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§35
Réécrire, c’est désobéir : la réécriture de
jugements comme exercice désobéissant

Laurence GAUVIN-JOYAL!, Louise LAMBERT? et Nesa ZIMMERMANN?

Résumé*

Cet article présente la méthode de réécriture de jugements et I'analyse sous le
prisme de la désobéissance. Cette méthode juridique consiste a réécrire des
décisions judiciaires existantes en mobilisant des théories féministes, queers ou
critiques, pour réfuter la neutralité axiologique du droit, montrer I'influence des
positionnements sociaux et théoriques des personnes juges, et surtout démon-
trer qu'un autre droit est possible. Il s’agit donc d’une forme de désobéissance,
qui permet de remettre en question des regles et coutumes bien €tablies du droit
et du processus judiciaire.

Ces aspects sont examinés du point de vue théorique ainsi qu’a I'exemple d’'une
réécriture queer. Ces réflexions résultent d’un travail collectif effectué dans le
cadre d’'un projet de recherche regroupant des personnes de I'Université du
Québec a Montréal (Canada) et de I’'Université de Neuchatel (Suisse).

Laurence (elle/iel) est une juriste et militante québécoise lesboqueer, blanche et allochtone engagée
sur les questions de genres et de sexualités. Iel s’intéresse particuliérement aux types de liens
intimes et de modes de vie que le droit reproduit au regard des théories queers. Elle est présente-
ment a la maitrise en droit & I'Université d’Ottawa et coordinatrice de la cliniX a I'Université du
Québec a Montréal (UQAM).

Louise est une femme cis, queer, féministe qui tente de déconstruire les discours du droit internatio-
nal sur I’Etat en les éclairant des approches féministes. Elle tente de finir sa thése & I'Université du
Québec a Montréal (UQAM).

Nesa (elle) est une femme cis, blanche, consciente de ses multiples privileges et qui essaie d’étre une
alliée dans des temps incertains. Chercheuse féministe et engagée, elle est aussi professeure de droit
constitutionnel & I'Université de Neuchatel en Suisse.

Résumé analytique dans I'introduction générale (ci-dessus p. 117 s.).
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§ 35 Réécrire, cCest désobéir : la réécriture de jugements comme exercice désobéissant

l. Lecontexte

Entre 2022 et 2024, une équipe de personnes chercheuses affiliées a I'Université
du Québec a Montréal au Canada (UQAM) et & I'Université de Neuchatel en Suisse
(UNINE) a réalisé un projet de recherche intitulé «La réécriture de jugements par
les marges »*. L'objectif principal de cette recherche était d’analyser les différents
projets de réécriture réalisés en date®, afin d’en établir une typologie et d’identifier
les aspects théoriques et stratégies au coeur de cette méthode juridique émergente®.
Concréetement, la réécriture féministe de jugements est une méthode qui consiste a
se mettre a la place d’'une, d’'un ou des juge(s) au moment du rendu d’une décision
et a réécrire celle-ci pour en modifier le résultat ou le raisonnement en mobilisant
les théories féministes en plus des techniques juridiques’. Les projets de réécriture
cherchent a démontrer que la mobilisation des théories féministes dans I’écriture
d’un jugement est possible, et qu’elle aura un impact sur le langage, le raisonnement
et potentiellement les conclusions du jugement. Ce faisant, la réécriture démontre
que le droit et son application ne sont pas neutres, mais empreints de rapports de
pouvoir®.

Dans le cadre de notre projet de recherche a propos des réécritures de jugements,
nous avons d’abord établi un état des lieux systématique et effectué une analyse
approfondie des réécritures existantes. Une revue compléte de la littérature, puis
une analyse par le biais de grilles de lecture nous a permis de dresser les contours
de cette méthode, les raisons et motivations sous-jacentes, la place des approches
théoriques et leur concrétisation par le biais de la réécriture, ainsi que les straté-
gies mobilisées dans le cadre de réécritures®. Les résultats de cette recherche ont

4 Ceprojet de recherche a été financé par le Conseil de la recherche en sciences humaines du Canada
(CRSH) et a impliqué le travail des personnes chercheuses suivantes (dans I'ordre alphabétique et
sans égard au statut académique respectif): Djemila Carron (UQAM), Laurence Gauvin-Joyal
(UQAM), Charlotte Hamel (UQAM), Louise Lambert (UQAM), Eloise Lanci (UNINE), Léo Lecomte
(UQAM) et Nesa Zimmermann (UNINE).

5 De nombreux projets sont regroupés sur le site <attps://criticaljudgments.com».

6 Charlotte Hamel, Louise Lambert et Nesa Zimmermann, « La réécriture de jugement : repenser 'art
de juger» (2024) 8 E-Legal <https://e-legal.ulb.be/volume-8/le-juge-reactionnaire/la-reecriture-de-
Jjugements-repenser-l-art-de-jugenr, § 5-10.

7 Rosemary Hunter, « Analysing Judgments From a Feminist Perspective » (2015) 15 Legal Information
Management 8, 10 ; Erika Rackley, « Why feminist legal scholars should write judgments : Reflections
on the feminist judgments project in England and Wales » (2012) 24 :2 Canadian Journal of Women
and the Law 389, 390-391.

8 Gabrielle Appleby et Rosalind Dixon, « Extending the Critical Rereading Project » (2018) 94 :1 Notre
Dame Law Review Online 37, 38 ; Rackley, op. cit. (note 7), 397-402.

9 Hamel/Lambert/Zimmermann, op. cit. (note 6), § 20-84.

802 Laurence Gauvin-Joyal, Louise Lambert et Nesa Zimmermann


https://criticaljudgments.com
https://e-legal.ulb.be/volume-8/le-juge-reactionnaire/la-reecriture-de-jugements-repenser-l-art-de-juger
https://e-legal.ulb.be/volume-8/le-juge-reactionnaire/la-reecriture-de-jugements-repenser-l-art-de-juger

l. Le contexte

été décrits dans deux contributions!®. Une autre partie du projet a consisté a se
livrer soi-méme a 'exercice de réécriture. A ce propos, trois personnes membres de
I’équipe se sont intéressées aux théories queers et ont effectué une réécriture queer
d’un jugement québécois'. Dans ce cadre, iels ont également organisé deux ateliers
de réécriture s’inspirant de la black-out poetry®. Enfin, une derniére partie du projet
a consisté a s’interroger spécifiquement sur le potentiel de la réécriture dans des
pays de droit civil (Civil Law). En effet, la méthode a pour I'instant principalement
été appliquée dans des systéemes juridiques de droit commun (Common Law) ou
des systemes mixtes, mais n’est que peu présente dans des pays de droit civil. En
prenant 'exemple de la Suisse, nous nous sommes alors interrogé-es sur les possibi-
lités de la réécriture de jugements pour les arréts du Tribunal fédéral, aussi bien de
facon conceptuelle®® qu’en procédant a des exercices de réécriture lors d’'une retraite
scientifique.

La présente contribution reprend des réflexions présentées lors du colloque Hors
norme: lapport de la désobéissance au droit a I'Université de Genéve en juin 2024.
Pour cette présentation, nous nous sommes spécifiquement intéressé-es au prisme
de la désobéissance, et avons proposé d’analyser la réécriture comme une pratique
désobéissante. Dans ce qui suit, nous procéderons en trois temps. Dans un premier
temps, nous présenterons tres brievement les contours de la réécriture de jugements
tels que définis dans notre projet de recherche. Dans un deuxiéme temps, nous
détaillerons notre argument que la réécriture peut étre comprise comme une pra-
tique désobéissante. Dans un troisiéme temps, nous présenterons I’expérience de la
réécriture du jugement québécois Centre for Gender Advocacy c. Attorney General of
Quebec (jugement Moore) effectuée par trois membres de I'équipe sous I'angle de la
désobéissance, theme général du colloque'.

10 Hamel/Lambert/Zimmermann, op. cit. (note 6) ; Eloise Lanci, Nesa Zimmermann, Louise Lambert,
«Laréécriture féministe de jugements », in Cécile Gréset, Michelle Cottier, Marylene Lieber (édit.),
De quel droit? Genre et sexualités au croisement des sciences sociales et juridiques, Geneve/
Zurich: Schulthess (a paraitre en 2025).

11 Léo Lecomte, Laurence Gauvin-Joyal et Djemila Carron, « Centre de lutte contre 'oppression des
genres c. Procureur général du Québec: une réécriture queer de jugement», (2025) 40:1 Revue
canadienne Droit et société, 1-26.

12 <https://www.thehistoryofblackoutpoetry.org.

13 Lanci/Zimmermann/Lambert, op. cit. (note 10).

14 Les développements qui suivent se basent sur le travail collectif, particuliérement la réécriture
queer du jugement Moore effectuée par Léo Lecomte, Djemila Carron et Laurence Gauvin-Joyal
(voir supra, note 11), mais aussi plus généralement sur les réflexions menées collectivement tout
au long du projet. Les trois autrices de la présente contribution souhaitent remercier encore une
fois leurs collegues, tout en indiquant qu’elles ne prétendent pas représenter leurs idées ici.

Laurence Gauvin-Joyal, Louise Lambert et Nesa Zimmermann 803


https://www.thehistoryofblackoutpoetry.org

§ 35 Réécrire, cCest désobéir : la réécriture de jugements comme exercice désobéissant

Il. Laréécriture de jugements comme méthode juridique

La réécriture de jugements nait avec le Tribunal des femmes du Canada au début
des années 2000. Constitué de juristes, d’académiques et d’activistes féministes, le
tribunal produit ses premieres réécritures en 2006%. Les décisions réécrites concer-
nent alors la section 15 de la Charte canadienne des droits et libertés affirmant le
droit a I’égalité. Les membres du Tribunal des femmes estiment que 'interprétation
de cette section faite par la Cour supréme était insatisfaisante, ne garantissant pas
aux femmes le plein exercice de leur «droit de personne humaine ». Fortes de ce
constat, elles proposent de réécrire des jugements existants plutot que de simple-
ment les critiquer, pour démontrer concretement qu'une interprétation différente,
plus favorable aux droits des femmes, de la section 15 est possible.

A la suite de ce tribunal fictif et de ses réécritures féministes, d’autres projets sont
nés, élargissant tant le champ des disciplines traitées que celui des théories mobili-
sées. A la suite de I'initiative canadienne, naitront ainsi d’autres projets féministes?”
mais aussi queers', autochtones', écocentrés® ou plus largement critiques® au
travers de la planete. Ces projets traitent des disciplines aussi variées que le droit
du travail®, le droit de la famille?, le droit fiscal?%, pour n’en nommer que quelques
exemples?.

15 Ellessont publiées dans le numéro spécial du Canadian Journal of Women and the Law : Rewriting
Equality II/Récrire 1’égalité II » (2018) Canadian Journal of Women and the Law 30 :2.

16 Diana Majury, « Introducing the Women’s Court of Canada » (2006) 18:1 Can J Women & L 1.

17 Rosemary Hunter, Feminist judgments: from theory to practice, Oxford : Hart Publishing (2010).

18 Nuno Ferreira, Maria Federica Moscati et Senthorun Raj (édit.), Queer Judgments, Coventry : Coun-
terpress (2025).

19 Nicole Watson et Heather Douglas (dir.), Indigenous legal judgments : bringing indigenous voices
intojudicial decision making, Abingdon, Oxon/New York, Routledge Taylor & Francis Group, 2021 ;
Université de Saskatchewan, «Judicial Tales Retold: Reimagining Indigenous Rights Jurispru-
dence » (2021) Canadian Native Law Reporter.

20 Nicole Rogers et Michelle Maloney, Law as if Earth Really Mattered : The Wild Law Judgment Pro-
Jject, London : Routledge (2018).

21 EvaBrems (dir.), Diversity and European Human Rights : Rewriting Judgments of the ECHR, Cam-
bridge : Cambridge University Press (2012).

22 Wynter P. Allen, « Commentary : International Union, UAW v Johnson Controls, Inc., 499 U.S. 187
(1991)» in Ann C McGinley et Nicole Buonocore Porter (édit.), Feminist Judgments: Rewritten
Employment Discrimination Opinions Feminist judgment series, Cambridge/New York : Cambridge
University Press (2020) 68.

23 Kimberley M. Mutcherson (édit.), Feminist Judgments: Reproductive Justice Rewritten, Cam-
bridge : Cambridge University Press (2020).

24 Bridget J. Crawford et Anthony C. Infanti (dir.), Feminist Judgments : Rewritten Tax Opinions, Cam-
bridge : Cambridge University Press (2017).

25 Pour plus de détails, nous renvoyons a notre analyse in Hamel/Lambert/Zimmermann, op. cit.
(note 6), § 5-84.
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Il. Laréécriture de jugements comme méthode juridique

Bien que les contextes géographiques, les disciplines analysées et les cadres théo-
riques mobilisés soient variés, ces projets ont en commun de mettre en exergue
quune autre décision était possible. En proposant un jugement alternatif, les
autaires démontrent que le droit en vigueur a I’époque de la décision qui fait I'objet
de la réécriture permettait que soient déja défendus des principes féministes ou
écologistes ou autochtones, par exemple, sans quune réforme du droit soit néces-
saire?. Plus essentiellement, I'objectif est de démontrer que rendre justice n’est pas
un exercice neutre, et de rendre apparentes les valeurs et hiérarchies sous-jacentes
aux régles de droit?. Ce faisant, la réécriture permet une remise en question plus
fondamentale du droit comme mécanisme de pouvoir. Par exemple, les projets de
réécriture autochtones que nous avons étudiés adoptent volontairement un point
extérieur, se plagant en dehors du systéme juridique actuel afin d’en exposer I'ina-
daptation a la défense des droits autochtones?.

Outre l'objectif poursuivi, notre analyse des projets de réécriture a permis de mettre
en lumiere d’autres traits saillants de la réécriture. Du point de vue des caractéris-
tiques, deux éléments ressortent: il s’agit d’'une méthode réflexive et qui comporte
souvent un aspect collectif. La réflexivité a notamment trait au fait qu'une partie
importante de la réécriture consiste a reconnaitre la positionnalité sociale des juges,
celleux du jugement d’origine comme les « juges » autaires de la réécriture, ainsi que
leur positionnement théorique, et 'impact de ces deux aspects sur le jugement qui
en résulte®. Cette réflexivité se trouve explicitée non seulement dans les jugements
réécrits, ol les juges indiquent par exemple leur positionnalité, mais aussi dans
des commentaires accompagnant les réécritures. En effet, les projets de réécriture
incluent régulierement des commentaires a propos des jugements réécrits, ainsi
que parfois des commentaires & propos de I'exercice méme de réécriture, de ses
contraintes et des enseignements tirés®. Ces textes créent aussi un dialogue entre la
personne ayant réécrit le jugement et d’autres personnes impliquées dans le projet,
mettant ainsi en évidence I’aspect collectif trés présent dans ces projets de réécri-
ture. En effet, ces projets visent souvent aussi a créer des espaces de dialogue, de

26 Les réécritures servent néanmoins aussi a explorer et constater les limites du droit positif. Ainsi,
il n’est pas rare que des réécritures constatent les limites de I'interprétation judiciaire du droit et
fassent des propositions de modification législatives. Voir p. ex. Nicole Rogers et Michelle Maloney,
op. cit., note 20.

27 Appleby et Dixon, op. cit. (note 8) ; Rackley, op. cit. (note 7), 397-402.

28 Nicole Watson et Heather Douglas (édit.), Indigenous Legal Judgments : Bringing Indigenous Voices
Into Judicial Decision Making, New York : Routledge (2021).

29 A ce propos, voir Hamel/Lambert/Zimmermann, op. cit. (note 6), § 11-39.

30 Voir p. ex. Sharon Cowan, Chloé Kennedy et Vanessa E. Munro (édit.), Scottish Feminist Judgments :
(Re)creating Law from the Outside In, Oxford : Hart, 2019.
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rencontre et de co-construction commune d’un droit plus inclusif®’. Notre projet a
par ailleurs permis d’analyser les stratégies tres concrétes employées dans le cadre
des réécritures, dont les principales sont: une recontextualisation des jugements,
une attention accrue portée au langage judiciaire et une modification de celui-ci,
ainsi qu'un questionnement critique et une révision des principes, régles ou raison-
nements juridiques appliqués dans le cadre du jugement®.

Dans ce qui suit, nous démontrerons que ces différents éléments-clés de la réécri-
ture peuvent se comprendre comme des formes de désobéissance au droit. Comme
stratégie de désobéissance, la réécriture permet de déjouer les normes judiciaires
et d’interroger certains rapports de pouvoir qui sont reproduits par le jugement,
autant par ses regles explicites qu’a travers des usages établis. Cette désobéissance
comporte ceci dit son lot de limites, car réécrire demeure un exercice intrinseque-
ment réformiste. Néanmoins, nous estimons que la méthode de réécriture féministe
de jugements peut constituer une forme de désobéissance par sa volonté de montrer,
interroger et déconstruire les diverses formes d’oppression qui sont reproduites par
le droit.

Ill. Les facteurs de désobéissance dans la méthode de réécriture

La réécriture de jugements fait ceuvre désobéissante a au moins deux niveaux.

Dans un premier temps, le refus de la neutralité des juges comme élément fondateur
de la décision judiciaire est un acte de désobéissance envers le systeme judiciaire
tout entier fondé sur cette fiction de neutralité®. En effet, la fiction de la neutralité
de la personne du juge est rejetée au profit de la mise en avant d’un point de vue
situé, identifiable et revendiqué, a 'origine méme du processus de réécriture. La
réécriture de jugements constitue un exercice réflexif au cours duquel la fonction
de juger est présentée comme une performance qui n’est ni apolitique ni impartiale.
La personne ou les personnes juges, leurs expériences identitaires et positionnalités
sociales ainsi que leurs positionnements théoriques, sont des éléments qui détermi-
nent le récit judiciaire.

31 Pour un approfondissement de cet aspect, voir Lanci/Zimmermann/Lambert, op. cit. (note 10),
ch..B.2.

32 Pour plus de détails, voir Hamel/Lambert/Zimmermann, op. cit. (note 6), § 40-84 ; Lanci/Zimmer-
mann/Lambert, op. cit. (note 10), ch. II.

33 Acepropos, il est important de souligner que les réécritures féministes sont une maniére de faire
ressortir des biais sous-jacents au droit. Elles ne sont donc pas plus politiques que d’autres juge-
ments, mais simplement plus transparentes sur les réflexions et expériences inhérentes a I'art de
juger. Voir aussi Rosemary Hunter et Erika Rackley, Feminist Judgments on the UK Supreme
Court, 32: 85 (2020) Canadian Journal of Women and the Law, 87 ss.
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La réécriture, aprés avoir fait ce diagnostic, I'utilise comme un outil militant. Nous
qualifions la réécriture de méthode réflexive puisqu’elle implique une prise de
conscience et une visibilisation des croyances et des valeurs des juges, générale-
ment informée par des normes dominantes, et expose donc a la vue du lectorat des
réflexions qui sont traditionnellement passées sous silence dans les jugements.

Par exemple, dans la réécriture « Intersectional Theory: Where Gender meets Race,
Ethnicity and Violence », Megan Davis se présente comme une «Aboriginal and
Indigenous woman », puis, parlant de sa posture de juge, elle explique que certains
de ses choix différent du jugement initial puisqu’elle est elle-méme sensible aux
expériences des membres de minorités culturelles et ethniques par rapport aux
institutions gouvernementales’t. Cette facon d’impliquer son expérience propre,
son identité et son appartenance a une communauté (souvent marginalisée) est
le propre des réécritures de jugements qui militent activement pour la représen-
tation desdites communautés dans les prises de décision judiciaires, notamment
lorsqu’elles sont visées ou touchées par ces dernieres®. Les réécritures de jugement
comportent donc une idée de représentation des communautés visées qui en elle-
méme désobéit a'idée d’une justice neutre. Cependant, il parait nécessaire de souli-
gner que l'appartenance, réelle ou revendiquée, & la communauté concernée, n’est
pas a elle seule la garantie d’'une analyse plus complexe et incluant la perspective
de personnes habituellement marginalisées par I'exercice judiciaire. Certes, la pro-
motion d’un systeme judiciaire plus diversifié est susceptible de faire une différence
dans la prise de décision sur le fond. Mais I'identité d’une personne juge n’assure pas
encore une analyse mettant en lumiére les voix oubliées et les injustices inhérentes
au droit®. L'objectif de la réécriture ne s’arréte d’ailleurs pas la: au-dela des ques-
tions identitaires, elle vise a mettre en lumiere les diverses oppressions collectives
qui sont reproduites par le mythe de la neutralité axiologique du droit.

34 Megan Davis, «Intersectional Theory: Where Gender Meets Race, Ethnicity and Violence» in
Gabrielle Appleby et Rosalind Dixon (édit.), The Critical Judgments Project : Re-Reading Monis v
the Queen, Annandale : The Federation Press (2016), 108: « As an Indigenous female justice of this
court I am attentive to the alienation experienced by members of ethnic and cultural minorities
groups in relation to public institutions and government policy ».

35 Heron Loban, «Judgment : ACCC v Keshow [2005] FCA 558 » in Heather Douglas, Francesca Bar-
tlett, Trish Luker et Rosemary Hunter (édit.), Australian Feminist Judgments : Righting and Rewrit-
ing Law, Oxford : Hart Publishing, 2014. Dans cette réécriture, Heron Loban se présente comme un
«Indigenous judge » et avance que lorsque les parties impliquées sont autochtones, « the bench must
include an Indigenous judge ».

36 Des projets de recherche se sont penchés sur la question de I'existence d’une corrélation statisti-
quement significative entre I'issue d’une affaire ou le vote exprimé par une personne juge et son
genre, ou la question de savoir si la présence d’une ou de plusieurs femmes juges au sein d’une
chambre d’appel a une incidence sur les résultats : Rosemary Hunter, « Analysing Judgments from
a Feminist Perspective » (2015) 15:1 Leg Inf Manag 8.
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Dans un second temps, la décision réécrite est elle-méme un manifeste désobéissant.
Dans le cadre de la réécriture, le principe de point de vue situé permet de critiquer
le fait que les expériences marginalisées n'ont pas servi de référence aux catégorisa-
tions juridiques dominantes. Cette critique initiale permet alors de développer des
cadres interprétatifs et réflexifs alternatifs initiant de véritables stratégies de dés-
obéissances. Tout I’exercice de réécriture de jugement est infusé de I'idée de faire
autrement. Il est en effet intrinséque a la réécriture de décision d’associer I’analyse
critique a une proposition concréete de décision, un droit ré-imaginé.

Cette désobéissance se fait a trois niveaux principaux que sont le contexte de la déci-
sion, le langage utilisé ainsi que I’argumentation et les catégories juridiques mobili-
sées. Il peut s’agir alors de prendre une plus grande considération du contexte dans
lequel s’inscrit la décision¥, pour lui-méme ou pour orienter le raisonnement vers
une issue différente,® de suggérer des formes de réparation inusitées® ou encore de
réviser la rédaction des décisions. Cette réappropriation du langage du droit peut
parfois mener & un abandon pur et simple du langage juridique classique pour des
questions d’accessibilité. Il peut aussi s’agir de s’employer a une refonte des caté-
gories juridiques mobilisées dans la décision ou encore d’opérer une révision des
principes juridiques en litige. Ces différents éléments sont traités largement dans
larticle «la réécriture de jugements: repenser l'art de juger »*° publié par I’équipe
de recherche du projet. Nous nous proposons cependant de nous attarder quelques
instants sur un élément particulier, la réorientation de la réflexion juridique vers des
questions classiquement délaissées dans les décisions de justice originales.

37 Eneffet,'idée de «raconter I’histoire d’une affaire de la maniere la plus compléte et contextualisée
possible » est au coeur de ce qui anime les autaires de réécritures Rosemary Hunter, Clare McGlynn
et Erika Rackley, « Feminist Judgments: An Introduction » in Rosemary Hunter, Clare McGlynn et
Erika Rackley (édit.), Feminist Judgments : from Theory to Practice, Oxford/Portland : Hart (2010)
3,14 (nous traduisons).

38 Ilestanoter que larecherche d’'une issue différente n’est pas nécessairement caractéristique de la
réécriture de jugement. En effet, il est de nombreuses réécritures qui souscrivent a I’issue initiale
mais propose un raisonnement juridique alternatif pour y arriver. Voir par exemple les réécritures
et commentaires suivants: Anne E. Mullins, Desert Palace v Costa et Naomi M. Mann, « Supreme
Court and Gender Narratives : Commentary on Desert Palace v Costa » ainsi que Marcia L. McCor-
mick, UAW v Johnson Controls, Inc et Wynter P. Allen, « Pregnancy discrimination : Commentary
on International Union, UAW v. Johnson Controls, Inc. », in Ann C. McGinley et Nicole Buonocore
Porter (édit.), Feminist judgments : rewritten employment discrimination opinions, Feminist judg-
ment series, Cambridge/New York : Cambridge University Press (2020) 30 ss.

39 Kris McDaniel-Miccio et Ruthmann Robson, « Lawrence v Texas, 539 U.S. 558 (2003) » in Kathryn
M. Stanchi, Linda L. Berger et Bridget J. Crawford (édit.), Feminist Judgments : Rewritten Opinion
of the United States Supreme Court Feminist judgments series : rewritten judicial opinions, Cam-
bridge/New York/Port Melbourne/New Delhi/Singapore : Cambridge University Press (2016) 485,
501.

40 Hamel/Lambert/Zimmermann, op. cit. (note 6).
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En effet, bien souvent, la réécriture est I'occasion pour ses autaires de braquer les
projecteurs sur ce qu’iels concoivent comme la véritable question du litige. Ce recen-
trage du débatjuridique est trés visible dans la réécriture de I’affaire Jespersen v. Har-
rah’s Operating Co*. L'affaire portait sur une femme qui avait refusé de se conformer
aux nouvelles directives de son employeur en matiere d’apparence physique. Ces
directives obligeaient notamment les hommes a garder leurs cheveux courts et a
avoir des ongles courts et sans vernis coloré; pour les femmes, les directives pré-
voyaient 'obligation de porter des cheveux longs et de les coiffer, de porter du vernis
aongles et de se maquiller le visage. Dans le jugement d’origine, les juges estimaient
que le test applicable afin de savoir s’il y avait discrimination, était de savoir si les
directives imposaient un fardeau équivalent aux deux genres. La réponse de la
Cour était que le fardeau imposé était équivalent en ce qu’il correspond aux normes
sociales habituelles*.

Dans leur réécriture, les autaires critiquent aussi bien la pertinence du test que son
interprétation dans le cas. Iels proposent de reformuler la question au centre de
I’affaire de maniére la plus simple qui soit: est-ce qu'un homme aurait été renvoyé
s’il avait refusé de porter du maquillage. La reformulation de la question a pour atout
de mettre en lumiere les stéréotypes véhiculés tant par les directives en cause que
par la décision. En réalité, I’enjeux était ici d’étendre la réflexion au-dela du cadre
professionnel et de questionner jusqu’aux stéréotypes de genres eux-mémes, afin de
permettre que ces derniers soient mis en lumiere et que soit exposée la facon dont la
justice peut participer a leur perpétuation.

Cet exercice de désobéissance a été mis en application par une partie de I'’équipe
de recherche® dans leur réécriture queer du jugement Moore** en mobilisant les
approches queers telles que développées dans les milieux militants et académiques.

IV. Laréécriture du jugement Moore : désobéir de maniére queer

Le jugement Moore* est une décision de la Cour supérieure du Québec rendue en
2021. Cette décision, percue comme progressiste, emporte des changements positifs
tels que la reconnaissance de certains droits aux personnes trans, non-binaires et

41 Roxana S. Bell, Angela Onwuachi-Willig et JoAnne Sweeny, « Intersectional Approches to Apper-
ances - Jespersen v. Harrah’s Operating Co., 444 F.3d 1104 (9th Circ. 2006) » in Ann C. McGinley
et Nicole Buonocore Porter (édit.), Feminist judgments : rewritten employment discrimination opin-
ions, Cambridge/New York: Cambridge University Press (2020) 128.

42 Jespersen v. Harrah’s Operating Co., 444 F.3d 1104 (9th Cir. Apr. 14, 2006).

43 Nommément Djemila Carron, Léo Lecomte et Laurence Gauvin-Joyal.

44 Voir Lecomte/Gauvin-Joyal/Carron, op. cit. (note 11).

45 Centrede lutte contre l'oppression des genres c. Procureur général du Québec, 2021 QCCS 191.
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intersexes au Québec. Elle s’inscrit dans un contexte militant ou les communau-
tés trans revendiquent un accés non-discriminatoire et simplifié au changement
de marqueur de genre (la mention de «sexe») a I’état civil. Le marqueur de genre
demeure un élément central de I'identité civile au Québec. Sa modification est enca-
drée par certaines exigences légales et réglementaires. Dans ce jugement, le tribunal
rend inopérantes plusieurs dispositions du Code civil du Québec, les jugeant discri-
minatoires envers les personnes trans, non-binaires et/ou intersexes. Parmi celles-ci
figurent 'exigence de citoyenneté canadienne pour modifier le marqueur de genre
a I’état civil, I’'obligation pour les personnes non-binaires de s’identifier civilement
comme « M» ou «F», ainsi que I'impossibilité pour les parents non-binaires de se
désigner autrement que comme « pére » ou « mére » sur ’acte de naissance de leur(s)
enfant(s). Le tribunal conclut également que l'exigence imposée aux personnes
trans mineures de fournir une lettre d’'un-e professionnel-le de la santé pour changer
leur marqueur de genre est discriminatoire*. Toutefois, il estime que 'obligation
d’inscrire un sexe/genre sur les actes d’état civil constitue «une atteinte minimale
aux droits des personnes transgenres et non binaires »¥ et la maintient en vigueur.

Notre réécriture queer du jugement porte précisément sur ce dernier point, I'obliga-
tion d’assigner une mention de « sexe/genre » a la naissance, qui constitue «’arriére-
plan d’invisibilisation des personnes trans »*® en droit québécois. Il faut par ailleurs
souligner I'importance de ce jugement car il fut a l'origine d’un projet de loi (PL-
2) considéré comme transphobe par les communautés trans et leurs allié-es. Ce
projet proposait notamment d’ajouter un marqueur «identité de genre » au coté de
«mention de sexe » sur I'acte de naissance. Pour modifier le marqueur « mention de
sexe », des chirurgies d’affirmation de genre auraient été nécessaires, ce qui n’était
plus le cas depuis 2015, constituant ainsi un recul. De plus, cette double désignation
aurait eu pour effet d’imposer un coming out forcé aux personnes trans souhaitant
modifier leur marqueur de genre a I’état civil. La décision de réécrire queerement le
jugement Moore s’inscrit dans ce contexte de résistance des communautés queers
et trans contre 'instrumentalisation des concepts (identité de genre par exemple)
utilisés dans cet arrét.

Afin de procéder a I’exercice de réécriture, nous avons recenseé les réécritures queers
de jugements et les avons analysées selon une grille de lecture®. Cela a permis
de relever la rareté des réécritures queers de jugements en droit civil ou mixte, et

46 Ce constat a été cassé dans le jugement d’appel en 2024. Cette exigence demeure donc en vigueur.
Voir Procureur général du Québec c. Centre de lutte contre l'oppression des genres, 2024 QCCA 348.

47 Centre for Gender Advocacy c Attorney General of Quebec, 2021 QCCS 191 § 166.

48 Florence Ashley, « L'In/visibilité constitutive du sujet trans : I'exemple du droit québécois » (2020)
35:2 Revue canadienne de droit et société, 322.

49 Lecomte/Gauvin-Joyal/Carron, op. cit. (note 11), 3.
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surtout en langue francaise. Aucune réécriture queer québécoise n’a été trouvée.
Notre revue de la littérature a également permis de constater une riche diversité
d’approches au sein des réécritures queers de jugements, entrant en cohérence avec
le cadre théorique queer mobilisé. Les théories queers résistent de maniere plurielle,
et parfois contradictoire, « to whatever constitutes the normal »*. Concernant notre
réécriture, nous avons opté pour une approche réaliste, c’est-a-dire que nous avons
infusé des éléments de théories queers pour modifier le raisonnement de la cour
sans changer a proprement parler la forme du jugement. Les stratégies mobilisées
sont développées tres largement dans l'article consacré a cette réécriture®, mais
dans le cadre de cet acte de colloque, nous passerons rapidement sur quelques-unes
d’entre elles.

Une premiére stratégie au coeur de la réécriture, témoignant du potentiel désobéis-
sant, comme nous ’avons évoqué précédemment, a été d’écrire a partir de nos posi-
tionnalités sociales, soit en partant de nos connaissances, positions et expériences
et ainsi désobéir au mythe de la neutralité des jugements. Nous mettons ainsi en
lumiére le caractere subjectif de toute production de connaissance. Par exemple,
nous avons admis que certains éléments faisaient partie de la connaissance d’office,
comme le fait que ce ne sont pas uniquement les femmes qui peuvent étre enceintes®.
Nous avons par ailleurs fourni des connaissances extensives sur les personnes trans
et/ou intersexes®. Nous avons mobilisé notre vécu afin de questionner le lien ration-
nel entre la désignation de sexe/genre et I'objectif d’identification des personnes.

Une deuxieme stratégie a été de mettre en lumiere les biais et stéréotypes ainsi que
les paradoxes et contradictions dans les jugements et dans le droit. En I'espece, le
jugement original mentionne que I'identité de genre se développe entre les ages de
deux et cing ans, et utilise cette information pour affirmer que les personnes nou-
vellement nées ne subissent pas de discrimination fondée sur I'identité de genre.
Nous avons ici relevé le biais cisgenre qui congoit I'identité de genre selon un angle
psychologique et développemental et interrogé cette affirmation en donnant place
au caractére structurel du genre, queerisant ainsi la mention de « sexe » pour en faire
une assignation de genre. Pour dénoncer les biais de la cour, nous avons également
remis les témoignages et I'expérience des personnes concernées au centre de I’'ana-
lyse comme mode suffisant pour démontrer un préjudice, faisant fi des témoignages
d’expert-es.

50 Annamarie Jagose, Queer theory: an introduction, New York : New York University Press (1996),
96.

51 Voir Lecomte/Gauvin-Joyal/Carron, op. cit. (note 11).

52 1Ibid., 7, § 15 du jugement réécrit.

53 Ibid., § 58 du jugement réécrit. Les autaires soulevent par exemple que de nombreuses personnes
trans ne changent pas leur mention de sexe/genre.
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Une troisieme stratégie était de désobéir aux conceptions dominantes et binaires
des catégories de sexe, de genre et sexualité ainsi qu’aux liens attendus entre eux.
1l s’agissait des lors de nommer les normes et structures sous-jacentes a certains
conceptions et obligations. Par exemple, nous relevons que l’assignation du sexe/
genre découle de la fausse croyance qu’il existe deux «sexes» binaires et opposés
qui déterminent le genre spécifique d’une personne®. Cette logique repose sur une
conception historique médicale et sociale cishétéronormative du sexe/genre. Ce
faisant, cette réécriture a été une occasion de relever le caractére colonial, sexiste,
cissexiste, hétéronormé de certaines régles ou de certains jugements®. Pour ce faire,
nous avons décidé de ne pas seulement nommer les groupes dominés (personnes
trans, non-binaires et intersexes) mais aussi les groupes dominants (personnes cis
et dyadiques), I'idée étant de rappeler que chaque personne est concernée par les
questions de sexe, d’identité de genre et d’expression de genre.

Une quatriéme stratégie consistait en la démonstration de la performativité du droit,
en exposant par exemple que les catégories juridiques ont des effets dans le réel.
Par exemple, nous avons démontré que ’'assignation d’un sexe/genre binaire produit
des conséquences matérielles sur les corps intersexes (par exemple la mutilation de
leurs organes génitaux).

Une cinquieme stratégie a été de désobéir par I’'humour, la culture populaire québé-
coise et I'absurde. Nous nous sommes référé-es a une phrase du film Laurence Any-
ways de Xavier Dolan pour I'utilisation du mot « spécial » comme réappropriation de
I'insulte envers les personnes queers et trans¥, nous avons interpellé directement les
personnes hétérosexuelles dans une note de bas de page®, etc.

Bref, ces cing stratégies nous montrent que la réécriture queer de jugements offre
des outils pour désobéir au droit et aux discours cishétéronormatifs, malgré les
limites et paradoxes que nous offre la perspective réaliste.

V. Conclusion et perspectives

La réécriture de jugements est une méthode juridique innovatrice, qui permet de
dépasser la seule critique de décisions judiciaires existantes, pour proposer de les
transformer, voire de les réinventer. Ce faisant, elle démontre non seulement qu'un
autre droit est possible, mais qu’il est souvent méme possible a I'intérieur du cadre

54 Ibid., § 16 du jugement réécrit.
55 1Ibid., §12 du jugement réécrit.
56 Ibid., § 21 du jugement réécrit.
57 1Ibid., § 56 du jugement réécrit.
58 1Ibid., § 23 du jugement réécrit, note de bas de page 62.
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juridique existant, et illustre concrétement comment on peut raisonner différem-
ment. Certaines réécritures respectent rigoureusement les limites imposées par le
droit positif en vigueur, alors que d’autres se donnent la liberté d’étre plus créatives,
ouvrant ainsi un espace pour la pensée critique et les utopies concretes.

Dans la présente contribution, nous avons démontré que l’exercice de la réécriture
peut aussi étre qualifié de désobéissant. D’abord, parce qu’il désobéit a la regle fon-
damentale qui veut que seules les personnes officiellement investies du réle de juge
aient le pouvoir de rendre des décisions judiciaires. Cette remise en question d’'un
précepte fondamental de I'ordre fondé sur le droit est déja en soi un acte de désobéis-
sance, qui participe a la démystification du role des juges et du droit, et démocratise
I’exercice judiciaire en invitant d’autres personnes a occuper ce role, fut-ce dans le
cadre d’une décision fictive. Cela permet également aux personnes concernées par
le jugement de reprendre du pouvoir sur les mots judiciaires, ce qui releve en soi
d’un acte contestataire et désobéissant. Ensuite, dans le cadre de ces réécritures, une
large place est laissée a la réflexivité et la remise en question, invitant a ne pas sim-
plement suivre ou obéir a des regles ou fonctionnements établis. Ainsi, les réécri-
tures invitent souvent des éléments de contexte, formes de langage ou principes
juridiques dans leurs jugements qui different des habitudes établies, et peuvent
ainsi étre vues comme des actes de désobéissance.

Le prisme de la désobéissance met toutefois aussi en lumieére une tension fonda-
mentale inhérente a 'exercice de réécriture. Ainsi, la réécriture navigue sans cesse
entre deux tendances opposées: d’une part, I’envie de respecter autant que possible
le cadre posé par le droit positif et les coutumes juridiques pour créer un jugement
alternatif « réaliste », qui pourrait étre adopté tel quel par un tribunal réel, et d’autre
part, 'envie de dépasser ce cadre, de désobéir aux régles juridiques comme aux cou-
tumes de forme et de langage, afin de déconstruire de facon plus fondamentale le
droit et les dynamiques de pouvoir qui I’habitent.
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