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La naissance d’une discipline

Montesquieu peut sans doute étre considéré comme l'un des ancétres de
I'anthropologie du droit quand il insiste sur le caractére relatif des lois de chaque
peuple (Vale 2012). C’est toutefois largement en concomitance avec l'essor des
empires coloniaux qu’apparaissent des «proto-anthropologues du droit» (Goodale
2017: 9), a la fois administrateurs coloniaux et académiciens, qui s’engagent dans
I'étude d’un droit congu comme révélateur de I'évolution des sociétés, de leurs cultures
et des «civilisations» (voir Maine 1861; Morgan 1877). Leur conception du droit et de
son rapport a la société est évolutionniste. Elle les conduit a considérer le réle du droit
dans le passage des sociétés «primitives» ou «sauvages», ou le droit aurait été
absent, au stade «civilisé», ou le droit servirait a réguler les relations sociales en les
contractualisant (Goodale 2017: 11).

La tendance culturaliste a longtemps imprégné I'anthropologie du droit. Elle fut
le propre non seulement des écoles historique, évolutionniste et comparative, mais
aussi de I'anthropologie coloniale, culturelle et interprétative (Dupret 2006b: 14ss). Le
prisme culturaliste a également inspiré le courant du pluralisme juridique (voir infra).
Essentialiste et évolutionniste, le culturalisme a amené les tenants de la discipline a
considérer le droit comme I'expression particuliére d’'un peuple et de sa spécificité.

L’interprétativisme anthropologique se situe dans le sillage de I'anthropologie
culturelle. Clifford Geertz (1983) en est le représentant majeur. Son disciple, Lawrence
Rosen (1989, 2000), dans son étude sur le tribunal du gadi de la petite ville de Séfrou,
dans le Moyen-Atlas marocain, considére que la justice y est caractérisée par une
tendance a la négociation en continu des intéréts individuels, ce qui se refléte dans le
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domaine juridique. Rosen cherche a montrer, d’'une part, que la décision de justice est
le produit de considérations culturelles au travers desquelles le gadi mesure
I'incidence de son jugement et de I'acte incriminé sur le tissu relationnel de I'univers
social en question. D’autre part, il considére aussi que le cas particulier de Séfrou est
une incarnation de la culture marocaine, elle-méme une incarnation de la culture
musulmane.

Des auteurs comme Bronislaw Malinowski (1922, 1926) incarnent une
tendance fonctionnaliste, qui affirme I'idée du droit comme expression des structures
sociales et des normes qui les régissent. Avec Malinowski et Isaac Shapera (1938),
I'étude du droit des sociétés «primitives» s’élargit et se combine a celle des normes
sociales en vigueur, tout en se distanciant d’une vision qui ne reconnaitrait que le droit
de dérivation étatique. Ne faisant toutefois pas la distinction entre droit et ordre social,
les catégories employées par ces anthropologues pour décrire les ordres juridiques en
question demeurent ethno- et étato-centriques.

La question des catégories descriptives utilisées par les chercheurs en sciences
sociales pour décrire le droit non occidental est a I'origine de I'un des débats majeurs
en anthropologie du droit. La démarche d’anthropologues comme Max Gluckman
(1955), qui a employé des catégories juridiques occidentales pour détailler le
raisonnement des juges Barotse de la Rhodésie du Nord, s’oppose a celle menée par
d’autres qui, comme Paul Bohannan (1957), tiennent a différencier les catégories
analytiques occidentales des catégories «populaires» (folk) ou «indigénes» (native)
produites in situ et in vivo.

Le courant du réalisme juridique américain, pionnier dans I'étude des pratiques
du droit considérées dans leurs contextes de déroulement et d’énonciation, a été
caractérisé par des prises de position divergentes quant a la définition des regles et
des faits, ainsi que de leurs relations réciproques. Si, d’'un c6té, la position des
«sceptiques a I'égard des régles» considérent ces derniéres comme le produit de la
seule ceuvre «créatrice» des juges ou de toute autorité définissant les contours du
«droit» (voir par exemple Llewellyn et Hoebel 1941), les «sceptiques a I'égard
des faits» insistent sur la variabilité et la subjectivité de l'interprétation donnée a ceux-
ci au niveau judiciaire (Dupret 2006b: 144).

Dans l'ouvrage The Cheyenne Way: Conflict and Case Law in Primitive
Jurisprudence, Llewellyn et Hoebel (1941) analysent une série de trouble
cases (situations conflictuelles) remontant au XlIXe siecle, qui leur ont été relatés dans
les années 1930 par des membres des tribus Cheyenne. Les auteurs cherchent a
identifier et décrire ce qu’ils appellent des law ways (fagons de faire du droit)
ou law stuff (des questions de droit) qu’on peut discerner dans les modes de résolution
des controverses propres a cette «culture» tribale (Conley et O’'Barr 2006: 179-180).

Bien que leur approche soit jugée «néo-évolutionniste» par certains
anthropologues (voir par exemple Mehrotra 2001), qui reprochent a I'ouvrage de
reproduire la dichotomie entre «sociétés modernes» et «sociétés primitives», The
Cheyenne Way est un exemple d’analyse de cas (case analysis) avant I'heure. Il
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faudra attendre les travaux de Gluckman et Bohannan pour voir ce type d’analyse se
développer et contribuer a la description ethnographique des événements.

Dans cette perspective réaliste, le droit est traité comme une forme de
régulation s'imposant aux membres de la communauté qui s’y retrouvent et qui y font
référence. En cas de dispute, le droit prévaut sur tout autre ordre normatif, du fait qu'il
est énoncé par une autorité communautaire (Redfield 1942).

Le regard anthropologique porté sur I'objet droit se complexifie au cours des
années 1970, quand le droit commence a étre étudié dans son fonctionnement propre,
ainsi que dans sa relation aux normes sociales et a leur production (Moore 1969).
A partir de ce moment, les études anthropologiques commencent & s’intéresser aux
themes de la médiation et de la résolution des conflits (voir par exemple Comaroff et
Roberts 1981) ou aux actes de langage a travers lesquels se formulent la
représentation des normes et du droit (voir par exemple Greenhouse 1982; Starr et
Collier 1989). L'anthropologie du droit se méle alors a I'analyse de discours. Inspiré
par Foucault et, plus encore, par le réalisme américain, cette analyse vise a rendre
compte des enjeux de domination ancrés dans le discours juridique et des relations
que ce dernier entretient avec l'idéologie et le pouvoir politiques (voir par exemple
Mertz 2007; Conley et O’Barr 1990; Haviland 2003). Cette perspective permet de
déconstruire 'apparence de «neutralité» du droit et de son langage, le droit étant alors
étudié par les anthropologues comme un outil de reproduction des inégalités sociales.

Le pluralisme juridique

Plusieurs auteurs s’inscrivent dans le courant, initié par Eugen Ehrlich (1936),
du pluralisme juridique, qui remet en question la suprématie de I'Etat en matiére de
production juridique. Masaji Chiba (1986) et Bonaventura de Sousa Santos (1989)
incarnent une phase postmoderne, qui élargit le pluralisme a tout le spectre normatif.

Par conséquent, il existerait une série de «droits informels» réglant les relations
sociales et différents du «droit officiel». Dans la méme veine, John Griffiths (1999)
affirme que le pluralisme juridique prend en compte les différentes formes de pouvoir
et d’autorité présentes dans la société et exercant un contréle social alternatif a celui
de I'Etat. De Sousa Santos (1989) emploie pour sa part le concept d’«interlégalité» en
s’éloignant du pluralisme juridique tel que congu par I'anthropologie du droit
traditionnelle.

Aussi bien Werner Menski (2006) que Samia Bano (2012) mobilisent le concept
d’agency (agentivité), estimant qu'’il convient de tenir compte des différentes formes
d’acteurs demandant la reconnaissance de droits qui entrent en conflit avec le droit
positif ou qui ne sont pas «satisfaits» par ce dernier.

L’apport du pluralisme juridique a permis de sortir d’'une perspective

universaliste homogénéisant les criteres d’identification du droit. Cette approche a
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permis de focaliser I'attention sur I'agentivité individuelle et les possibilités d’action et
de revendication qui s’ouvrent aux individus (ou aux groupes) et a la construction
desquelles ils participent. Cependant, ce mouvement confére a la «culture» une place
prépondérante dans le déploiement du raisonnement juridique et dans la conception
des facteurs qui ont influencé la constitution des «traditions juridiques» (Glenn 2010).

Les tenants de la premiére vague du pluralisme juridique rapportaient le
pluralisme au cadre étatique de référence (Vanderlinden 1972). Les représentants de
la deuxiéme vague (Griffiths 1986) ont élargi le spectre du pluralisme a tout le champ
social. Quant a la troisiéme vague de ce courant (voir par exemple Lebel-Grenier
2002), elle considére I'ensemble de la production normative des individus au cours de
leurs interactions. Cette perspective présente le danger de ne pas saisir le caractére
situé de la production juridique et son entremélement avec d’autres niveaux de
normativité. La notion de «pluralisme normatif» (Dupret 1999) permet de sortir de cette
impasse en soulignant a la fois la spécificité du droit, distinct d’autres formes
normatives, et sa sensibilité a d’autres ordres de normativite.

Dans la foulée des débats autour du pluralisme juridique, I'école oxfordienne
d’anthropologie du droit a développé le concept de «juridisme» (legalism) pour décrire
les «régles généralisantes» et les «catégories abstraites» mobilisées par les acteurs
pour «décrire le monde et ordonner la vie communautaire et socialey,
indépendamment de I'existence d’'un cadre étatique de production normative (Pirie
2019: 5). Les tenants du «juridisme» s’expriment en faveur d’'une anthropologie
juridique capable de tracer non seulement la présence des normes dans les pratiques,
mais aussi dans les énonceés et les expressions des perceptions propres aux acteurs
qui y font référence verbalement.

Sociologie critique et praxéologique, nouvelles tendances

La sociologie du droit en France a longtemps été influencée par I'ceuvre
pionniére d’Emile Durkheim, qui distingue les «sanctions répressives», relevant de la
«solidarité mécanique», et les sanctions «restitutives», propres a la logique de la
«solidarité organique» (Durkheim 1967 dans Dupret 2006b: 62). En distinguant entre
sanction juridique directe et sanction morale «diffuse», propre a la conscience
collective, la sociologie durkheimienne a permis de réfléchir a I'évolution paralléle du
droit et de la morale. A la suite de Durkheim, la sociologie du droit a permis d’ancrer
la norme juridique dans son milieu social et politique, et de la considérer comme étant
a la fois acteur et objet du politique (Commaille 2004).

Du cété anglo-saxon, la sociological jurisprudence a permis de ne plus voir le
droit comme un simple outil de contréle social. Ce courant est trés hétérogéne,
cependant, entre des auteurs fonctionnalistes, qui considerent le droit comme un
instrument d’organisation rationnelle et efficace des conduites sociales (Pound 1959),
et d’autres qui décrivent la société comme fondée sur «le pouvoir, la coercition et la
contrainte» (Hills 1971).
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L’étude du droit en action se situe a la suite du courant réaliste américain,
des socio-legal studies en Angleterre (Travers 2002) et de I'expérience de la
revue Law and Society, fondée aux Etats-Unis dans les années 1960. Elle porte sur
un droit ancré dans un contexte social et sur les représentations que se font les acteurs
du droit, ce qu’on désigne aujourd’hui sous le terme de conscience juridique (Ewick et
Silbey 1998).

Du c6té des approches critiques (voir par exemple les critical legal studies), le
droit est avant tout pensé comme outil de domination. Bourdieu (1986, 1991) décrit le
langage du droit comme imbriqué dans les enjeux de légitimation du pouvoir étatique
et comme le monopole des juristes qui en détiennent le capital symbolique et culturel
spécifique. Foucault (1975, 1976) et les postmodernes considérent le droit comme un
cadre dans lequel s’inscrit 'ensemble des «micro-pouvoirs disciplinaires» qui agissent
parallélement a I'appareil juridique étatique.

S’appuyant sur I'ethnographie de la pratique du droit au sein du Conseil d’Etat,
'anthropologue Bruno Latour (2002) analyse les «formes concréetes de
véridiction» (Raymond et al. 2004: 160) propres a cette derniere. En rejetant a la fois
I'approche «internaliste» (selon laquelle le droit ne doit étre étudié que d’'un point de
vue juridique) et 'approche «externaliste» (qui ne voit le droit que comme un dérivé du
social), Latour s’engage dans I'étude du droit et de ses «associations» a l'univers
social. Il montre comment les décisions prises par les juges du Conseil d’Etat sont
construites sur la base a la fois d’'une série de références au droit positif et sur des
«aspects extra-juridiques» définissant [l'orientation des références juridiques
applicables — et que le juge veut appliquer — au cas d’espece.

Dans ces analyses du droit «tel qu’il se fait» (Latour 2002: 205) ou du «droit en
action» (Dupret 2006a), on retrouve les éléments constitutifs du droit positif qui ne sont
pas «juridiques» stricto sensu mais qui relévent d’autres ordres normatifs, dont la
morale.

La conception praxéologique du droit en action reproche au pluralisme juridique
d’étre incapable de saisir le droit positif dans sa spécificité, toutes les expressions
normatives étant considérées comme du droit. A linverse, [I'ethnographie
ethnométhodologique du travail juridique (Cicourel 1968; Sudnow 1965; Dupret
2006a) s’est attachée a étudier I'organisation pratique du travail des acteurs, leur
raisonnement pratique et leur usage des catégories juridiques, qui s’'insere dans un
ensemble de contraintes normatives, contingentes et situées.

Récemment, I'anthropologie du droit s’est enrichie et ouverte a I'étude de
domaines auparavant inexplorés, tels que les questions liées aux revendications et a
la reconnaissance des droits des communautés autochtones (Bellier 2019), I'étude du
juridisme au-dela du prisme des catégories du droit positif de dérivation étatique et
dans ses expressions transnationales et supranationales (Pirie 2013; Merry
2006, 1992), ou l'approche de l'objet droit en tant qu’outil du pouvoir politique et
economique et source de réaffirmation des inégalités sociales et économiques
(Goodale et Clarke 2010). Le droit n’est plus seulement envisagé comme ['outil
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permettant de satisfaire aux besoins capitalistes des grandes entreprises
multinationales et des Etats (Goodale et Clarke 2010) et, en ce sens, incapable
d’accompagner un processus de changement social (Hirschl 2004; Pottage 2004),
mais aussi comme un instrument de mobilisation, de contestation et de revendication
(Goodale et Merry 2007).
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