renommeée au sein de la communauté juridique et pour leur
intérét a ’égard de la Loi sur la capacité juridique de la femme
mariée. Nous avons donc opté pour leurs textes comme exemples
du discours dominant sur le droit, avec l'intention de démontrer
l'engagement de ce discours a l’endroit de la défense de certains
groupes d’intéréts.

I1 importe de savoir que la Loi sur la capacité juridique de la
femme mariée a été présentée devant ’Assemblée nationale par la

13. Loi sur la capacité juridique des femmes mariées, S.Q. 1964, c. 66. (Projet
de loi 16).
14. A titre d’exemple : Ernest CAPARROS, Les lignes de force de l'évolution des

régimes matrimoniaux en droits comparé et québécois, Montréal, Presses de
I'Université de Montréal, 1975; Jean PINEAU, La famille, coll. « Traité
élémentaire de droit civil », Montréal, Presses de 1'Université de Montréal,
1972; Roger Comrtols, Traité théorique et pratique de la communauté des
biens, thése de doctorat, Montréal, Faculté de droit, Université de
Montréal, 1964.
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premiére femme a y étre élue députée, soit Claire Kirkland-
Casgrainl!s. En amont de ’'adoption de cette loi se trouve un long,
patient et acharné travail de lutte et d’éducation de la part de
groupes de femmes qui revendiquent le changement de leur condi-
tion depuis le début du siécle. Cette loi a forte valeur symbolique,
quoiqu’elle soit imparfaite a bien des égards, est un premier pas
aussi tardif que nécessaire dans ’émancipation juridique de la
femme mariée. Elle recoit des appuis, mais également de nom-
breuses détractions, autant pour son manque d’ambition : « On ne
nous donne que des miettesl6 », qu’a l'inverse pour les « implica-
tions dangereuses!? » qu’elle représente pour la famille. Selon un
rapport du Comité de législation du Barreau sur le bill 16 : « Le
concept de I’égalité, en fonction des modalités du régime matrimo-
nial, ne doit pas conduire, dans le concret, a la diminution de la
capacité du maril8 ». Malgré les propos inquiets du Barreau, cette
nouvelle loi n’instaure pas l’égalité entre les époux.ses. Elle pro-
pose plutot un remaniement du role de chacun.e des conjoint.es,
tout en préservant la prépondérance du role de 'homme. Men-
tionnons que cette nouveauté législative concerne alors toutes les
femmes mariées, tant en communauté de biens qu’en séparation
de biens, puisque toutes perdaient leur capacité juridique du seul
effet de leur mariage. Concretement, cette loi aura cependant des
effets différents sur les épouses selon leur régime matrimonial.

15. Anecdote amusante et représentative du malaise entourant la présence de
cette premiére femme a I’Assemblée nationale, Claire Kirkland-Casgrain
sera d’abord décrite comme « le parrain » de cette loi, pour ensuite en de-
venir «la marraine ». C’est cependant, l'expression « la mere » de cette
nouvelle loi qui causera le plus d’enthousiasme. Voir les Débats de
I’Assemblée législative du Québec, 3¢ sess., 27¢ légis., 11 février 1964,
p. 905.

16. Déclaration de Jeanne Duval dans l’article « Pour la PLEINE capacité juri-
dique de la femme mariée, la seule solution valable : LA SEPARATION DE
BIENS », La Presse, 25 janvier 1964. Voir aussi l’article « Protestations gé-
nérales contre le bill 16, sur le statut juridique de la femme mariée », La
Presse, 7 février 1964.

17. Ce texte est reproduit dans l’article « Législation », (1964) 24 R. du B. 342,

343.

Id., 342.
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Notre analyse comparative permettra de faire ressortir des
convergences et des ambivalences entre ces différent.es auteur.es
qui ne peuvent pas étre détectées autrement. Structurellement, la
comparaison nous ameénera aussi a confronter les intéréts de la
classe des femmes et de celles des hommes. Nous souhaitons faire
ressortir des éléments contradictoires propres au systéme patriar-
cal et surtout souligner la facon dont les savoirs juridiques recon-
nus comme ayant de la valeur pour les juristes mettent en place
un argumentaire qui soutient une structure de pouvoir patriarcal
en favorisant la reproduction de rapports antagoniques inégaux
entre la classe des femmes et celle des hommes. En effet, cette
comparaison exposera la maniere dont l’exclusion des femmes a
titre d’auteures de doctrine relégue les questions sur 'exploitation
des femmes au rang d’enjeux spécifiques et particuliers en marge
d’'une compréhension plus universelle du droit civil. Les groupes
militant en faveur de la défense des droits des femmes se trouvent
alors nécessairement en position de revendication, alors que la
défense des intéréts de la classe des hommes autorise une posture
plus posée et légitime, qui prend appui sur des arguments de na-
ture juridique et technique.

Deux précisions linguistiques nous semblent nécessaires
d’entrée de jeu. En 1964, la loi se référait a « la femme mariée » au
singulier : de méme en était-il de la majorité des textes écrits sur
la question, qu’ils l'aient été par des femmes ou des hommes. De
nos jours, les courants féministes réfléchissent plutét leur sujet de
lutte comme une pluralité. Nous respecterons cependant le lan-
gage de I’époque lorsque nous ferons référence directement au tra-
vail des auteur.es ou de la loi. De plus, nous emploierons les mots
« féminisme » et « féministe » pour qualifier, sans distinction, cer-
taines textes d’auteures qui revendiquaient ou refusaient cette
étiquette. Tout comme le suggeérent Micheline Dumont et Louise
Toupin, «le terme “féminisme” sera employé [...] pour signifier
cette mouvance a l'intérieur de laquelle le mouvement des femmes
s’inseérel? ».

19. Micheline DUMONT et Louise TOUPIN, La pensée féministe au Québec. Antho-
logie, 1900-1985, Montréal, Editions du Remue-ménage, 2003, p. 26.
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Notre démonstration comprend trois parties. Dans la pre-
mieére, nous présenterons deux concepts fondamentaux de notre
recherche : tout d’abord la notion de famille, telle que la construit
le droit civil. Pour ce faire, nous procéderons a un rapide examen
des transformations législatives entourant la capacité juridique de
la femme mariée dans le Code civil du Bas Canada. Ensuite, nous
détaillerons le concept de doctrine couramment utilisé par les ju-
ristes et certaines questions qui le concernent. Dans la deuxiéme
partie, nous exposerons notre méthode d’analyse, en insistant sur
la maniére dont la période historique et les auteur.es ont été choi-
si.es et sur le sens du terme « comparer ». La troisiéme partie sera
entiérement consacrée a l'analyse : les trois premiéres sections
s’intéresseront aux similitudes entre les deux groupes d’auteur.es;
et les deux derniéres, aux spécificités de chaque groupe.

I. Les transformations en droit civil des structures fami-
liales et le concept de « doctrine »

Dans cette section, autant la « famille » que la « doctrine »
seront envisagées comme des constructions sociales, auxquelles
contribue le droit, ici entendu a la fois comme structure normative
étatique et comme discipline. En premier lieu et afin de rompre
avec lidée que la famille répond a une organisation naturelle,
nous présenterons rapidement la facon dont le droit civil met en
place historiquement un certain modeéle familial, centré sur la
puissance du mari et l'incapacité de la femme. En second lieu,
nous exposerons la maniére dont le critéere du statut de juriste,
central dans la construction de la notion de doctrine, a des effets
d’exclusion, dont les retombées n’occupent que trés peu d’espace
dans les débats a l'intérieur de la discipline du droit moderne.

A. La famille, une institution du droit civil

I1 est commun de réfléchir les fondements de la famille a
partir de l'idéologie naturaliste20. La famille est alors envisagée

20. Frances E. OLSEN, « The Myth of State Intervention in the Family », dans
Joanne CONAGHAN (dir.), Feminist Legal Studies. Critical Concepts in Law,
Londres, Routledge, 2009, p. 49, a la p. 56.
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comme une association naturelle formée du pére, de la mére et de
leurs enfants. Cette idéologie naturaliste suppose une division
tout aussi naturelle des roles au sein de la famille, qui reposerait
sur une complémentarité des sexes, conforme a des caractéris-
tiques intrinséques et propres aux femmes et aux hommes. Les
femmes, « naturellement » plus douces et aimantes, seraient pré-
destinées a prendre soin des enfants et du domicile, alors que la
force et 'ambition des hommes leur conféreraient légitimement le
role de pourvoyeur et de protecteur de la famille. De nombreux
travaux féministes ont contesté cette idée de nature sous-jacente a
la famille, pour décrire plutot cette derniére comme une construc-
tion sociale qui se modéle selon les rapports de force en cause. La
division sexuelle, qui caractérise les roles familiaux, aurait pour
objet de maintenir une hiérarchie entre les sexes. Hiérarchie a
I'intérieur de laquelle les femmes voient leur force de travail déva-
lorisée par 'accomplissement de taches gratuites au service de la
famille2!.

Sous-entendu dans cette idéologie naturaliste, le droit éta-
tique ne ferait qu’entériner ce qui était déja la avant lui. Sa fonc-
tion est alors assimilable a celle d'un gardien qui n’agirait qu’au
moment ou la famille devient dysfonctionnelle?2. Frances Olsen
critique grandement cette posture, puisqu’elle ne permet pas de
comprendre la famille comme une construction a laquelle le droit
étatique participe activement.

Ainsi, une étude historique du droit étatique, notamment
du droit civil, permet de mettre en évidence le role essentiel que
joue I’Etat dans le modelage de la famille. En vertu du C.c.B.C., la
construction familiale repose en grande partie sur une division
sexuelle des roles entre les époux.ses, division qui provoque par le
fait méme une distribution inégale des droits, des pouvoirs et des
obligations en fonction du sexe du ou de la conjoint.e. Cette orga-
nisation légale de la famille s’est transformée dans le temps, sui-
vant d’importantes luttes menées notamment par des groupes de

21. Chr. DELPHY, « L'ennemi principal. Economie politique du patriarcat »,
préc., note 10.
22. Fr. E. OLSEN, préc., note 20, a la p. 56.
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femmes. A titre d’exemple, l’article 174 C.c.B.C. établissait, et ce,
jusquen 1964, ce grand principe de lorganisation fami-
liale québécoise : « Le mari doit protection a sa femme; la femme
obéissance a son mari. » Il sera modifié en 1964 avec 'adoption de
la Loi sur la capacité juridique de la femme mariée. Sans pour au-
tant abolir la hiérarchie entre les sexes, le nouvel article 174 efface
du texte de loi le devoir d’obéissance de I'’épouse :

La femme concourt avec le mari a assurer la direction mo-
rale et matérielle de la famille, & pourvoir a son entretien,
a élever les enfants et a préparer leur établissement.

La femme exerce seule ces fonctions lorsque le mari est
hors d'état de manifester sa volonté en raison de son inca-
pacité, de son absence, de son éloignement ou de toute
autre cause.

L’épouse pouvait dorénavant concourir aux décisions fami-
liales et méme agir a titre de substitute si I'’époux n’était pas en
mesure d’agir. Ce nouveau statut est I'une des modifications signi-
ficatives du bill 16. De cet article se dégage l'orientation générale
que le législateur souhaite donner a la famille23.

L’année 1964 est donc marquante pour les femmes du
Queébec en raison de ’adoption de cette réforme au C.c.B.C. qu’est
la Loi sur la capacité juridique de la femme mariée. Cependant, au
regard de ’ensemble des réformes en droit de la famille, cette loi
ne peut pas étre qualifiée d’aboutissement : elle serait plutét une
étape ou encore une tentative du législateur d’adapter le droit
étatique a la réalité sociale. Elle fait partie d'un long continuum
législatif a lintérieur duquel les droits des femmes ont connu
certaines avancées, mais aussi des reculs24. Aprés le passage de la

23. Débats de I’Assemblée législative du Québec, 3¢ sess., 27¢ légis., 11 février
1964, p. 894 et 895 (Mme Kirkland-Casgrain).
24. Pour un apercu des luttes pour les droits des femmes, voir : Michelle

Boivin, « L'évolution des droits de la femme au Québec: un survol
historique », (1986) 2 C.J.W.L. 53; Nicole Roy, « La lutte des femmes pour
la réforme du droit de la famille 1900-1955 », dans Serge LORTIE, Nicholas
KASIRER et Jean-Guy BELLEY (dir.), Du Code civil du Québec. Contribution a
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Coutume de Paris au C.c.B.C. le ler aoGt 186625, la premiére
réforme importante en droit de la famille pour les femmes a lieu en
193126, Rappelons que cette réforme ne prend en considération
qu'une portion trés modérée des demandes féminines. L'une de
ses transformations les plus significatives est probablement la
mise en place du régime des « biens réservés » de I’épouse??. Ces
biens réservés se référent principalement aux revenus de ’épouse
sur lesquels elle a dorénavant une administration autonome.
Avant 1931, les revenus de 1’épouse étaient absorbés dans la
communauté de biens et se trouvaient, par conséquent, sous le
controle complet de l'’¢poux. Deux changements apportés au
C.c.B.C. le 16 décembre 195428 valent la peine d’étre mentionneés.
Tout d’abord il y a élimination du double standard pour les
demandes de séparation de corps. En effet, conformément a la
version antérieure de ’article 188 du C.c.B.C., la femme mariée ne
pouvait demander la séparation de corps pour cause d’adultére
que dans le cas ou la concubine du mari habitait dans la maison
commune. En 1954, cette condition est abolie. Ensuite, dans la
méme réforme, ’'article 986 C.c.B.C. est modifié. La femme mariée
se verra enfin retirée de ’énumeération des personnes incapables
de contracter, telles que les mineurs et les interdits.

Suivant la loi de 1964, une loi sur le divorce sera adoptée et
rendra le divorce plus accessible juridiquement a partir de 196929,
L’année 1970 annoncera le remplacement de la communauté de

Uhistoire immédiate d’une recodification réussie, Montréal, Editions
Thémis, 2004, p. 477; Jennifer STODDART, « Quand des gens de robe se
penchent sur les droits des femmes : le cas de la commission Dorion,
1929-1931 », dans Marie LAVIGNE, Yolande PINARD et Suzanne D. CROSS
(dir.), Travailleuses et féministes. Les femmes dans la société québécoise,
Montréal, Boréal Express, 1983, p. 307.

25. Acte concernant le Code civil du Bas Canada, S.P.C. 1865, c. 41. Voir
également Micheline DUMONT et LE COLLECTIF CLIO, L'Histoire des femmes
au Québec depuis quatre siecles, éd. entierement revue et mise a jour,
Montréal, Le Jour, 1992, p. 90.

26. Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, relativement aux
droits civils de la femme, S.Q. 1931, c. 101.

27. Id., art. 1425a)-1425i).

28. Loi modifiant le Code civil, préc., note 7.

Loi sur le divorce, S.C. 1967-68, c. 24.
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biens comme régime légal par celui de la société d’acquétss30. Puis
1980 sera l'année de la naissance du nouveau Code civil du
Québecd! qui reconnait finalement I'égalité juridique des
conjoint.es marié.es32. L’adoption du régime primaire qu’est le
patrimoine familial se fera en 198933,

Aprés avoir examiné rapidement la maniére dont le droit ci-
vil met en place une structure qui légifére directement sur
l'organisation de la vie familiale, nous revisiterons maintenant la
notion de doctrine. Notre déconstruction insiste sur les effets
d’exclusion que génére la doctrine, notamment a cause du raison-
nement circulaire qui sous-tend le concept lui-méme. Dit de ma-
niere caricaturale : la doctrine est de la doctrine a la condition
qu’elle soit écrite et reconnue comme telle par des juristes.

B. Pour une déconstruction féministe de la notion de doc-
trine civiliste

Le terme « doctrine » en droit civil revét un sens particulier
a la discipline du droit. A lintérieur méme de ce champ discipli-
naire, il a toutes les apparences d’un savoir communément parta-
gé. Il fait partie des concepts de base avec lequel tout.e bon.ne
juriste apprend a se familiariser dés la premiére année de ses
études universitaires. Il semble appartenir a un sens commun
propre a la culture juridique, et chaque juriste en aurait une « idée
intuitive34 ». Mot fréquemment employé dans le vocabulaire juri-
dique, sa présence dans un texte sur le droit fait suffisamment
consensus pour qu’il se passe généralement d’explication ou de
définition. Les auteur.es qui y ont recours paraissent faire reposer
cet emploi sur un savoir commun et un consensus définitionnel

30. Loi concernant les régimes matrimoniaux, préc., note 9.

31. Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la fa-
mille, L.Q. 1980, c. 39.

32. Art. 441 C.c.Q. (1980).

33. Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives
afin de favoriser l'égalité économique des époux, L.Q., 1989, c. 55.
34. Sébastien GRAMMOND, « La doctrine, une obligation? », (2016) 118 R. du N.

311, 313.
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quant a la nature de cette doctrine, mais également quant a son
contenu et quant a l'identité des auteur.es.

Malgré cette apparence de large consensus, certains débats
alimentent la réflexion des juristes relativement a la doctrine,
principalement en France35 et, dans une moindre mesure, au
Québec36. Les interrogations portent principalement sur le role et
la fonction de la doctrine : est-elle purement descriptive, interpré-
tative ou libre de donner une opinion? Quelle est sa nature pro-
fonde : par exemple, un code annoté constitue-t-il de la doctrine37?
Qui peut l'écrire : des académicien.nes, des praticien.nes, exclusi-
vement des juristes? A qui s’adresse la doctrine : aux prati-
cien.nes, aux juges, au législateur? Est-elle une source du droit,
au méme titre que la loi, la jurisprudence et la coutume38? Les
interrogations demeurent largement circonscrites par les para-
metres et les critéres d’analyse propre a la discipline du droit39.

35. Voir, par exemple, un numéro de la revue « Droits » consacré a la doctrine
et a la recherche juridique : Doctrine et recherche en droit, coll. « Droits »,
Paris, Presses universitaires de France, 1994, ainsi que Yves POIRMEUR,
CENTRE UNIVERSITAIRE DE RECHERCHES ADMINISTRATIVES ET POLITIQUES DE
PICARDIE ET CENTRE D'HISTOIRE DU DROIT ET DE RECHERCHES INTER-NORMATIVES
DE PICARDIE, La doctrine juridique, coll. « Centre universitaire de recherches
administratives et politiques de Picardie », Paris, Presses universitaires de
France, 1993.

36. Pour un résumé de différents débats sur la doctrine, voir Aurore BENADIBA,
« Pour une responsabilité éthique et réflexive de la doctrine », (2016) 118
R. du N. 243.

37. Pierre J. DALPHOND, « La doctrine a-t-elle un avenir au Québec? », (2008)
53 R.D. McGill 517, 521.

38. Philippe JESTAZ, Les sources du droit, coll. « Connaissance du droit »,

Paris, Dalloz, 2005; Philippe JESTAZ et Christophe JAMIN, La doctrine, coll.
« Méthodes du droit », Paris, Dalloz, 2004; Pierre-Gabriel JOBIN, « Les
réactions de la doctrine a la création du droit civil québécois par les
juges : les débuts d'une affaire de famille », (1980) 21 C. de D. 257. Voir
également la Revue du Notariat, vol. 118, n° 2, 2016 (numéro entieérement
consacré a la responsabilité de la doctrine).

39. Pour une explication résumée de cette gymnastique interne propre a la

doctrine en droit, voir Vincent FORRAY, « La responsabilité du fait doctri-

nal », (2016) 118 R. du N. 329, 351-352.
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Le Dictionnaire de droit québécois et canadien suggere une
définition en trois volets: « 1) Ensemble des ouvrages dans
lesquels les auteurs expliquent et interprétent le droit. 2) Opinion
d’'un ou de plusieurs auteurs sur une question de droit. Ex. Selon
la doctrine... 3) Théorie générale ou particuliére portant sur une
question juridique+® ». De son c6té, le Dictionnaire de droit privé et
lexiques bilingues reprend sensiblement la méme définition*!. I1
n’est pas rare que le premier et le deuxiéme volet se chevauchent
et que, en offrant une interprétation du droit, 'auteur.e présente
également une opinion sur la validité de la reégle décrite. Il est
implicitement compris que les auteur.es en question appartien-
nent a la grande famille des juristes, soit a titre de théoricien.nes,
tel.les que les professeur.es d’université, ou encore comme
praticien.nes, tel.les que les avocat.es, les notaires ou les juges.
D’ailleurs, Sébastien Grammond reconnait que « définir, c’est
exclure2». Il précise que plusieurs définitions du terme
« doctrine » excluent d’emblée les non-juristes+3.

Jacques Chevallier, pour sa part, définit la doctrine en droit
« comme le champ social spécifique que forment les professionnels
spécialisés dans la production et dans la transmission du savoir
juridique, professionnels chargés de connaitre et de faire connaitre
le droit*+ ». Selon lui, la capacité d’écrire de la doctrine repose sur
la notion d’autorité, laquelle suppose « ’'adoption d'une certaine
posture par rapport au droit (distanciation) et une certaine compé-
tence; elle suppose aussi la détention d’'une certaine compétence,
attestée, généralement mais pas exclusivement, par la possession

40. Hubert REID et Simon REID, Dictionnaire de droit québécois et canadien,
Se éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2015, « Doctrine », p. 219.
41. Paul-André CREPEAU (dir.) et CENTRE DE RECHERCHE EN DROIT PRIVE ET

COMPARE DU QUEBEC, Dictionnaire de droit privé et lexiques bilingues, 2¢ éd.,
Montréal, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1991, « Doctrine », p. 180-

181.
42. S. GRAMMOND, préc., note 34, p. 314.
43. Id.
44. Jacques CHEVALLIER, « Doctrine juridique et science juridique », (2002) 50

Droit et Société : Revue Internationale de Théorie de Droit et de Sociologie
Juridique 103, 104.
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de titres universitaires4s ». Finalement, il inclut dans cette défini-
tion un facteur de « différenciation*® », puisque tous.tes les juristes
ne sont pas nécessairement auteur.es de doctrine.

Cette compétence suppose donc de réfléchir a l'intérieur du
cadre prescrit par la méthode juridique. A ce propos, Aurore
Benadiba explique ceci : « Généralement, la doctrine n’offre pas de
discours en-dehors du droit [...] La doctrine juridique abandonne
bien souvent lidée d'une position d’extériorité scientifique pour
devenir un acteur influent dans le systéme juridique+*? ». Pour
Pierre J. Dalphond, la doctrine « est le droit savant, qui émane
généralement des professeurs et chercheurs des facultés de droit,
par opposition aux ouvrages pratiques, qui émanent souvent des
praticiens*® ». La doctrine pour les juristes doit donc répondre a
certains critéres de scientificité propres a la science du droit et qui
ont pour objet de faire avancer la connaissance sur le droit. En
d’autres termes et pour reprendre une expression familiere aux
juristes, la doctrine « fait du droit », soit a partir d’« une acception
positiviste, [...] “faire du droit” sous-[tend] une tentative de
contribution a 1’élaboration et a l'interprétation du droit étatique
dans une perspective avant tout interne a celui-ci, ce qui
précisément, est susceptible de rendre cette activité intelligible
pour la majorité des juristes* ». Pour écrire de la doctrine, il faut
donc répondre a des critéres de compétence et d’expertise
reconnus comme tels par les pair.es juristes et adopter un style
d’écriture qui respecte la méthode du droit positif.

Nous cherchons ici a déconstruire le caractére spécifique et
scientifique habituellement reconnu a la doctrine juridique pour
en faire ressortir, au contraire, le caractére trés engagé dans la

45. Id.

46. Id.

47. A. BENADIBA, préc., note 36, p. 250.

48. P.J. DALPHOND, préc., note 37, p. 521.

49. Jean-Francois GAUDREAULT-DESBIENS, « Libres propos sur l'essai juridique

et 1'élargissement souhaitable de la catégorie "doctrine" en droit », dans
Karim BENYEKHLEF (dir.), Le texte mis a nu, Montréal, Editions Thémis,
2009, p. 107, alap. 111.
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défense d’intéréts précis. Comme nous le verrons, alors que
d’emblée les lecteurs.trices s’attendent a une écriture revendica-
trice sous la plume des femmes, celle des hommes, qui devraient
pourtant se limiter a des commentaires caractéristiques de la
perspective interne du droit50, revét elle aussi un caractére forte-
ment militant. C’est également ce qu’observe Daniéle Lochak, lors-
qu’elle compare des textes annoncés comme engagés avec d’autres
qui soutiennent plutot une position de neutralité :

En dépit du positivisme dominant dans les facultés de
droit, l'idée que la doctrine doit étre neutre n’est gueére
confortée par l'observation. Ce qui frappe, c’est au con-
traire la fréquente propension des auteurs a prendre parti
et a passer d'un discours de lege lata [la loi telle qu’elle
est] a un discours de lege ferenda [ce que devrait étre la
loi]. La doctrine a également bien du mal a se défaire d'un
jusnaturalisme latent, particuliérement visible lorsque les
textes commentés interviennent dans des domaines forte-
ment imprégnés du poids de la morale traditionnelle,
comme les relations familiales ou la sexualitéS!.

Les objectifs annoncés de notre article ne sont pas de nous
positionner a lintérieur des débats internes, propres a la disci-
pline du droit, et qui concernent différentes questions entourant la
doctrine. Au contraire, notre objectif comme chercheuse féministe
est de nous intéresser aux effets sur la construction du savoir ju-
ridique du processus d’exclusion systématique qu’ont subi les
femmes des professions juridiques jusqu’en 1941 (barreau) et en
1956 (notariat). Si ces différents critéres d’appartenance a la pro-
fession juridique et de scientificité peuvent sembler anodins au
regard des rapports sociaux de sexe de nos jours, cette notion a
pourtant rendu légitime le monopole des hommes sur les savoirs
juridiques, et ce, durant une longue période de temps.

50. Francois OsT et Michel VAN DE KERCHOVE, « Comment concevoir aujour-
d'hui la science du droit? », (1987) 11 Déviance et Société 183.
S1. Daniéle LOCHAK, « La profession d'universitaire face a la question de l'en-

gagement », dans Emmanuel Dockgs (dir.), Au cceur des combats juri-
diques : pensées et témoignages de juristes engagés, Paris, Dalloz, 2007,
p. 31, alap. 32.
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La prise en considération du statut des femmes dans la
communauté des juristes permet d’illustrer que le critére du sexe
a été un critére a la fois d’admissibilité au droit pour les hommes
et d’exclusion pour les femmes. Celles-ci écrivent pourtant depuis
longtemps sur le droit. Aprés avoir posé le constat que les femmes
ont été systématiquement exclues du processus d’écriture doctri-
nal, nous aborderons la question suivante : quels sont les élé-
ments qui distinguent ou qui réunissent les écritures des femmes
et des hommes sur le droit?

II. La construction des comparables

La mise en relation d’objets apparemment étrangers 1'un a
l'autre pour une étude articulée autour de critéres communs fait
réféerence a lacte de comparer. Comme l'explique Marcel
Detienne52?, la comparaison est un travail de construction et
d’imagination de la part de la chercheuse ou du chercheur. Cette
section se consacre donc a la présentation de ce travail de cons-
truction. Nous expliquerons, dans un premier temps, le choix des
textes; nous détaillerons, dans un second temps, la construction
de la grille d’analyse.

A. Le choix des textes : la période historique et le contexte
de publication

Deux éléments nous ont posé probléme au moment de
choisir nos textes. Premiérement, nous devions privilégier une pé-
riode historique a étudier. En raison du travail revendicateur des
femmes, le choix des textes ne pouvait pas se limiter aux années
qui ont immédiatement précédé ou suivi 'année 1964. A l'inverse,
il y avait suffisamment de travail doctrinal aux environs de cette
année-la pour faire une sélection. Deuxiémement, I’'abondante lit-
térature sur le sujet a transformé le choix des auteur.es et des
textes en un autre enjeu important.

52. Marcel DETIENNE, Comparer lincomparable, coll. « La Librairie du XXe
siécle », Paris, Editions du Seuil, 2000.
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1. La période étudiée

Tous les textes choisis concernent la question de la capacité
juridique de la femme mariée. Pourtant, et afin d’obtenir un
échantillon représentatif, nous avons opté pour une plus longue
période a étudier relativement aux textes rédigés par des femmes.
En effet, le premier texte sous la plume d'une femme date de 1915
et les autres ont été sélectionnés jusqu’en 1963. Pour la doctrine
positiviste, les textes sont concentrés pendant la période 1964-
1966, suivant 'adoption de la Loi sur la capacité juridique de la
femme mariée.

Cet écart entre les dates pour justifier le choix des auteures
et des auteurs se fonde essentiellement sur deux raisons. La pre-
miére découle directement de la fonction militante des textes fé-
ministes retenus. Les femmes dénoncent la position d’asser-
vissement dans laquelle les place le droit étatique. Elles veulent
transformer le systéme en place, alors que les juristes font plutot
office de gardiens dun ordre établi. Ainsi, les écrits qui militent
pour du changement se posent nécessairement en amont des
changements législatifs souhaités. A linverse, les textes des ju-
ristes, ayant pour mission d’interpréter le droit, répondent plutét a
une nouvelle législation.

Si la premiére raison concerne précisément le fait d’écrire
en adoptant une posture de revendication, la seconde se rapporte
plutot a la problématique plus générale sur les relations
qu’entretient le droit étatique avec les changements sociaux. Ces
relations se révelent complexes et peuvent varier selon le type de
sujet traités3. Par exemple, le droit sera parfois un moteur de
changements, alors qu’a d’autres moments il jouera le réle dun
« barrage>* » ou il ne fera qu’entériner ce que la société a depuis
longtemps reconnu.

53. Martha MiNow, « Law and Social Change », (1993-1994) 62 UMKC L. Rev.
171.

54. Julie RINGELHEIM, « Droit, contexte et changement social », (2013) 70 Revue

interdisciplinaire d'études juridiques 157, 157.
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En bref, cet écart dans le temps entre nos deux groupes
d’auteur.es est en soit un des symptomes principaux de
I'exclusion systématique des femmes ici dénoncée. En raison de la
construction méme du concept de doctrine, il est impossible
d’étudier la voix des femmes sur le droit étatique avant leur entrée
dans les professions juridiques, puisqu’elle est pratiquement dis-
qualifiée d’emblée. Dans une perspective féministe, cela ne signifie
pas que la comparaison n’est pas faisable, mais plutét qu’il faut
adapter en conséquence les outils méthodologiques et les critéres
d’analyse.

2. Les organes de publication et les types d’écrits

Nous l'avons déja mentionné, les débats sur la capacité ju-
ridique des femmes ont été nombreux. Nous ne pouvons donc
nous permettre, dans le présent texte, d’analyser 'ensemble de la
littérature concernant la capacité juridique des femmes mariées et
la loi qui la concerne. De plus, étant donné les multiples disparités
dans les conditions d’écriture des femmes et des hommes, les cri-
téres de sélection des textes ne peuvent étre identiques. Le critére
commun a été le sujet des articles, soit la capacité juridique des
femmes mariées.

Alors que Virginia Woolf a souligné I'importance d’avoir une
« chambre a soi» comme lieu de production littéraire, nous pour-
rions ajouter la nécessité de « lieux de diffusion a soi ». L’exclusion
des femmes des professions juridiques influera donc sur le lieu de
production et de publication de leurs écrits. Pour leur part, les
juristes, des hommes, bénéficient des structures et du prestige de
revues sérieuses, reconnues et bien organisées en matiere
d’édition et de diffusion. De plus, ces revues, telles que la Revue
du Barreau, la Revue du Notariat ou Les Cahiers de droit,
s’adressent a un public spécialisé. En comparaison, les femmes
du début du siécle publient dans des plateformes hétéroclites sans
vocation juridiqueS5. Nous wutiliserons en particulier la revue

55. Pour des exemples de sites de publication, voir M. DUMONT et L. TOUPIN,
préc., note 19.
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La Bonne Parole, mensuel féminin fondée par Marie Gérin-Lajoie et
organe de la Fédération nationale Saint-Jean-Baptiste56. A
I'intérieur de ce journal se trouvent des articles sur le droit, prin-
cipalement écrits par Marie Gérin-Lajoie, ainsi que d’autres textes
ayant une volonté revendicatrice, notamment sur ’éducation des
jeunes filles. Cependant, ces articles plus spécialisés cotoient des
chroniques d’économie familiale, des éditoriaux du clergé, des re-
cettes et des contes par exemple. Marie Gérin-Lajoie — a titre de
présidente de la Fédération nationale Saint-Jean-Baptiste, et ce,
jusqu’en 193357 — et son équipe sont responsables de l’écriture des
articles, mais aussi de I’ensemble de la production et de la diffu-
sion de chaque numeéro. De plus, qu’elles publient dans une revue
de femmes ou dans des quotidiens tels que Le Devoir ou La Presse,
le public a qui elles s’adressent est formé d’une large audience de
non-spécialistes. Par conséquent, le vocabulaire employé et le type
d’écriture adopté seront nécessairement différents de ceux de
leurs « homologues » juristes.

Le lieu de publication et le public visé influent également
sur la longueur des articles. Les écrits des femmes étant plutot
courts, généralement d'une page ou deux, alors que ceux des
hommes ont minimalement une vingtaine de pages, voire beau-
coup plus. Le terrain n’est alors pas propice au méme développe-
ment de la pensée, et cela jouera certainement sur la rhétorique
utilisée. En outre, la position des femmes, en demande, force des
écrits revendicateurs qui pronent le changement, alors que ceux
des hommes adoptent généralement une position plus conserva-
trice. Le fait de réclamer du changement et de dénoncer le carac-

56. Sur l'histoire de cette fédération, voir Marie LAVIGNE, Yolande PINARD et
Jennifer STODDART, « La Fédération nationale Saint-Jean-Baptiste et les
revendications féministes au début du 20e¢ siécle », dans Marie LAVIGNE,
Yolande PINARD et Suzanne D. CrRosS (dir.), Travailleuses et féministes. Les
femmes dans la société québécoise, Montréal, Boréal Express, 1983, p.
199.

57. Maryse BEAULIEU, « La condition juridique de la femme mariée (1907-

1931) : salaire et communauté. Position de Marie Lacoste Gérin-Lajoie »,

(2001) 14 Recherches féministes 5; Anne-Marie SICOTTE, Marie Gérin-

Lajoie. Conquérante de la liberté, Montréal, Editions du Remue-ménage,

2005.
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tére inapproprié du droit pour les femmes oblige ces derniéres a
réfléchir a 'extérieur des concepts mis en avant par le droit. Ces
concepts sont dénoncés comme insuffisants pour prendre en
charge la réalité des femmes. Interdisciplinaires et sociologues du
droit avant I’heure, ces auteures doivent donc adopter un vocabu-
laire différent de celui des juristes, adapté a leurs demandes et a
leur public.

B. Comparer des incomparables58

Le procédé analytique ici retenu est celui de la comparai-
son. Comme l'explique Marcel Detienne, ’acte de comparer est en
soi un travail de construction. Il propose a cet égard l'expression
« comparatisme constructifs9 » : ce type de comparatif cherche a
décomposer des catégories propres a certaines disciplines, en vue
de déceler de nouvelles articulations®. Un tel travail de décons-
truction permet de « porter un regard critique sur sa propre tradi-
tion®! » disciplinaire.

C’est en lisant les articles de Marie Gérin-Lajoie dans La
Bonne Parole, pour un autre projet de recherche, que nous avons
eu l'idée de comparer cette auteure et d’autres femmes avec des
auteurs juristes. En effet, considérant le sérieux et la compétence
de ces femmes en matiére de droit civil, nous nous sommes
simplement demandé ce qui pouvait les distinguer de la doctrine
traditionnelle juridique et, de maniére beaucoup plus fonda-
mentale, la raison d’étre de cette distinction. Aprés de nombreuses
lectures, un constat s’est imposé a nous: malgré des styles
d’écriture trés différents, les auteur.es fondaient leur position a
propos de la capacité juridique des femmes mariées sur des
arguments semblables et des thémes récurrents, tout en tenant
parfois des raisonnements complétement opposés. A nos yeux,
leurs textes étaient donc comparables. A la lumiére de ces
observations, nous avons extrait les types d’argumentaires

58. Le titre est ici un clin d’ceil a ’ouvrage de M. DETIENNE, préc., note 52.
59. Id., p. 42.
60. Id., p. 50.
61. Id., p. 59.
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communs a ces deux groupes littéraires. Contrairement a ce que
l'on pourrait croire, les féministes et les juristes n’utilisent pas
nécessairement des idées parfaitement différentes. Au contraire,
plusieurs paradigmes communs sont partagés, mais le sens est
réapproprié selon les intéréts défendus. Par exemple, nous verrons
que le catholicisme teinte autant le discours des femmes que celui
des hommes, quoique pour des raisons autres. De méme, l'idée
que le droit soit en décalage par rapport a la société est partagée
par les femmes et de nombreux juristes. Pourtant, les effets de ce
décalage ne seront pas nécessairement analysés de la méme
maniére : vu comme un tort a l’endroit des femmes, selon
certaines auteures, il sera plutot percu tel un risque de
dévaluation du systéme juridique pour d’autres. Nous avons aussi
mis en évidence certains réflexes propres a chacun des deux
groupes d’intéréts. Ainsi, les juristes s’appuieront davantage sur la
technique du droit, alors que les femmes s’inspireront plutét
d’anecdotes pour dénoncer les effets injustes de la loi.

Finalement, il est essentiel de se souvenir que la comparai-
son se fait entre des textes qui comptent parfois prés de 50 années
d’écart. Dans certains cas, nous observons un net décalage et
peut-étre un sentiment de répétition entre les arguments des fé-
ministes et ceux de la doctrine. Des années plus tard, certains
juristes remettent de l'avant des arguments que les féministes
contredisaient des décennies plus tot et qui semblent pourtant
toujours actuels dans la communauté juridique. C’est peut-étre
un autre signe de I'important décalage entre le droit étatique et la
réalité sociale.
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III. La capacité juridique des femmes mariées, un débat a la
fois naturaliste, catholique, nationaliste, sociologique
et juridique

En nous basant sur des exemples tirés des textes choisis,
nous exposerons maintenant les similitudes et les différences
entre leurs auteur.es a partir de cinq critéres d’analyse :

I'idéologie naturaliste sur la division sexuelle;

le nationalisme catholique;

le role des juges dans les familles;

I'utilisation de l'expérience des femmes comme dé-
monstration des inégalités produites par le droit, ou
les spécificités de I'argumentaire féminin;

e le recours a la technique juridique, ou les spécificités
de 'argumentaire masculin.

Les frontiéres entre ces cinqg critéres sont poreuses : pour
éviter des risques de répétition, nous avons choisi de concentrer
certaines citations et analyses a lintérieur dun criteére,
quoiqu’elles en chevauchent d’autres.

A. La nature et la complémentarité des sexes

Au cceur de la (in)capacité juridique des femmes mariées
gronde la question des « pourquoi ». Pourquoi les femmes mariées
sont-elles considérées comme incapables juridiquement, alors que
les hommes sont pleinement capables? Pourquoi cette incapacité
se développe-t-elle seulement durant le mariage? Pourquoi de-
vraient-elles acquérir ou non leur pleine capacité juridique?

En réponse a ces trois questions, le role de la nature et la
complémentarité des sexes sont un facteur explicatif pour
plusieurs auteur.es. L’idéologie naturaliste tient pour acquis que
certaines qualités sont intrinséquement féminines ou masculines.
Aux femmes, il sera reconnu en général des qualités liées a
I'amour, a la patience et a la bonté; aux hommes, le caractére plus
ambitieux et fort. Le fait d’appartenir a un sexe ou a lautre
détermine le role et les fonctions qu’il est possible d’exercer dans
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la société québécoise. Ainsi, en amont de l'incapacité juridique des
femmes mariées s’observe une compréhension de la division
sexuelle. De cette conception naturaliste des sexes découle une
image de la famille a lintérieur de laquelle les femmes et les
hommes occupent des roles prédéterminés. Pour certaines, cette
complémentarité justifie que les femmes mariées obtiennent leur
pleine capacité juridique, alors que pour certains elle plaide en
faveur d'une hiérarchie familiale a la téte de laquelle trone
I’'hnomme. S’engage alors un débat important sur la nécessité ou
non d’avoir un ou une chef de famille et le caractére exorbitant
d’une famille bicéphale.

Jean Pineau résume bien en une phrase la pensée natura-
liste et sa place au coeur de la famille en droit civil : « Le phéno-
mene naturel qui veut que les personnes humaines soient grou-
pées en famille, a donné naissance, il y a fort longtemps, a une
organisation juridique qui, depuis lors, a évolué avec le temps et
les civilisations®2? ». Selon lui, la présence dun chef est une exi-
gence obligatoire de cette structure « naturelle ». Pour appuyer sa
these, il cite un juriste francais, Henri Mazeaud®3

On en conclut qu'un chef est nécessaire a cette famille
pour qu'elle soit viable et que ce chef doit étre par principe
le mari, car “I'homme est généralement par sa force plus
grande et son caractére plus ferme, mieux apte que la
femme a porter le fardeau des charges familiales et la res-
ponsabilité de la direction®+”.

Au contraire, Germain Briére semble plutét vouloir réfuter
la theése naturaliste pour expliquer l'incapacité juridique de la
femme mariée : « vu [...] l'opinion largement répandue selon la-
quelle lincapacité de la femme mariée ne reposait pas, en droit

62. Jean PINEAU, « L'autorité dans la famille », (1965) 7 C. de D. 201, 201.
63. Henri MAZEAUD, « Une famille sans chef », D. 1951, Chap. 141.
64. J. PINEAU, préc., note 62, 217.
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québécois, sur une infériorité du sexe féminin, fragilitas sexus,
mais uniquement sur la puissance maritale®s ».

Cette explication est pour le moins paradoxale, puisqu’elle
nous laisse avec une étrange question en téte : sur quoi repose
alors la puissance maritale? Ici Germain Briére reprend la thése
qu’explique Claude Lombois, c’est-a-dire que lincapacité des
femmes mariées ne serait « point fondée sur le sexe, mais rendue
nécessaire par le mariage®® ». Pourtant, comme le souligne ce der-
nier, les deux incapacités (en raison du sexe ou en raison du ma-
riage) sont intimement liées et méme complémentaires, puisque
« c’était son sexe qui désignait la femme pour étre incapable®” ». Le
raisonnement est circulaire.

En fait, bien qu’il estime que l'incapacité juridique de la
femme mariée est « démodée®8 », puisque cette incapacité est déca-
lée devant l'entrée massive des femmes sur le marché de 'emploi,
Claude Lombois continue pourtant de défendre un modéle familial
a l'intérieur duquel le mari posséde seul les pouvoirs de gestion.
Dans le mariage, la femme est donc « collaboratrice, non chef a
demi. L’intérét de la famille, qui justifie les pouvoirs qu’on lui
donne [a la femme], justifie aussi qu’on les limite. A la communau-
té, il faut un chef® »,

Finalement, la citation suivante de Jean-Louis Baudouin
permet de déduire qu’il reconnait les relents naturalistes qui habi-
tent le C.c.B.C., tout en cherchant a s’en distancier :

Bien que la plupart des auteurs se soient plus a
démontrer que l'incapacité juridique de la femme mariée
ne reposait pas tant sur la faiblesse d'esprit de celle-ci

65. Germain BRIERE, « Le nouveau statut juridique de la femme mariée »,
(1965) Lois nouvelles 7, 22.
66. Claude LoMBoIS, « La condition juridique de la femme mariée », (1966) 68

R. du N. 457, 458.
67. Id., 459.
68. Id.
69. Claude LomMBoIS, « La condition juridique de la femme mariée », (1966) 69
R.du N. 98, 109.
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(imbecillitas sexus) que sur la nécessité de maintenir
l'unité de direction du ménage, dans la réalité quotidienne
lincapacité de la femme mariée apparaissait en fait
beaucoup plus centrée autour de la notion d'inégalité des
sexes et de la suprématie du sexe fort dans le mariage7°.

Pourtant, 'ouverture que Jean-Louis Baudouin offre a la
capacité juridique de la femme mariée est bien mince, et il conti-
nue de militer en faveur de la puissance du mari :

Il nous semble en effet parfaitement possible juridique-
ment de donner au mari certains pouvoirs-clé lui permet-
tant d'exercer le réle de chef de famille sans pour autant
réduire son épouse a une incapacité juridique totale [...]
On a confondu nettement ici incapacité et pouvoir de ges-
tion71.

Nous reviendrons ultérieurement sur cette distinction tech-
nique qu’opérent les juristes entre incapacité légale et limitations
des pouvoirs de gestion. Au regard du critére de la nature, on ob-
serve que Jean-Louis Baudouin refuse la justification de
I'incapacité juridique de la femme sur l'argument de la faiblesse;
cependant, il continue de défendre l'idée que la famille a besoin
d’un chef et que ce dernier doit étre le mari.

L’idéologie naturaliste plane également au-dessus des ar-
gumentaires féminins. Ainsi, Marie Gérin-Lajoie, plus de 30 ans
avant ’adoption de la Loi sur la capacité juridique de la femme ma-
riée, écrit ceci :

Voila le principe fondamental de la Communauté: “Equiva-
lence de valeur entre les activités de 'homme et celles de
la femme dans le mariage, société parfaite qui confond les
intéréts comme la vie des époux et Justice dans le partage
des biens!” Au point de vue moral, il y a donc aussi équi-

70. Jean-Louis BAUDOUIN, « Examen critique de la réforme sur la capacité de
la femme mariée québécoise », (1965) 43 R. du B. can 393, 396 et 397.
Id., 397.
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valence de dignité entre l'homme et la femme dans la
Communauté?2.

Cette auteure utilise elle aussi l'idée de complémentarité
entre les deux sexes, mais cette fois pour justifier une égalité et
une équivalence de valeur entre les femmes et les hommes.
D’autres citations de Marie Gérin-Lajoie nous font percevoir une
certaine ambivalence dans ses positions. Elle est grandement par-
tagée entre une famille idéale chrétienne, nous y reviendrons, a
I'intérieur de laquelle le pére occupe une position de pouvoir en
raison de sa qualité de pourvoyeur, et la réalité matérielle qui veut
que trop souvent les femmes se retrouvent sur le marché de
I'emploi, sans pour autant pouvoir gérer le fruit de leur travail. Les
revendications en 1927 sont concentrées autour de la création de
biens réservés pour l’épouse, ce qui lui permettrait justement de
jouir de son salaire et de les protéger un peu mieux des exces de
son mari.

Thérése Casgrain s’appuie également sur certaines caracté-
ristiques naturalistes en faveur des femmes. Ces qualités, que la
« nature » leur aurait conférées, ne plaident-elles pas justement en
leur faveur pour qu’elles occupent une plus grande place dans la
société et la vie politique? Voici comment cette femme politique
aborde la question :

L'homme, plus fort que la femme, plus blasé qu'elle, ab-
sorbé par ses préoccupations politiques, par les luttes de
parti, néglige souvent ces problémes vitaux, pour le plus
grand mal de la société. Si la femme est plus humaine,
plus sensible, plus idéaliste que lui, n'est-ce donc pas une
raison de plus pour l'introduire comme un élément régé-
nérateur, dans la vie politique73?

Iréne Joly, dans son plaidoyer devant la Commission pour
la réforme du Code civil en 1929, au nom de I’Association des

72. Marie GERIN-LAJOIE, « Sauvons nos lois francaises », (1927) 15 La Bonne
Parole 3, 4. Voir aussi Marie GERIN-LAJOIE, « Sauvons nos lois francaises
(suite) IV : Conclusion », (1927) 15 La Bonne Parole 3.

T. CASGRAIN, préc., note 8, 9.
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femmes propriétaires de Montréal, estime également que ’'homme
et la femme sont égaux dans leur différence : « homme est de sa
nature téméraire, ambitieux: la femme de son c6té est prudente,
conservatrice. Pourquoi ne pas mettre au profit de la communauté
les qualités différentes des deux époux’ »? Ces différences, plutot
que de justifier une hiérarchie entre les sexes, devraient servir a
l’accomplissement « d'un bonheur plus parfait?s ».

Finalement, et nous considérons que cet argument appar-
tient a l'idéologie naturaliste, il n’est pas rare que des féministes
invoquent la maternité des femmes pour justifier 'octroi de pou-
voirs supplémentaires. A titre d’exemple, Thais Lacoste-Frémont
enseignera ce qui suit dans un cours :

Si la formation du caractére des humains est d'une impor-
tance primordiale et que ce sont les parents qui ont
lobligation d’y voir; que la mére est trop souvent seule a y
pourvoir, il lui est impossible d’accomplir sa tache supé-
rieurement si la société la considére comme un étre infé-
rieur, ce qui se traduit dans notre code civil par 1’état
d’incapacité, la situation d’'une mineure76.

Diane Lamoureux précise que ce type d’argument appar-
tient au « féminisme de la maternité sociale?’” ». Le statut de meére
sera principalement mis en avant au début du Xxxe siécle, et ce,
jusqu’a la fin des années 40. Ce mouvement est parfois aussi ap-
pelé « maternaliste”8 ». Dans le mouvement féministe, le discours
glisse lentement : l'égalité sera de moins en moins réclamée

74. Iréne JoLy, « Plaidoyer de Mademoiselle Iréne Joly », (1930) 18 La Bonne
Parole 12, 13.

75. Id.

76. Thais LACOSTE-FREMONT, Deuxiéme cours donné au Cercle de 'Amicale de
Jésus-Marie, Sillery, 23 octobre 1947, p. 17.

77. Diane LAMOUREUX, « Idola Saint-Jean et le radicalisme féministe de l'entre-
deux-guerres », (1991) 4 Recherches féministes 45, 53.

78. Pour comprendre le sens du mot « maternalisme » au Québec et sa place

dans le mouvement féministe, voir Karine HEBERT, « Une organisation ma-
ternaliste au Québec la Fédération nationale Saint-Jean-Baptiste et la ba-
taille pour le vote des femmes », (1999) 52 Revue d'histoire de l'’Amérique
francaise 315.
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comme une nécessité pour les méres, mais de plus en plus en rai-
son de la situation sociale qu’occupent les femmes dans la vie
économique et politique du pays. Ces derniéres ont fait la preuve
de leur pleine capacité en effectuant de nombreux travaux
d’« homme » durant la Seconde Guerre mondiale. Ainsi, Réjane
Laberge-Colas estime que « [d]Jeux conflits mondiaux ont démontré
que la femme peut utilement remplacer son mari dans la gestion
des biens familiaux” ». Elle ajoute également les éléments sui-
vants comme facteurs plaidant en faveur de I'égalité des femmes :
I'instruction, lindépendance, l'intégration professionnelle et leur
participation a la vie politiques0.

Ce constat sur l'usage de la maternité comme argument fé-
ministe a été largement étudiédl, de méme que son importance
pour l'avancement des droits des femmes au Québecs2. Cepen-
dant, ce qui est beaucoup moins étudié et trés rarement nommeé,
c’est 'argument similaire utilisé par les hommes. Au nom de la
masculinité et de la paternité, des juristes défendent le maintien
du pouvoir entre les mains du mari. A cet égard, cette citation de
Jean Pineau est particulierement éloquente : « Toutefois, cette
autorité paternelle est le pivot de l'organisation de la famille, aussi
n'est-il pas surprenant de voir le pére disposer de pouvoirs assez
importants®3 ». Dans le méme sens, Jean-Louis Baudouin défend
lui aussi lidée que la puissance paternelle justifie la chefferie de
’'homme dans la famille : « Le mari, détenteur de la puissance
paternelle et donc chef de la familles* ».

Nous avons cherché a démontrer, dans la premiére section,
que les discours naturalistes habitent autant les discours des

79. Réjane LABERGE-COLAS, « L'incapacité de la femme mariée », (1963) 23 R.
du B. 575, 578.

80. Id.

81. A titre d’exemple : M. BEAULIEU, préc., note 57.

82. K. HEBERT, préc., note 78; Yolande COHEN et Hubert VILLENEUVE, « La Fédé-

ration nationale Saint-Jean Baptiste, le droit de vote et I’avancement du
statut civique et politique des femmes au Québec », (2013) 46 Histoire so-
ciale 121; Y. COHEN et Ch. MAILLE, préc., note 12.

83. J. PINEAU, préc., note 62, 213.

J.-L. BAUDOUIN, préc., note 70, 403 et 404.
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femmes que ceux des hommes, mais dans des directions
complétement opposées: pour les unes, la complémentarité
s’avére un argument d’égalité, alors que pour les autres elle
justifie une hiérarchie familiale au profit des hommes. Autre fait
intéressant, tandis que les arguments naturalistes perdent de leur
popularité chez les féministes aprés la Seconde Guerre mondiale,
ils continuent d’alimenter le discours des juristes et de justifier
des choix législatifs au cours des années 60.

B. Le nationalisme catholique et I’intégrité du droit civil :
le respect des traditions et du modéle familial canadien-
francais

Dans cette deuxiéme section, nous souhaitons mettre en
avant les forts liens qui existent entre la condition juridique des
femmes mariées au Québec et l'identité nationale. Autant dans les
discours des féministes que dans ceux des juristes, on observe
que cette identité nationale est fortement attachée a la religion
catholique et aux spécificités canadiennes-francaises qui distin-
guent le Québec du reste du Canada. Cette attache a la tradition
francaise s’observe manifestement en droit, étant donné la filiation
entre le C.c.B.C. et le Code Napoléonss.

Autour des débats sur la capacité juridique des femmes
mariées, la religion catholique est plaidée pour justifier autant
l’égalité des sexes que la hiérarchie. Ce type d’argumentaire
reviendra fréquemment a travers les publications de La Bonne
Parole, revue directement attachée a la Fédération nationale Saint-
Jean-Baptiste. Marie Gérin-Lajoie, militante d'un féminisme
souvent décrit comme chrétiens®, trouve dans ce courant la
possibilité de lutter pour le droit des femmes, tout en respectant
les préceptes de la religion catholique. Pour ces féministes, la
charité chrétienne appelle d’'urgence des changements dans la loi

85. Jean-Maurice BRISSON et Nicholas KASIRER, « La femme mariée et le Code
civil du Bas Canada : une commune émancipation? », dans Patrick H.
GLENN (dir.), Droit québécois et droit francais: communauté, autonomie,
concordance, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1993, p. 221.

M. BEAULIEU, préc., note 57, 7; Y. COHEN et H. VILLENEUVE, préc., note 82.
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et ’émancipation des femmes mariées. Ainsi, Marie Gérin-Lajoie
lance un appel au législateur sur la base de la tradition
catholique :

Si les autorités publiques ne remédient pas par une
législation immédiate a ces injustices criantes et qui sont
perpétrées sous l'autorité de la loi, notre Province de
Queébec faillira a sa vocation chrétienne et au génie de ses
traditions qui se sont sans cesse adaptées aux exigences
de 1'équité sous la poussée des événements extérieurs et
qui rajeunissent perpétuellement la formule de la Justice
dans le temps?87.

C’est aussi au nom de la charité, probablement chrétienne,
que Marie Gérin-Lajoie lance ce vibrant appel aux membres de la
commission Dorion, en 1930, juste avant la création des biens
réserves : « Qu'attendons-nous pour nous élever a une expression
de la charité et de la justice que des peuples moins religieux que le
notre ont su découvrirss »?

Une certaine ambivalence semble pourtant régner dans les
idées de Marie Gérin-Lajoie. La religion chrétienne impose un mo-
déle familial fort fondé sur un pére pourvoyeur et une mére ai-
mante qui se consacre au soin de ces enfants. La communauté de
biens est d’ailleurs l'incarnation de cet idéal pour la féministe.
Comme régime matrimonial, elle permet la fusion des intéréts des
deux épou.ses, dans un respect de la dignité du travail de cha-
cun.e??. Pourtant, cet idéal semble inatteignable au quotidien,
constate Marie Gérin-Lajoie. C’est sur la base de ce constat qu’elle
revendique du changement :

Si notre idéal d'un foyer bien ordonné persiste a faire de
I'homme le soutien matériel de la famille, tandis que la

87. Marie GERIN-LAJOIE, « Plaidoirie de Mme Marie Gérin-Lajoie. Devant le
Comité des Bills Publics, en faveur des amendements au Code Civil de la
Province de Québec.», (1929) 18 La Bonne Parole 5, 6.

88. Marie GERIN-LAJOIE, « Plaidoyer de Madame Henri Gérin-Lajoie », (1930) 18

La Bonne Parole 7, 8.

M. GERIN-LAJOIE, « Sauvons nos lois francaises », préc., note 72.
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femme en est le soutien moral; si la femme est mére avant
d'étre ouvriére; on ne saurait fermer les yeux cependant
au nombre de femmes mariées qui, sous la poussée d'évé-
nements quelquefois bien douloureux, sont obligées de ga-
gner leur vie%.

Ainsi, lorsque le mari commet des vices, la structure d’alors
de la communauté ne protége plus les familles.

Quelques années plus tard, on ressent davantage
d’indignation chez les féministes chrétiennes. Elles n’hésitent pas
a invoquer que le Dieu des catholiques a créé les hommes et les
femmes comme des étres égaux. C’est le grand message du Christ,
explique Thais Lacoste-Frémont9!. Dans ces conditions, demande-
t-elle, « [e]st-ce digne de l’état du mariage chrétien que la femme
subisse une déchéance civile en se mariant92 »?

Cette utilisation d’arguments religieux s’essoufflera chez les
femmes aprés la Seconde Guerre mondiale. Populaires dans les
articles de La Bonne Parole, ces arguments ne sont plus mention-
nés par Thérése Casgrain, Réjane Laberge-Colas ou dans le rap-
port d’Elizabeth C. Monk et Jacques Perrault, par exemple.

90. Marie GERIN-LAJOIE, « Sauvons nos lois francaises (suite) III : Administra-
tion des biens de la communauté! », (1927) 15 La Bonne Parole 3, 4.

91. Thais LACOSTE-FREMONT, Premier cours donné au Cercle de l'Amicale de
Jésus-Marie, Sillery, 23 octobre 1947, p. 3.

92. Thais LACOSTE-FREMONT, Troisiéme cours donné au Cercle de l'Amicale de

Jésus-Marie, Sillery, 27 novembre 1947, p. 26.
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Pour ces féministes chrétiennes, l'identité nationale est in-
timement liée a la religion catholique. L'obtention de la capacité
juridique devient un moyen de maintenir la spécificité des régimes
matrimoniaux québécois. Le régime de la communauté de biens
serait de moins en moins populaire chez les nouveaux couples
québécois qui opteraient plutét pour la séparation de biens. Cette
derniere est vue par Marie Gérin-Lajoie comme une intrusion par
le systéme anglais dans le droit civil québécois. Voici ce qu’elle
écrit dans La Bonne Parole :

Notre législation matrimoniale qu'il faudrait mettre & date
comme je l'ai fait voir a plusieurs reprises, menace ruine
par ses anachronismes et c'est ici le cas de dire que la
lettre a tué l'esprit. La Communauté Légale qui constitue
un des plus beaux monuments de la législation francaise
tombe en désuétude dans notre province au point que
quelques-uns voudraient lui substituer comme régime
commun : la Séparation de Biens. Et les voix qui
réclament cette transfusion de la pensée anglaise dans nos
lois ne sont pas comme on pourrait le croire d'origine
saxonne. Nous devons prévenir ces surprises de l'avenir
qui nous réduiraient un jour a rompre avec nos meilleures
traditions et a tarir chez nous la source de l'inspiration
francaise. Pour bien comprendre dans quel sens nos lois
doivent évoluer, tournons nos regards vers la France et
suivons les progrés de sa législation; au besoin, devan-
cons-la%!

Si les femmes voient leur autonomie assurée sous le régime
de la communauté de biens, nul doute que ce régime reprendra de
la vigueur et l'identité canadienne-francaise se verra ainsi proté-
gée, espére la présidente de la Fédération nationale Saint-Jean-
Baptiste. De plus, les féministes n’oublient pas que la France a
procédé a d’importants changements concernant la capacité juri-
dique de la femme mariée. Rendre les femmes capables, comme 1’a
fait la France, n’est donc pas en opposition avec la tradition, mais

93. M. GERIN-LAJOIE, « Sauvons nos lois francaises (suite) IV : Conclusion »,
préc., note 72, 3.
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représente simplement une vision adaptée du droit civil aux chan-
gements sociaux.

Dans les textes sélectionnés chez les juristes hommes,
rédigés pendant la période 1964-1966, l'utilisation d’arguments
catholiques s’est beaucoup raréfiée. Pourtant, on trouve encore,
au moins chez un auteur choisi, une invocation du discours
religieux pour justifier la structure légale de la famille. La tradition
catholique sert ici a légitimer l'autorité paternelle. Comme on le
comprend de cette citation de Jean Pineau, le spectre du
communisme n’est pas loin et s’oppose a la chrétienté. Le
communisme, en instaurant ’égalité entre les sexes, détruit 'idée
méme de famille. Jean Pineau défend au contraire le modéle de la
bonne famille chrétienne: « Cela signifie que seules deux
conceptions sont pleinement logiques : la conception chrétienne
qui reconnait le principe de l’autorité et fait du mari le chef de la
famille, et la conception marxiste qui établit une égalité parfaite
entre les époux, détruisant ainsi la notion méme de famille9 ».

Deux visions s’opposent donc autour de lidentité québe-
coise. Les années 60 au Québec sont le théatre d’importantes
luttes nationalistes. Des changements au droit civil sont interpré-
tés comme une atteinte a son intégrité par certains juristes9. La
sauvegarde du Code civil devient alors un argument pour protéger
la spécificité canadienne-francaise de l’envahisseur anglophone,
en l'occurrence le reste du Canada. En effet, la condition juridique
des Anglaises et des Canadiennes anglophones avait considéra-
blement changé avec 'adoption de la Married Women Property Act,
en 1882, en Grande-Bretagne. Les regles de common law s’étaient
adaptées. Les femmes mariées dans les provinces anglophones du
Canada, ou le régime légal était la séparation de biens, jouissaient
d'une liberté beaucoup plus grande que leurs consceurs québé-
coises. Ici I'analyse de Micheline Dumont et du Collectif Clio, en

94. J. PINEAU, préc., note 62, 222.
95. Sylvio NORMAND, « Un théme dominant de la pensée juridique tradition-
nelle au Québec : la sauvegarde de lintégrité du droit civil », (1986)

32 R.D. McGill 559.
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introduction de leur chapitre IV sur la période 1900-1940, est par-
ticuliérement éclairante :

Les débats qui s’amorcent autour du réle de la femme
mettent en évidence l'ambivalence de la société a I’égard
des transformations de la vie et de celles qu’on
surnommait les « gardiennes de la race ». Le mouvement
nationaliste contribue a accentuer ce processus. En effet,
le discours des élites politiques et religieuses a contribué a
piéger les femmes qui se voyaient enfermées dans la
nécessité nationale de leur subordination, leurs droits
civils et politiques étant moins avancés que ceux de leurs
sceurs canadiennes®.

L’émancipation de la femme mariée et I'obtention de la plei-
ne capacité juridique deviennent pour les civilistes nationalistes
une forme d’assimilation de la culture francophone. La subordina-
tion des femmes se transforme en nécessité pour préserver
I'identité nationale. Son émancipation équivaudrait a une trahison
a l'intégrité du droit civil.

Cette idée est le plus clairement exprimée par Louis
Baudouin, pére de Jean-Louis Baudouin. Le texte du pére n’a pas
été retenu dans notre analyse générale, puisqu’il ne porte pas
précisément sur la Loi sur la capacité juridique de la femme mariée,
loi spéciale de 1964. Cependant, il illustre trés bien ce que
représente la spécificité d’avoir un droit codifié au Québec. Un
droit qui forme un tout cohérent, et pour lequel, I’'adoption de lois
spéciales représente toujours un risque d’incompatibilité. Pour
Louis Baudouin, ces lois spéciales en marge du C.c.B.C. sont
« plus ou moins hativement adoptées pour calmer les impatiences

96. M. DumMmONT et Le COLLECTIF CLIO, préc., note 25, p. 257. Il existe une riche
littérature féministe qui analyse le rapport entre femme et nationalisme
au Québec. A titre d’exemple : Diane LAMOUREUX, L'amére patrie. Fémi-
nisme et nationalisme dans le Québec contemporain, Montréal, Editions du
Remue-ménage, 2001; Micheline DUMONT, « L'histoire nationale peut-elle
intégrer la réflexion féministe sur l'histoire? », dans Robert COMEAU et
Bernard DIONNE (dir.), A propos de I'histoire nationale, Sillery, Septentrion,

1998, p. 19.
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politiques et sociales, ou colmater les vides législatifs trop
importants97 ». Ainsi, quoique les raisons qui ont poussé ’adoption
de ces lois spéciales puissent étre légitimes, elles sont toujours
entachées d'un «vice fondamental®» da a leur libellé,
puisqu’ elles sont en grande majorité dépourvues d'universalité,
car elles ne cherchent qu'a résoudre des séries de cas ou de
situations particuliéres; en cela elles ressemblent étrangement a
des statuts anglais? ». En fait, selon Louis Baudouin, ces lois
spéciales représentent un réel risque : « dans un pays comme le
Québec qui jouit d'un systéme de droit privé autonome par
rapport a I'ensemble du pays, l'apparition de ces lois est des plus
dangereuses pour la survie du Code civil, de son esprit et de sa
méthode d'interprétationt©0 ».

Sans explicitement faire de référence a l'intégrité, l'idée que
le législateur s’est retrouvé pressé, parfois méme par « des idées
pseudo-féministesi0! », est commune chez plusieurs auteurs
juristes retenus pour notre analyse. Le plus gros enjeu est la
difficulté d’interpréter cette loi spéciale au regard des régimes
matrimoniaux déja en place dans le Code civil. C’est pourquoi
Roger Comtois regrette ’empressement du législateur a adopter
des mesures qui modifient partiellement des régimes en place. Son
argumentaire témoigne dun profond désaccord : non seulement
cet empressement est peu compatible avec la structure de I’époque
du droit civil et en complexifie l'interprétation, mais surtout cette
nouvelle loi nuit aux hommes. De nombreux époux mariés ont
choisi la communauté de biens en sachant qu’ils allaient en étre le
chef et ils voient finalement cette position déstabilisée légalement
par la nouvelle capacité de leur épouse. Plus encore, ces
changements non souhaités par plusieurs hommes risquent de

97. Louis BAUDOUIN, « De certaines réformes nécessaires du droit québécois »,
(1967) 2 Ottawa L. Rev. 363, 363.
98. Id., 364.

99. Id.
100. Id.
101. Ernest CAPARROS, « Antithéses et synthése des régimes matrimoniaux »,

(1965) 7 C. de D. 289, 291.
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nuire davantage a la communauté de biens que d’en faire la
promotion :

Les commentaires et critiques qui vont suivre démontrent
clairement, a notre avis, qu'il n'est pas facile d'adopter des
réformes partielles sans affecter tout un systéme. Les
amendements adoptés bouleversent considérablement les
droits du mari sur les biens de la communauté,
notamment. Le mari qui avait librement adhéré a la
communauté légale, comme elle existait a 1'époque de son
mariage, n'était-il pas en droit de croire que les pouvoirs
que lui conférait alors le régime allaient subsister?
N'aurait-il pas préféré exécuter un contrat de mariage
stipulant séparation de biens s'il avait su que, un jour, ses
droits d'administrateur et de chef de la communauté
allaient étre limités? Alors que la femme a les pouvoirs les
plus complets sur ses biens réservés — biens qui font
pourtant partie de la communauté — le mari, lui, ne peut
plus disposer en toute liberté de biens qui proviennent
effectivement du produit de son salaire, au méme titre que
les biens réservés, pour la femme. Ces changements a la
législation ne contribueront certainement pas a rendre la
communauté de biens populairel02|

Jean Pineau rejette la faute de cet empressement du législa-
teur sur des pressions « par les ligues féministes soucieuses de
voir érigée en droit l'autorité de fait de la femme!03 » et une volonté
« de plaire a l’électoratl®4 ». Pourtant, selon lui, « il est difficile et
dangereux de légiférer par “petits morceaux”, de procéder par
tranches, sans avoir présente a l'esprit une ligne directrice qui
domine la construction d'ensemble05 ».

Pour éviter ces imbroglios, il aurait été préférable d’attendre
la réforme compléte des régimes matrimoniaux, qui sera en
vigueur six ans plus tard. C’est ce que souligne Jean-Louis

102. Roger Comrols, « Commentaires sur la "Loi sur la capacité juridique de la
femme mariée" (Bill 16) », (1964) 67 R. du N. 103, 116.

103. J. PINEAU, préc., note 62, 208.

104. Id., 216.

105. Id.
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Baudouin : « Plus grave est peut-étre le fait que cette loi ne fait pas
partie d'un projet d'ensemble réformant le droit de la famille au
complet et surtout la puissance paternelle et les régimes
matrimoniaux!%6 ». Ernest Caparros conclut lui aussi de cette
maniére : « Pourtant, on pouvait connaitre les effets néfastes des
réformes fragmentaires, dans d'autres pays!07 ».

La forte idéologie nationaliste et chrétienne qui caractérise
la vie au Québec avant la Révolution tranquille influence a la fois
les discours pour I’émancipation des femmes et ceux qui plaident
pour le maintien d’une hiérarchie au bénéfice du chef de la fa-
mille. Concrétement, on observe que si sans surprise le discours
des non-juristes emprunte a différentes rationalités extérieures a
la discipline du droit, celui des juristes est influencé de la méme
maniére par les idées populaires de I'’époque. Sous des argumen-
taires déguisés par la technique juridique, dans le cas présent, la
difficile compatibilité des lois spéciales avec le Code civil, les ju-
ristes défendent des idéaux politiques.

C. La disparition du devoir d’obéissance : vers une aug-
mentation de I’intervention judiciaire et la montée d’un
individualisme féminin

Apreés la lecture de l'ensemble des textes choisis, nous
avons fait un curieux constat. Les juristes, de maniére unanime,
étaient trés inquiets de l'intrusion des tribunaux dans la vie fami-
liale qui allait nécessairement advenir si les femmes obtenaient
une voix égale a celle de leur mari. En effet, comment trancher
autrement un litige si la voix d’aucun.e des deux conjoint.es n’a
préséance? De maniére étrange, non seulement cette inquiétude
ne traversait pas du tout le discours des femmes, mais plus en-
core celles-ci n’abordaient que trés rarement la question du roéle
des tribunaux. Cette potentielle présence accrue des juges ne
semblait nullement les concerner. Comment expliquer cet impor-
tant écart de position? Avant de pouvoir répondre a cette question,

106. J.-L. BAUDOUIN, préc., note 70, 413.
107. E. CAPARROS, préc., note 101, 305.
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examinons d’abord le discours des juristes. Nous observerons en-
suite qu’a de rares moments les femmes discutent rapidement du
role des juges dans leur vie.

Nous déduisons du discours des juristes que nous avons
sélectionnés que la nouvelle position donnée par le législateur a
I’épouse — en raison de l'adoption de la Loi sur la capacité juridique
de la femme mariée — vient modifier en profondeur la structure
familiale. En effet, la nouvelle rédaction de l’article 174 C.c.B.C.
risque de semer une grande confusion. Avant 1964, cet article se
lisait ainsi : « Le mari doit protection a sa femme; la femme obéis-
sance a mari. » Le législateur établissait ainsi clairement ’autorité
de I’époux sur son épouse et faisait du premier le chef de la fa-
mille. C’est sur la base de cette figure toute-puissante de 1’époux
que s’étaient construits le droit familial et la justification des im-
portants pouvoirs du mari sur sa femme, autant en communauté
de biens qu’en séparation de biens. La toute-puissance supposait
que I’époux seul était capable de prendre toutes les décisions con-
cernant la direction de la famille et que ces derniéres étaient, dans
une grande majorité de situations, pratiquement et juridiquement
incontestables devant les tribunaux.

Le bill 16 viendra changer ce principe jusqu’alors fonda-
mental du droit familial québécois, en abolissant le devoir
d’obéissance de ’épouse. L’article 174 se lira dorénavant ainsi :

La femme concourt avec le mari a assurer la direction mo-
rale et matérielle de la famille, a pourvoir a son entretien,
a élever les enfants et a préparer leur établissement.

La femme exerce seule ces fonctions lorsque le mari est
hors d'état de manifester sa volonté en raison de son inca-
pacité, de son absence, de son éloignement ou de toute
autre cause.

Non seulement ce nouvel article abolit le devoir d’obéis-
sance de I’épouse mais en plus, contrairement a son homologue
francais (’article 213 du Code civil francais), il ne rappelle pas ex-
plicitement le réle de chef de famille de I’époux.
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Le risque envisagé par les juristes a propos de cette nou-
velle égalité de I’épouse est la création d’'une « société maritale bi-
céphalel08® », d’une « famille [...] devenue bicéphalel® » qui pourrait
mettre en péril '« unité de direction dans le ménage!l®». En
I'absence de cette unité, les familles n’auront d’autre choix que de
faire trancher les litiges par le ou la juge. C’est en effet la conclu-
sion a laquelle arrive Jean-Louis Baudouin :

Le législateur en donnant ce role effectif a la femme ma-
riée, tantot a titre d'associée tantoét a titre de représen-
tante, tant6t a titre de suppléante du mari, a su éviter
I'écueil d'une société a part égale entre les époux. La puis-
sance maritale traditionnelle a certes été abolie, mais il
subsiste un rapport trés net d'autorité en faveur du mari
vis-a-vis de sa femme et également des enfants (puissance
paternelle cette fois). Ce rapport d'autorité est cependant
basé sur l'intérét de la famille et non plus sur l'intérét ex-
clusif et omnipotent du mari justifié par on ne sait trop
quel droit naturel. Mettre la femme mariée sur un pied
d'égalité absolue avec le mari aurait peut-étre été, dans les
circonstances présentes et dans 1'état actuel de notre
droit, une faute caractérisée méme s'il représente le sys-
téme idéal. Le mieux eut été l'ennemi du bien. Investir la
femme d'une autorité semblable a celle du mari eut été
courir un grand risque d'anarchie dans la direction du
ménage et sacrifier inutilement a son unité. En effet, la
suppression totale de l'autorité du mari comme chef de
famille aurait pu étre une source active de conflits dans
les décisions a prendre et par voie de conséquence aurait
favorisé l'intrusion non souhaitable des tribunaux et de la
justice dans la vie du ménage!1l.

Dans cette citation, les mots sont significatifs. Jean-Louis
Baudouin craint I’« anarchie » qui pourrait résulter d'une position
égalitaire de 1’épouse avec celle de son époux. Quoique le juriste
estime que cette distribution des roles égalitaires soit un « idéal »,

108. J.-L. BAUDOUIN, préc., note 70, 401.
109. J. PINEAU, préc., note 62, 205.

110. J.-L. BAUDOUIN, préc., note 70, 401.
111. Id., 405.
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il juge que la forme du droit actuel ne permet pas cette égalité.
L’égalité entre les épou.ses meénerait ainsi a une « intrusion » des
tribunaux dans la vie des familles. Il félicite donc le législateur de
ne pas s’étre montré trop empresseé.

La peur d'une anarchie familiale hante également Jean
Pineau. En cas de mésentente, deux individus égaux devront
demander a un tribunal de trancher. Un conflit de droit familial
qui se réglerait devant les tribunaux risquerait de briser les liens
légaux de la famille. Voici ce qu’explique ce juriste : « Or, il est
évident que, le plus souvent, l'intervention du juge n'est pas
souhaitable dans le réglement des querelles familiales; si 1'un des
époux fait appel au juge, n'est-ce pas s'acheminer vers le divorce
ou la séparation de corps!i2»? C’est pourquoi, pour éviter la
rupture « [n]’est-il pas souhaitable, au contraire, que 1'un des
époux sache a l'avance qu’il devra s’incliner s’il ne parvient pas a
convaincre son conjoint!13,»? Evidemment, cet époux qui « devra
s’incliner » est en fait une épouse. Ernest Caparros croit lui aussi
que lintervention des tribunaux dans les affaires familiales
menera presque nécessairement a « une rupture ou [a] une dis-
sociation de la famille elle-mémel14 ».

Les juristes manquent ici grandement de précision en
invoquant comme une nouveauté lintervention des tribunaux
dans les affaires de famille. Tout d’abord, 1’égalité n’est pas
atteinte. En effet, comme le défend Germain Briére, « le bill 16 ne
releve pas la femme de lobligation de s’incliner devant les
décisions de son maril!5 ». Une telle appréhension relativement a
l'action des tribunaux est difficilement justifiable au regard du
simple contenu du bill 16. Ces inquiétudes semblent donc
révélatrices d’un malaise plus profond. A vrai dire, l'intervention
judiciaire n’a strictement rien de novateur, puisque des recours
étaient prévus dans le C.c.B.C., notamment pour assurer une
certaine protection des épouses par rapport aux pouvoirs presque

112. J. PINEAU, préc., note 62, 216.
113. Id., 216 et 217.

114. E. CAPARROS, préc., note 101, 305.
115. G. BRIERE, préc., note 65, 9.
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illimités de leur mari. Par exemple, si elle n’avait pas obtenu
l'autorisation de son époux pour ester en justice, '’¢épouse pouvait
en faire la demande directement devant le tribunal!l6. D’ailleurs, le
bill 16 continue de prévoir certains recours pour ’épouse contre
un trop puissant arbitraire de 1’époux, notamment en ce qui
concerne le choix exclusif du mari pour le domicile!!?.
Apparemment sir que les hommes prendront la grande majorité
du temps des décisions dans l'intérét de la famille, Jean-Louis
Baudouin approuve cette protection ultime des tribunaux :

Lorsque la résidence choisie par le mari présente pour la
famille des dangers d'ordre physique ou moral, la femme
peut étre autorisée par le juge a avoir une autre résidence
séparée pour elle et ses enfants. C'est éviter la terrible al-
ternative qui existait avant pour la femme d'avoir a conti-
nuer une cohabitation malsaine ou d'avoir & demander la
séparation de corps!is.

Ainsi, la nouveauté et surtout le probléme ne tiennent pas
tant dans le fait que les juges pourront s’immiscer dans les af-
faires de famille, mais plutot dans celui que ces nouveaux recours
seraient le signe que la puissance maritale et paternelle s’effrite.
En effet, l'égalité entre les conjoint.es suppose que l'opinion
d’aucun.e des deux n’a prépondérance sur l'autre. Si cette situa-
tion était normale pour les femmes, conditionnées a effacer leurs
besoins personnels au bénéfice de ceux de leur mari et de leurs
enfants, cette situation est bel et bien nouvelle pour les hommes
mariés. Leurs intéréts personnels n’ont jamais été qualifiés de
cette maniére en droit pour avoir toujours été confondus légale-
ment avec ceux de la famille. C’est donc bel et bien de la fin de
l'autorité masculine qu’il est question ici et non pas de la simple
intervention potentielle des juges dans les familles.

116. Art. 176-178 C.c.B.C. (certaines exceptions existent pour la femme sépa-
rée de biens).

117. Art. 175 C.c.B.C. (a partir de 1964).

J.-L. BAUDOUIN, préc., note 70, 403.
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Claude Lombois, bien qu’il appuie la thése jusqu’ici défen-
due par la doctrine québécoise!l?, apporte une explication sup-
plémentaire a la disparition du devoir d’obéissance de l'’épouse.
Cette absence du nouvel article 174 C.c.B.C. est porteuse de l'idée
de liberté « individuelle » de la femme. La nécessité de concilier la
liberté de ’épouse transforme également le role de I'’époux dans la
famille : « Du méme coup, l'intervention du mari quand elle parait
nécessaire change également de sens : il n’est plus le protecteur
de sa femme, il n’est plus que le représentant de l'intérét du mé-
nage qu’il faut concilier avec la liberté individuelle a reconnaitre de
I’épousel20 »,

Dans les propos de Claude Lombois, cette nouvelle liberté a
deux caractéristiques principales : d’abord, elle est individuelle
puisqu’elle représente une opposition potentielle aux intéréts de la
famille; ensuite, elle ne concerne que 1’épouse. En d’autres termes,
si les intéréts de I’époux se confondent aisément avec ceux de la
famille, ceux de ’épouse lui seraient extérieurs. Seuls les intéréts
de cette derniére pourraient s’opposer ou méme nuire aux intéréts
de la famille, selon cet auteur.

L’idée que la femme est un individu au sein de la famille et
que sa nouvelle capacité encourage cette individualité n’est pas
exclusive a Claude Lombois. En effet, Jean Pineau cite les paroles
de Jean Carbonnier pour expliquer le nouveau réle du mari. 1l
demeure le chef de la famille parce que ce statut est une nécessité
pour assurer 'unité de la famille. Cependant, avec la nouvelle ca-
pacité juridique reconnue a I’épouse, ce chef ne peut plus « absor-
ber » la personnalité de son épouse et doit respecter ses libertés
individuelles :

[L’autorité de I'’époux| ne peut pas limiter les droits de la
femme, qui ont le caractére de libertés individuelles, ce
que M. Carbonnier illustre par la formule “méme lit, réves
différents”, ou le caractére de relations interpersonnelles.
Mais tout groupement a besoin d'une unité de direction

119. C. LoMBoOIS, préc., note 66, 525.
Id., 479.
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qui seule parviendra a lui donner une certaine impulsion
et évitera que le sens des responsabilités ne s'émoussel?!.

La femme pouvait donc dorénavant exprimer ses « besoins
individuels », lesquels étaient tout de méme contenus par 1’'auto-
rité du mari.

Jean Pineau, quant a lui, s’inquiéte méme d’« une impuis-
sance maritale!22 » devant ces changements législatifs, alors que
Claude Lombois, devant la responsabilité qui pourrait incomber a
I'époux de la femme commercante, estime que «la situation du
mari n’est pas enviable!l23 »,

Pendant que les inquiétudes se multiplient dans le discours
des juristes, il n’y a aucun commentaire du coété des femmes a
propos de cette nouvelle individualité, ni a propos d’une intrusion
des juges dans la vie familiale. Nous proposons une explication
toute simple a ces importantes différences dans le discours. La
présence des juges n’a absolument rien de nouveau dans la vie
des femmes. Certains recours étaient prévus dans le C.c.B.C. pour
accorder des pouvoirs spécifiques a ’épouse, notamment le droit
d’ester en justice. Sans que des recours aient été expressément
prévus dans le C.c.B.C. pour contrer explicitement la puissance
maritale, Réjane Laberge-Colas constate que des juges auront par-
fois utilisé leurs pouvoirs pour adoucir les effets les plus démodés
de la loi :

Il faut reconnaitre que les tribunaux ont joué un grand
role dans le « controle » juridictionnel des puissances fami-
liales, et en particulier de la puissance maritale, en impo-
sant au mari l'obligation d'user de ses pouvoirs dans les
intéréts du ménage et sans abus [...] il était nécessaire
qu’une telle ingérence intervint, car les principes contenus
dans ces articles [art. 174 et 175 C.c.B.C.] ne sont plus en

121. J. PINEAU, préc., note 62, 222 et 223.
122. Id., 205.
123. C. LoMBoIS, préc., note 69, 116.
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accord avec les moeurs et semblent une injure aux femmes
mariées!?4,

Si les tribunaux ont parfois corrigé des injustices flagrantes
a l'endroit des femmes, il ne faut pas non plus croire que tous les
juges ont défendu les intéréts de ces derniéres. Les juges ont le
devoir d’appliquer un droit civil nettement injuste pour les
femmes. De plus, on peut aisément imaginer que de nombreux
membres de la magistrature partageaient les valeurs patriarcales
de I’époque et contribuaient au maintien de la hiérarchie familiale,
tel que cela était prévu dans la loi.

A cet égard, Marie Gérin-Lajoie utilise a plusieurs reprises
en exemple une décision de la Cour d’appel du 25 octobre 1922
qui, s’appuyant sur la loi, autorise I’époux a retirer a la banque le
salaire de I’épouse sans aucune autorisation. Ainsi, elle écrit :

En vertu du pouvoir que posséde actuellement le mari,
comme chef de la communauté, il peut prendre possession
du salaire gagné par sa femme, il a le droit d'aller le qué-
rir, d'en disposer selon son bon plaisir, de le dissiper, de le
boire et de l'employer pour toute autre fin que celle du
ménage. Le droit du mari sur le salaire de sa femme a été
fixé par la jurisprudence dans la cause de Bonin contre la
Banque d'Epargnes, Dame Rondeau mise en cause!?5,

Cette décision sera un argument majeur pour les féministes
d’avant 1931 afin de militer en faveur de la création des biens ré-
SEerves.

Elizabeth C. Monk et Jacques Perrault n’hésiteront pas non
plus a dénoncer des abus flagrants commis devant les tribunaux
et qui représentent des reculs pour les femmes126,

124. R. LABERGE-COLAS, préc., note 79, 580.
125. M. GERIN-LAJOIE, préc., note 87, 6.

126. Elizabeth C. MONK et Jacques PERRAULT, Mémoire relatif a la capacité légale
de la femme mariée suivant les lois de la province de Québec et aux amen-
dements que la législature devrait y apporter, 1947, p. 5.
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On observe ici clairement que dépendamment de la position
structurelle des auteur.es, a titre d’hommes ou de femmes, leur
compréhension des enjeux juridiques peut étre complétement op-
posée. La position des juristes représente ici un point de vue net-
tement situé dans la position de la classe des hommes. L’intrusion
du juge dans les affaires familiales est en effet un phénomeéne ba-
nal et ancien. Depuis longtemps, les tribunaux interviennent dans
la vie des femmes. C’est donc l’ébranlement de la force de
l'autorité du mari qui inquiéte les juristes, davantage qu’une réelle
intrusion des juges dans la vie familiale.

D. Des observations sociologiques féministes : I’inadéqua-
tion entre les effets concrets du droit écrit et les objec-
tifs de protection des femmes par le législateur

Alors que, dans les trois sections précédentes, nous avons
insisté sur des préoccupations communes aux deux groupes
d’auteurs.es, malgré des utilisations distinctes, nous chercherons
dans les deux prochaines sections a pointer des spécificités rhéto-
riques propres a chacun des groupes. En effet, dans les textes
choisis, certains types d’argumentaires sont davantage utilisés par
les femmes, alors que d’autres se trouvent plus fréquemment chez
les hommes.

Nous examinons donc dans la quatriéme section ce que
nous considérons comme une spécificité de l'argumentaire mili-
tant féministe. Nous identifions cet argument comme étant de type
sociologique, puisqu’il repose principalement sur un examen des
effets du droit civill2?. Essentiellement, les militantes dénoncent
haut et fort le décalage entre le droit tel qu’il est écrit et la vie quo-
tidienne des femmes. Ce décalage se situe a au moins trois ni-
veaux. Le premier est de nature historique, puisque les militantes
signalent que la forme actuelle du droit est ancienne et inadaptée
a la vie des femmes mariées au Québec.

127. Sur la notion d’effectivité, voir Guy ROCHER, « L'effectivité du droit », dans
Andrée LAJOIE, Roderick A. MACDONALD, Richard JENDA et Guy ROCHER
(dir.), Théories et émergence du droit : pluralisme, surdétermination et effec-
tivité, Montréal, Editions Thémis, 1998, p. 133.
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Les militant.es rappellent tout d’abord que cette conception
du droit et de la famille est extrémement datée. Ainsi, Elizabeth C.
Monk et Jacques Perrault écrivent ce qui suit dans leur rapport :

Comme résultat, I’héritage précieux de nos lois civiles est
considéré par plusieurs comme arriéré et réactionnaire,
parce que dans ce domaine, il n'y a pas eu d’évolution
entre les dix-neuviéme et vingtiéme siécles.

En effet, il est & noter que sur ce point [incapacité de la
femme mariée|, nous sommes confinés dans des concep-
tions remontant a plus de vingt siécles. L’influence du
droit romain dans la genése de ces dispositions donnait au
pater familias un pouvoir absolu, en principe, sur les per-
sonnes et les biens de la famille dont il était le chef128.

Pour Réjane Laberge-Colas, cet archaisme nuit carrément a
la stabilité du systéme de justice québécois. Les tribunaux tentent
de pallier les trop grandes injustices certes, mais ils doivent tout
de méme juger en fonction de principes complétement dépassés :

Notre Code civil craque de toutes parts. Les faits démon-
trent de facon éclatante que plusieurs de ses articles sont
devenus lettre morte et notre jurisprudence donne des
signes que les magistrats sont a bout de souffle tant ils
sont forcés de faire de la corde raide avec des principes
inadaptés aux conditions contemporaines!29.

Réjane Laberge-Colas va plus loin encore, en expliquant que
les réformes a venir sont elles-mémes déja dépassées et que le 1é-
gislateur québécois n’aura d’autre choix que de revoir ’ensemble
des régimes matrimoniaux. Elle écrit a ce propos : « Au lieu de
suivre le mouvement, il serait plus sage de le précéder, de lui don-
ner des cadres juridiques utiles et non de se contenter de les con-
tenir dans des formes étriquées et déja inadaptées lors de leur
adoption!30 »,

128. E.C. MoNK et J. PERRAULT, préc., note 126, p. 2.
129. R. LABERGE-COLAS, préc., note 79, 578.
130. Id., 588.
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Finalement, et nous l'avions vu dans la section III. B., ce
décalage historique nuit a la popularité de la communauté de
biens, selon Marie Gérin-Lajoie. Une mise a jour du régime per-
mettrait de lui assurer une renaissance.

Au deuxiéme niveau d’analyse, les féministes constatent
que la forme archaique du droit le rend inefficace a protéger les
femmes mariées dans leur quotidienneté. Pionniéres en matiére de
sociologie juridique, elles n’hésitent pas a s’appuyer sur des
exemples concrets et des anecdotes pour démontrer que le droit
civil provoque de réelles injustices a ’endroit des femmes, notam-
ment les plus pauvres et les ouvriéeres comme l’expliquera Marie
Gérin-Lajoie. L’écart constaté entre le droit et la réalité quoti-
dienne des femmes se révéle le point le plus marquant du discours
des femmes. Il va sans dire que ce constat n’est pas exclusif aux
militantes féministes. Certains auteurs que nous avons retenus,
tels que Jean-Louis Baudouin!3!, le posent également. Cependant,
dans l'argumentaire féministe, c’est un véritable fondement pour
exiger des réformes législatives.

Les exemples sont ici nombreux. Nous en avons choisi trois
qui nous semblent le mieux illustrer l'instinct sociologique des
militantes féministes.

Notre premier exemple vient de Marie Gérin-Lajoie. Dans
son article du mois d’octobre 1915, cette militante, alors en lutte

131. « Sur le plan sociologique d'autre part, il ne faisait plus aucun doute que
l'ancienne législation sur l'incapacité de la femme mariée ne correspondait
plus depuis fort longtemps a la réalité sociale » : J.-L. BAUDOUIN, préc.,
note 70, 396.
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pour la création des biens réservés de I'’épouse, expose tout
d’abord la triste histoire d'une femme mariée en communauté de
biens « a un homme indigne » qu’elle a dG abandonner. Durant 30
ans, cette derniére a travaillé pour gagner sa vie en étant au ser-
vice d’'une famille. Lorsque son mari réapparait 40 ans aprées leur
séparation, il vient réclamer sa part dans les revenus de son
épouse, puisqu’il a droit a la moitié de la communauté. A la suite
de cet exemple, Marie Gérin-Lajoie écrit avec poésie :

Cette plainte d'une sceur que la vie a broyée, je m'en fais
ici I'écho. Vous toutes que ce récit émeut, croyez-vous qu'il
suffise de gémir? Ne faut-il pas mettre la cognée a l'arbre,
afin de I’émonder et d'en attacher les rameaux séculaires
qui sont tombés en décrépitude. Ne faut-il pas remanier
les textes du code, quand l'esprit de justice en est absent
et ne les vivifie plus d'une séve généreuse. [...] cette loi est
impuissante a protéger contre la convoitise du mari cette
source nouvelle de revenus que notre temps apporte a la
femme et qui s'appelle : son salaire. Le produit du travail
de l'ouvriére, cette propriété sacrée et inviolable entre
toutes, le mari aujourd’hui, a le droit de se l'approprier,
d'en devenir le maitre, a titre de chef de la communauté.
Ce bien, il peut s’en servir pour activer ses débauches,
pour en nourrir ses maitresses, et pour en forger le glaive
avec lequel il transperce chaque jour le coeur de son
épouse!s?,

Notre deuxieéme exemple provient de Thérése Casgrain : elle
se sert de 'expérience des femmes pour faire ressortir des contra-
dictions encouragées et méme mises en place par le droit civil a
leur égard. A ses yeux, il y a incohérence entre le discours de pro-
tection mis en avant par le législateur a 'endroit des femmes et les
effets concrets des mesures adoptées. Elle s’insurge notamment
contre la modification proposée en 1931 a l’article 1292 C.c.B.C.
Avant 1931, le mari a parfaitement le droit de vendre, de donner

132. Marie GERIN-LAJOIE, « Le salaire de la femme mariée », (1915) 3 La Bonne
Parole 3, 4.
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ou autrement d’aliéner tous les biens meubles et immeubles de la
communauté, a la condition que ces gestes soient accomplis sans
fraude. En 1931, s’inspirant de l’article 1422 du Code Napoléon, le
législateur modifiera cet article, afin que le mari doive dorénavant
avoir le concours de son épouse s’il souhaite donner les im-
meubles de la communauté. Lucide, Thérése Casgrain pressent
déja en 1929 la trop faible protection que représente ce change-
ment :

Méme l'insertion de l'article 1422 du Code Napoléon [...]
ne nous semble pas une garantie suffisante pour la pro-
tection de la femme, car si les donations sous réserves
d'usufruit sont interdites au mari, ce n'est pas bien génant
pour celui-ci de faire une vente fictive; cela se voit tous les
jours. Et que risquent le vendeur et l'acheteur? Un proces
de la part de l'épouse, et comme l'acheteur ne peut pas
étre condamné a restituer s'il était de bonne foi, et comme
la bonne foi se présume toujours... la femme, en somme,
n'est pas plus protégéelss.

L’article 1292 C.c.B.C. sera de nouveau modifié dans la Loi
sur la capacité juridique de la femme mariée. Dorénavant, le con-
cours de I’épouse sera nécessaire pour toute forme d’ali€nation
d’un bien immeuble de la communauté.

Comme troisiéme et dernier exemple, nous utilisons cette
autre citation de Thérese Casgrain :

Dans notre province il faut bien le dire, les dispositions du
Code civil a l'endroit de la femme ont fini par enraciner
dans les esprits un préjugé qui me parait, non seulement
stupide, mais dangereux : c’est que le mari ne doit pas en-
tretenir sa femme de ses affaires afin de ne pas troubler sa
quiétude. Le résultat le plus net de cette omission systé-
matique est que la veuve, ignorante du mécanisme des af-

133. Thérése CASGRAIN, « Plaidoyer de Mme Pierre F. Casgrain. Présidente de la
Ligue des droits de la femme », (1930) 18 La Bonne Parole 19, 20.
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faires, devient une victime facile pour les extorqueurs pro-
fessionnels et les mauvais conseillers!34.

D’aprés Thérése Casgrain, et cet argument est repris par
Elizabeth C. Monk et Jacques Perrault!3s, le droit civil se révéle ici
complétement inapproprié pour protéger I’épouse et amplifie méme
sa vulnérabilité. C’est au moment ol son mari décéde que I’épouse
est la plus démunie, puisqu’elle perd son « protecteur naturell36 ».
Le droit, en écartant I’épouse de tout le processus de gestion des
biens familiaux durant le mariage, ne protége pas la femme ma-
riée, mais la rend complétement inhabile a gérer les affaires. C’est
durant la vie commune que I’épouse doit faire son apprentissage
des enjeux financiers. Elle devrait donc étre juridiquement capable
tout au long de son mariage.

Pour ce qui est de notre troisiéme niveau d’analyse, il con-
cerne un malaise encore plus profond. Le décalage entre la réalité
et le droit n’est pas simplement di a un probléme d’interprétation
ou de rédaction, mais il touche les fondements mémes de la struc-
ture familiale en droit civil. Autrement dit, les féministes estiment
que la structure familiale mise en avant par le législateur empéche
textuellement 1’égalité des sexes et que, par conséquent, elle con-
tribue directement a maintenir les femmes mariées dans une posi-
tion de subordination. Les femmes ne militent donc pas pour une
meilleure application du droit, mais pour des transformations ma-
jeures des régimes matrimoniaux.

A cet égard, Iréne Joly écrit ceci dans La Bonne Parole :

Toutes ces situations qui en résument bien d'autres dé-
montrent combien la femme est mise dans un état d'infé-
riorité. Nous voulons pour la femme une certaine étendue
de pouvoirs. Si la femme est de compétence reconnue et a
liberté absolue dans sa vie financiére alors qu'elle est céli-

134. Thérése CASGRAIN, « Les droits civils de la femme », (1942) 2 R. du B. 6, 6
et7.

135. E.C. MoNK et J. PERRAULT, préc., note 126, p. 3.

T. CASGRAIN, préc., note 134, 7.
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bataire: si la méme condition lui est créée quand elle de-
vient veuve, pourquoi devient-elle incapable quand elle
adopte 1'état du mariage et qu'elle est forcée de par la loi a
subir la décision du marit37?

En fait, de nombreux.ses militant.es dénoncent le fait que
c’est l'institution du mariage qui rend I’épouse incapable, les céli-
bataires et les veuves étant considérées comme capables dans le
droit civil. Thais Lacoste-Frémont s’insurge contre la mention ex-
presse des femmes mariées comme incapables juridiquement au
paragraphe 3 de l’article 986 C.c.B.C. (avant 1954), aux cotés des
mineurs, des interdits et des aliénés :

Croyez-vous que les femmes mariées sont a leur place
dans cette nomenclature? Encore une fois les femmes cé-
libataires ont leurs droits civils et aussitot devenue veuve
la femme retrouve sa capacité civile. Est-ce digne de 1’état
du mariage chrétien que la femme subisse une déchéance
civile en se mariant? Et ce statut de mineure qui est le
sien a sa répercussion dans tout notre ordre sociall38,

Cette derniére citation résume bien notre propos ici: les
militantes qui souhaitent changer le droit civil sont révoltées des
injustices que subissent les femmes mariées. Ces injustices sont
flagrantes et quotidiennes. Elles menacent méme la stabilité du
systéme judiciaire. L’écart qui divise la vie sociale des femmes de
leur capacité juridique officielle témoigne éloquemment de
I’'archaisme du droit et de la nécessité de le changer. Le droit, dans
la forme privilégiée par le législateur, se révele inapproprié pour
sauvegarder les intéréts des femmes mariées et contribue a les
maintenir en situation d’infériorité. Cet argument s’avére fonda-
mental dans les revendications féministes et traverse ’ensemble
du discours des femmes.

137. I. Jovry, préc., note 74, 13.
138. T. LACOSTE-FREMONT, préc., note 92, p. 24.
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E. La technique juridique pour gommer la hiérarchie fami-
liale

Nous souhaitons présenter dans cette derniére section une
spécificité du discours des juristes choisis. Alors que dans la
section précédente nous avons analysé la manieére dont les
femmes utilisent des observations de nature sociologique pour
dénoncer les injustices qu’elles subissent, nous réfléchirons
maintenant a la facon dont les juristes que nous avons
sélectionnés, auteurs de doctrine reconnue, se servent des outils
mis a leur disposition par la discipline du droit pour soutenir la
défense d’une certaine hiérarchie familiale nettement en faveur du
mari.

Nous empruntons ici une partie de l'analyse effectuée par
Daniéle Lochak, a propos de la doctrine des juristes sous le régime
de Vichy. L’idée n’étant bien évidemment pas de comparer la si-
tuation des femmes mariées du Québec a celle de la population
juive sous le régime nazi. Seulement, son concept d’«effet
d’euphémisation » décrit de maniére appropriée une conséquence
du mode d’écriture des juristes choisis. Lochak explique ainsi que
de nombreux juristes, sous le régime de Vichy, n’ont ni explicite-
ment refusé ni directement appuyé le régime antisémite. Cepen-
dant, la doctrine juridique francaise a réagi a ce nouveau cadre
législatif en s’intéressant a ses modalités d’application, en reéflé-
chissant sur les décisions jurisprudentielles, « mais en se placant
toujours du seul point de vue de la technique et de la logique juri-
diques139 ». Cette approche techniciste a eu pour résultat que les
auteurs ont complétement perdu de vue les conséquences con-
crétes qu’'ont eues ces mesures éminemment racistes et cruelles.
Pour Daniéle Lochak, ce « traitement purement formel et théorique
des problémes opere ainsi un effet de déréalisation [...] Et cette
déréalisation des problémes produit a son tour un effet
d’euphémisation!40 ». En effet, les juristes francais ont amplement

139. Daniéle LOCHAK, « La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du positi-
visme » dans Daniele LocHAK (dir.), Les usages sociaux du droit, Paris,

Presses universitaires de France, 1989, p. 252, a la p. 260.

Id., aux p. 260 et 261.
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débattu des mesures juridiques antisémites, mais l'utilisation « de
la logique juridique et [le fait de les appréhender| comme des pro-
blémes de droit pur, [leur fait] perdre leur caractére palpable, bru-
tal, et par la méme déplaisant!4! ».

Cette idée de Daniéle Lochak nous semble utile. La tech-
nique juridique et la logique formelle, ici employées par les juristes
québécois pour parler de la Loi sur la capacité juridique des
femmes mariées, permettent de mettre une distance entre le droit
civil tel qu’il est écrit et ses effets concrets sur la vie des femmes.
Les juristes discutent abondamment de la question, mais en insis-
tant sur la maniére dont certains effets décrits socialement comme
des inégalités sont en fait des questions de droit et non des choix
législatifs discriminatoires a l'endroit des femmes. En d’autres
termes, ces inégalités sexuelles que produit le droit civil perdent
leur caractére inégalitaire, puisqu’elles deviennent des questions
qui relevent de la logique juridique. En qualifiant en droit civil cer-
tains phénomeénes sociaux, c’est-a-dire en traduisant en concepts
juridiques des réalités de la vie quotidienne, le droit enferme ces
phénomeénes dans une technique juridique complétement étran-
gére a ses conséquences concretes. Ces concepts juridiques
n’appréhendent qu’une petite partie du phénomene global visé, en
l'occurrence l'organisation de la vie familiale et la distribution des
pouvoirs de gestion des patrimoines. Cette portion isolée par le
législateur, en étant détachée de son ensemble, perd alors son ca-
ractére hiérarchisant pour ne devenir qu'un simple élément qui
reléeve d’une nécessité de la technique juridique. Un tel « procédé
discursif!42 » parvient ainsi a construire une distance apparente et
cohérente pour les juristes entre la situation concrete des femmes
et application du droit civil.

Pour bien étayer notre propos, nous utiliserons 'exemple de
l'analyse explicite que produisent trois des auteurs retenus a pro-
pos de l'importante distinction a faire en droit positif entre la ca-
pacité juridique d’une personne et la distribution des pouvoirs de

141. Id., alap. 261.
142. Id., alap. 272.
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gestions a l'intérieur de la famille. Dans cet argumentaire partage,
les deux enjeux deviennent totalement distincts, et ce, malgré leur
fusion concréte dans la vie des femmes mariées.

Le C.c.B.C. établit un régime juridique trés étrange et
pratiquement incohérent a propos des femmes mariées. Jusqu’au
16 décembre 1954, la femme mariée est officiellement incapable
en droit suivant l’article 986 C.c.B.C. A cette date, une loi vient
supprimer la mention de I’épouse dans la catégorie des personnes
juridiquement incapables!43. Cependant, la méme loi contient
également l'article 986a), lequel précise ceci: « La capacité de
contracter des femmes mariées, comme leur capacité d’ester en
justice, est déterminée par la loi. » Autrement dit, la femme mariée
est dorénavant capable, mais cette capacité est complétement
assujettie aux conditions énoncées dans le droit familial, a travers
la structure des régimes primaires, par référence a la législation
qui concerne tous les couples mariés, et secondaires, par référence
au régime matrimonial choisi par le couple (séparation de biens ou
communauté de biens). En bref, en raison de la structure du droit
familial, cette modification législative est pratiquement sans effet.
Le bill 16 de 1964 vient modifier partiellement le régime primaire
du mariage et certains aspects des régimes matrimoniaux. Malgré
ces modifications et une capacité juridique officielle, répétée a
l’article 177 du bill 16, les femmes mariées demeurent
concrétement incapables sur le plan juridique, en raison
notamment de l'assujettissement de leur capacité aux régimes
matrimoniaux. Le droit civil maintient donc la concentration des
pouvoirs de décision et de gestion entre les mains de I’époux.

C’est relativement a ce régime fondamentalement injuste,
extrémement ambigu et pratiquement incohérent que les juristes
que nous avons sélectionnés dans notre étude développent l'idée
que la capacité juridique représente une notion légale compléte-
ment différente de celle des pouvoirs de gestion. La logique juri-
dique sert alors a enterrer les effets concrets de la loi sur les

143. Loi modifiant le Code civil, supra, note 7.
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cas des femmes mariées en communauté de biens.

La citation de Roger Comtois reproduite ci-dessous expose

fort clairement 'argumentaire des juristes :

Mais on peut aussi soutenir que la femme commune a
maintenant pleine capacité, si 1'on ajoute que, sous la
communauté, elle demeure généralement démunie de
pouvoirs. C’est qu’en effet il y a une distinction qui nous
parait primordiale entre ces deux termes : capacité et pou-
voir. Dans un régime communautaire, la capacité de la
femme, dans son sens strict, existe. En effet, la femme a le
droit de poser des actes sans avoir recours a l’autorisation
maritale et judiciaire. La femme a sans doute la capacité
d’exercice. Mais, cette capacité, théoriquement compléte,
ne donne pas pour autant a la femme le droit ou le pou-
voir de faire des actes juridiques, car les biens de la com-
munauté, d'une part, et, d’autre part, les propres des
époux, demeurent affectés aux charges du ménage. C’est
dire que la femme commune, pleinement capable en droit,
n’en demeure pas moins démunie de pouvoirs, méme sur
ses propres, puisque le revenu de ses propres fait partie de
la communauté [...] Bref, la femme commune est capable,
mais elle n’a pas de pouvoirs. Et je crois qu’il n’y a rien de
paradoxal dans cette proposition!44.

Jean-Louis Baudouin envisage également la question de la

capacité et des pouvoirs comme deux problémes distincts :

En donnant la capacité juridique a la femme mariée qué-
bécoise, la nouvelle loi a directement étendu sa participa-
tion a la direction morale et matérielle du ménage. Il faut a
notre avis, féliciter sur ce point le législateur d'avoir eu
tout le temps en vue l'intérét primordial non des individus
eux-mémes, mais du ménage en entier c'est-a-dire des
époux et des enfants. Il eut été facile par réaction contre
l'ancien régime de tomber dans un exceés contraire et de

144.

Roger ComMmrtOIS, « Les époux communs en biens depuis le bill 16 », (1965)

Lois nouvelles 31, 32.
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supprimer en méme temps que l'incapacité de la femme, le
role du mari comme chef de famille. L'opération de réglage
était délicate puisqu'il était aisé ici de confondre deux pro-
blémes pourtant distincts et dont 'analyse individuelle ré-
vele rapidement le peu d'affinités qu'ils ont entre eux!45.

Jean-Louis Baudouin clarifie ces deux problémes un peu
plus loin dans son texte :

Le pouvoir d'administration et d'aliénation des biens de la
femme mariée peut étre considérablement affecté par le
choix qu'elle fait de son régime matrimonial. Il ne s'agit
pas la, a proprement parler, de défaut de capacité juri-
dique, mais seulement d'une limitation légale des pouvoirs
d'exercer celle-ci pour des raisons d'intérét supérieur te-
nant a 1'unité du patrimoine matrimoniall46.

Germain Briére renchérit sur cette distinction lui aussi :

Or, a ce principe général de l'incapacité, le bill 16 a substi-
tué le principe de la capacité. Il s’agit méme, cette fois,
non plus d’un principe général, mais d’un principe absolu
[...] En d’autres termes l'ancienne incapacité serait com-
plétement disparue.

Il est vrai que certains textes disposent encore que la
femme commune en biens ne peut faire tel ou tel acte sans
le consentement de son mari; mais on peut certainement
soutenir qu’il ne s’agit pas la d’incapacités, mais de res-
trictions de pouvoirs découlant du régime communau-
taire!47.

Pourquoi insister autant sur cette distinction, méme a
I'intérieur de la logique juridique? Germain Briére explique qu’il y
a un «intérét pratique!#® » a distinguer la notion de capacité et
celle de pouvoir. En effet, lorsque les femmes étaient juridique-

145. J.-L. BAUDOUIN, préc., note 70, 400 et 401.
146. Id., 407 et 408.

147. G. BRIERE, préc., note 65, 16 et 17.

148. Id., 17.
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ment incapables, tout acte accompli sans le consentement du ma-
ri était frappé de nullité absolue. Sanction encore plus forte que
pour d’autres incapables du droit civil, pour lesquels seule la nul-
lité relative s’imposait. Dorénavant, la femme étant capable, la
sanction ne serait plus la nullité absolue selon Germain Briére,
mais plutot I'inopposabilité de l'acte a l'endroit du mari et de la
communauté, l'acte n’étant plus alors effacé de la vision du droit
positif.

Ces nombreuses citations démontrent clairement que la
logique juridique ne cherche pas seulement a assurer la cohérence
du droit civil, mais qu’elle veut surtout maintenir en place une
certaine structure familiale. Le cas de la capacité juridique comme
concept distinct de celui des pouvoirs de gestion n’est quun
exemple parmi tant d’autres des trésors d’imagination mis en
avant par de nombreux juristes pour défendre et protéger la
hiérarchie familiale. Nous aurions pu également utiliser d’autres
exemples, tels que la réflexion entourant le nouveau statut de
I’épouse (associée, représentante, suppléante du mari?), la nature
du concours qu’elle doit offrir et surtout les conséquences a
prévoir quant a l'absence de ce concours dans un acte!4 ou
encore le fait que le choix du domicile repose exclusivement sur la
volonté du maritso.

Conclusion

Notre analyse nous permet d’apporter un éclairage nouveau
sur la production de la connaissance, plus précisément de cette
derniere telle qu’elle est reconnue par la discipline du droit mo-
derne.

Nous exposons dans notre texte une premiére idée plus gé-
nérale en matiére de production de la connaissance, laquelle
prend appui sur la convergence observée des argumentaires entre
les femmes et les hommes, et ce, nonobstant leur engagement po-

149. Voir, par exemple, les articles 174 et 1292 C.c.B.C. (1964).
150.  Art. 175 C.c.B.C. (1964).
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litique. En effet, notre analyse fait ressortir que les deux princi-
paux courants de pensée étudiés s’appuient sur des paradigmes
communs!5l. Dans une perspective féministe matérialiste, il de-
vient intéressant de réfléchir sur le contexte de production de ces
paradigmes et sur leur relation avec le systéme de domination en
place. A notre avis, d’autres études seraient nécessaires pour
comprendre de maniére plus détaillée la facon dont les parameétres
mémes du débat sont orchestrés par les structures sociales de la
pensée, observables a une certaine époque. Plus encore, comment
ces balises conceptuelles sont elles-mémes le produit de certains
rapports de domination. En d’autres termes, comment les sys-
téemes de domination dictent-ils ou chapeautent-ils la production
méme des idées d’une certaine époque? Les individus et les
groupes militants voient alors leurs revendications soumises a des
catégories devenues obligatoires dans un certain ordre établil52.
Cette facon d’envisager la production des idées est matérialiste,
puisque les idées ne seraient pas le fruit d'une naissance sponta-
née et désengagée, mais émergeraient dans les limites établies par
une certaine configuration historique des rapports de production
en place, notamment ceux qui sont attachés au patriarcat, telle la
division sexuelle du travail. La pensée devient alors une réalité
mateérielle, puisqu’elle est contingente d’une certaine organisation
sociale, mais également nécessaire a la fois a la production et a la
reproduction des rapports sociaux.

Plus concrétement en matiére de connaissances juridiques,
notre comparaison des discours féminins et masculins sur la
condition juridique de la femme mariée permet de remettre en
question la dichotomie traditionnelle en droit entre les savoirs
doctrinaux et les savoirs plus militants, et ce, autour de trois
éléments précis.

151. Thomas S. KUHN, La structure des révolutions scientifiques, éd. nouvelle,
coll. « Champs », Paris, Flammarion, 2008.

152. Maria C. LUGONES et Elizabeth V. SPELMAN, « Have we Got a Theory for You!
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Tout d’abord, notre comparaison permet de reconnaitre une
valeur aux connaissances produites par les femmes sur le droit.
Nous l'avions déja mentionné en introduction, le sens courant re-
tenu dans la communauté juridique du mot « doctrine » centré
autour de la figure et de la compétence du ou de la juriste, a la
fois comme auteur.e et comme public, a eu pour effet d’exclure
systématiquement les femmes de toute production scientifique sur
le droit avant leur admission au Barreau. Avant 1941, il leur était
absolument impossible d’atteindre ses exigences de compétence
académique nécessaire a la production du savoir juridique. Pour-
tant, notre étude démontre bien leur profonde compréhension des
phénomeénes juridiques et le caractére avant-gardiste de leurs
analyses sociologiques du droit positif. Malgré cela, les femmes
étaient exclues comme auteures et comme public spécialisé. Cela
ne signifie pas que le droit étatique et sa discipline ont compléte-
ment ignoré les femmes. Cependant, force est de constater que la
place qu’elles ont occupée en droit civil a largement dépendu des
avantages que tiraient les hommes d’une certaine structure fami-
liale.

Ensuite, ’exclusion des femmes de la catégorie « doctrine »
a des effets trés concrets sur la construction du savoir juridique.
Notons en particulier une dévalorisation systématique par la dis-
cipline du droit des savoirs des femmes mariées a propos de leur
expérience concréte du droit civil et de leur condition juridique.
C’est donc a partir du point de vue masculin que le droit familial
s’est construit, tant dans la pratique que dans la théorie. Il faut
ainsi constater qu’une catégorisation apparemment neutre, telle
que la notion de « doctrine », qui touche l'organisation des savoirs,
crée par le fait méme une hiérarchisation de ces savoirs et en fait
un outil d’exclusion. Quoique notre étude ait été concentrée sur la
condition des femmes mariées, cette condition d’exclu.es n’est
malheureusement pas 'apanage exclusif des femmes. Si notre re-
cherche a été consacrée a ce groupe particulier, a partir d'un
exemple précis, mais non unique, elle invite surtout a constater
I’étroitesse du point de vue représenté par la doctrine en droit.
L’absence d’écrits doctrinaux émanant des communautés autoch-
tones, des groupes racisés et des tranches de la population les
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plus pauvres, pour ne citer que ces exemples, gagnerait aussi a
faire 'objet de recherche. Cette invisibilité renforce le préjugé vou-
lant que le point de vue des dominants soit neutre et universel. 11
devient alors le point de vue le plus volubile sur ’ensemble des
questions de droit, alors que la voix des groupes marginalisés ne
semble pertinente et légitime qu’a propos de questions dont les
retombées sont directement visibles.

Enfin, l'analyse féministe permet de faire ressortir que
l'engagement n’est pas en soi un motif d’exclusion de la catégorie
doctrine. Il semble que ce soit plutét la nature de I’engagement lui-
méme qui autorise ou non la transmutation d'un texte a caracteére
militant en doctrine juridique. Nous avons amplement démontré le
caractére fortement idéologique des écrits des juristes
sélectionnés. Leurs articles deviennent des exemples d’une
écriture qui a pour fonction de donner de la légitimitéls3 au
maintien de la stabilité d'un systéme. En rendant légitime cette
organisation de la famille, les juristes concourent a rendre normal
un processus d’exclusion systématique des femmes d'un ensemble
de droits!54. En cela, ils assurent également la continuité dun
systéme déja en place. L'oppression des femmes en vertu du droit
civil n’avait rien de nouveau en 1964, puisqu’elle remonte
minimalement au Code Napoléon et a la Coutume de Paris.

De I’ensemble de notre analyse ressort peut-étre une ques-
tion toute simple : la doctrine juridique écrit-elle vraiment de la
doctrine et si oui, pourquoi ne pas y inclure les auteures du début
du xxe siecle? Poser la question, c’est peut-étre y répondre comme
nous I’a démontré cette comparaison.

153. Par analogie, D. LOCHAK, préc., note 139, a la p. 254.
154. Id., alap. 255.



