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PRÉFACE DU TRADUCTEUR

En offrant au public la traduction du dernier

ouvrage de Sir Henry Maine (1), nous n'avons pas

à lui présenter la personne de l'auteur. Alors que

des plumes d'une compétence plus sérieuse que la

nôtre ne se seraient pas acquittées de cette tâche,

il nous suffirait de rappeler ici que l'Académie

des Sciences morales a tenu, cette année même,

à honneur de l'inscrire au nombre de ses associés

étrangers, et qu'elle a voulu consacrer ainsi, dans

la mesure des récompenses dont elle dispose, l'une

des réputations les mieux justifiées de la science

contemporaine. Un pareil suffrage est trop au-

dessus de toute appréciation personnelle pour que

nous nous permettions d'y rien ajouter.

Il ne nous appartient pas davantage, sous pré-

(1) Dissertations on B<:r< Law and Custom, C/!t'e/!t/ selected from

(ectto'M delivered at Oxford. Londres, John Murray. 1883.
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texte de montrer le lien qui rattache les divers

chapitres de ce livre, d'en dénorer l'intérêt par

une analyse inutile. L'auteur a dit, à cet égard,

le nécessaire dans ses quelques lignes de préface,

laissant à la sagacité de ses lecteurs le soin de

vérifier l'unité et d'approfondir la portée de son

œuvre. Nous savons d'avance que leur attention,

ou, si l'on ose s'exprimer ainsi, leur collabo-

ration, ne lui fera pas défaut. S'il est une qua-

lité que l'accord unanime des critiques reconnaisse

à Sir Henry Maine, c'est assurément la faculté

précieuse d'éveiller la pensée, de familiariser l'es-

prit avec les plus hautes spéculations de la philo-

sophie~du droit et de l'inviter, en quelque sorte,

à prendre sa part du travail qui s'opère autour

de lui. Nous ne saurions trop souhaiter qu'en

France cet appel soit largement entendu. Il s'agit

ici d'un nouveau champ d'études que l'étranger

défriche avec une rapidité surprenante, et dont

les récoltes entrent déjà pour beaucoup dans son

alimentation intellectuelle. A négliger son exem-

ple, à dédaigner de nous tenir au courant de ses

progrès, nous perdrions l'occasion d'acquérir des

connaissances qui influeront peut-être sur la poli-

tique de l'avenir, comme la dévotion du dix-hui-

tième siècle au Contrat social influe sur celle du

présent.

Pour retracer dans ses grandes lignes le droit
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primitif antérieur au droit classique, et suivre

ainsi l'évolution des idées légales depuis ses ori-

gines les plus lointaines, le jurisconsulte est

obligé de recourir à des inductions qui suppléent

au silence de l'histoire. Il en emprunte à la fois

les éléments aux moeurs disparues du passé et

aux coutumes vivantes qui ont traversé les âges

sans'se laisser entamer par la civilisation.

Dans la création de cette science nouvelle que,

pour les besoins de la cause, nous appelons l'ar-

chéologie juridique (1), en attendant qu'elle reçoive

officiellement un nom définitif, l'Allemagne et

l'Angleterre se sont partagé les rôles suivant les

aptitudes de leur tempérament national. L'érudi-

tion allemande, qui travaille volontiers à domicile,

(1) Nous préférons ce nom d'archéologie juridique à tous ceux qui

ont été proposés jusqu'ici. L'auteur, dans son livre sur les Commu-

nautés de village, se servait provisoirement de l'expression ~'Knx-

prudence compsra~t'6, dont il reconnaissait d'ailleurs l'ambiguïté

elle peut signifier, en effet, ce que nous entendons en France par

législation comparée, et, de plus, elle offre pour nous l'inconvénient

de prêter au mot ~Kft'sprttdemce une acception différente de celle que

nous lui donnons habituellement. Le nom de paléontologie .~tOtdt~Me

rappelle à propos l'introduction dans les sciences morales des mé-

thodes empruntées aux sciences naturelles, mais on lui reproche sa

forme prétentieuse. Il importe, en tous cas, de trouver ici une dési-

gnation caractéristique qui limite le domaine des recherches et le

sépare nettement de ceux des autres branches de la sociologie, tel-

les que l'ethnographie, l'anthropologie, la linguistique la science

des religions, etc., sur les frontières desquelles le droit ne doit

s'aventurer qu'avec des précautions extrêmes.
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s'est appliquée de préférence au dépouillement

des textes. Chartes du moyen âge, chansons de

Geste, Sagas islandaises, lois barbares, elle a com-

pulsé tous les documents accumulés sur les rayons

de ses bibliothèques. Sans doute, elle ne renonce

point à confronter le présent avec le passé, et à

chercher dans les mœurs actuelles la survivance

de vieilles coutumes oubliées des historiens; mais

elle n'en a guère tenté l'expérience que dans son

propre pays. Aussi, réduite à ses seules ressources,

elle n'eût probablement obtenu que d'assez minces

résultats tout au plus l'économie rurale des dis-

tricts reculés de la Souabe et de la Thuringe pou-

vait-elle lui fournir un supplément de commen-

taires pour annoter la G'M de Tacite. Et,

même dans cette mesure restreinte, il serait in-

juste de passer sous silence la part que les agents

du Foreign-office, accrédités près des petites cours

princières, et les économistes députés par le Cobden-

c~<&, ont prise à quelques-unes de ces découvertes.

C'est donc à l'Angleterre, plus naturellement

portée vers les travaux qui supposent une dépense

de force physique, que revenait l'étude des insti-

tutions archaïques douées d'un reste de vie. A ses

missionnaires, à ses négociants, à ses explora-

teurs, à ses administrateurs coloniaux, il suffi-

sait d'une direction éclairée pour les aider à

coordonner les renseignements qu'ils étaient en

situation de recueillir sur tous les points du globe.
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Sous ce rapport, les instructions nécessaires ne

leur ont point manqué.

On a dit récemment, à propos même de ce vo-

lume, que trois hommes avaient surtout activé le

mouvement de la pensée contemporaine en Angle-

terre Darwin, Herbert Spencer et Henry Maine.

Assurément leur œuvre marque un niveau d'intel-

ligence singulièrement élevé, une supériorité di-

gne de s'imposer au public. Notons en passant

qu'en dépit de divergences sérieuses, elle s'accorde

par un trait commun. Le transformisme gou-

vernant les êtres, les idées ou les institutions so-

ciales, est la base plus ou moins exclusive de

leurs doctrines. Mais il a fallu autre chose que

cette concordance relative, appuyant leur action

personnelle, pour déterminer la popularité de leur

succès. Ils ont eu l'heureuse fortune de s'adresser

directement au peuple le mieux préparé par son

culte des traditions, son respect des mœurs étran-

gères, son goût des excursions lointaines, à en-

treprendre les investigations propres à élucider ou

rectifier leurs théories. Grâce au besoin d'infor-

mations précises pour l'élaboration de la science

dans le silence du cabinet, nombre de gens ont

trouvé dans l'exil auquel les condamne leurs obli-

gations professionnelles, un nouvel emploi de leurs

facultés. Quiconque, vivant en dehors des sentiers

battus, apporte son témoignage sur les hommes

et les choses avec la simplicité de la bonne foi,
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reçoit des plus savants un accueil autrement flat-

teur que Fempressement de la curiosité mondaine.

Le temps n'est plus où les récits de voyage vieil-

lissaient au bout de dix ans; lorsqu'ils perdent le

bénéfice de l'actualité, ils s'élèvent désormais au

rang de documents historiques.

On entrevoit quelle émulation devait inspirer

cette perspective de se rendre sérieusement utile

en laissant libre jeu à l'esprit d'aventure. Si

l'on veut bien se représenter que l'Angleterre

littéraire étend son empire sur tous les terri-

toires où résonne sa langue, fort au delà des

limites tracées par les hasards de sa politique

métropolitaine ou coloniale, si l'on songe que les

Etats-Unis n'ont pas encore proclamé vis-à-vis

d'elle leur émancipation, on comprendra de quelle

énorme influence, disposent ceux dont les ensei-

gnements sont adoptés par la race anglo-saxonne.

L'archéologie juridique n'a pas été la dernière à

profiter de cet enthousiasme. De Melbourne à

San Francisco, des points extrêmes où se sont

arrêtées les expansions de la civilisation moderne,

l'étude des institutions sociales qui constituent

cette civilisation et la recherche des lois qui pré-

sident à son évolution, ont pris tout à coup un

développement extraordinaire. Comme de l'un à

l'autre pôle du monde civilisé, à travers toutes les

variations de latitudes et de climats, la famille

anglo-saxonne occupe une chaîne ininterrompue
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d'établissements, rien n'échappe à ses regards

parfois indiscrets, et, dès lors, ses observations,

que n'enferme aucun cercle d'horizon, forment,

par leur multiplicité et leur indépendance, un ré-

pertoire de premier ordre.

Certes, ni l'Australie, ni la Californie, ni les

autres terres de colonisation récente ne devaient

réserver à l'étude des matériaux inédits, pas plus

qu'elles n'apportent leur contingent aux recueils

de l'épigraphie classique. Si l'on néglige systéma-

tiquement, comme le demande l'auteur avec ses

raisons à l'appui (1), les phénomènes de la vie

sauvage, elles ne peuvent participer à l'ensemble

de l'œuvre qu'en prêtant aux travaux effectués ail-

leurs l'encouragement d'une attention intelli-

gente (2). Chez elles, les institutions se confon-

dent encore avec celles du pays d'origine. Mais

(1) Voir le chapitre VII. C'est pour ce motif que nous n'indi-

quons pas, à côté des travaux de l'Angleterre et de l'Allemagne,

ceux de l'école américaine. Les ouvrages de Lewis Morgan et d'Hu-

bert Bancroft sortent trop, selon nous, du cadre de l'archéologie

juridique. Il n'en est pas de même des publications de l'université

de John Hopkins, à Baltimore; mais ses débuts sont encore trop

récents pour que l'on puisse en tenir compte autrement que pour

souhaiter le prompt accomplissement de son programme.

(2) Voir l'ouvrage du D' W. E. Hearn, doyen de la Faculté de

droit de Melbourne The Aryan Household its structure and its

development. Melbourne, G. Robertson 1879. Le Dr Albert Cook

représente cette branche de la science à l'université de Californie.

Les universités du Nebraska, du Wisconsin, etc., ont aussi des

chaires consacrées aux antiquités juridiques.
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lorsque le rameau est séparé de la tige depuis

assez de temps pour que sa végétation trahisse des

conditions d'acclimatation spéciales, lorsque les

institutions implantées dans un sol vierge se sont

modifiées sous la pression des circonstances loca-

les, les traits spécifiques se dégagent et ressor-

tent par le fait même de leur inaltérabilité. C'est

alors que l'étude en devient instructive, et, sauf

de rares exceptions, l'occasion de l'entreprendre

se présente presque à chaque pas. C'est qu'en

effet, comme l'observe excellemment un historien

américain, M. Herbert Adams (1), toute vie orga-

nique suppose un germe, et la théorie de la géné-

ration spontanée, expulsée de la biologie, ne sau-

rait trouver un refuge dans les sciences sociales.

Aussi, dès que l'on se rapproche des vieux cen-

tres de civilisation, on en acquiert bientôt la

preuve, avant même d'avoir traversé l'Atlantique

pour revenir en Europe. Les Etats de la Nouvelle-

Angleterre ont gardé longtemps une physionomie

qui rappelait leur généalogie féodale. Les Puri-

tains, outre les qualités vigoureuses de leur race

et l'intensité de leur foi religieuse, si propres à

favoriser l'effort individuel, avaient importé Ues-

prit de communalisme hérité de leurs ancêtres.

Ils avaient groupé leurs foyers, partagé leurs

(1) The germanic origin of NewEngland !To:MM.Baltimore, 1882,
mémoire publié par !'université de John Hopkins, p. 8.
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terres, réglemente leur organisation politique à

l'imitation des vieilles communes de la mère pa-

trie. Par là, ils affirmaient, à leur insu, leur ori-

gine germanique, et tel township du Massachus-

sets n'était que la contre-partie d'un village caché

dans les montagnes du Harz ou de la Forêt-Noire.

D'ailleurs, les institutions que nous avons cou-

tume de regarder en France comme franchement

aristocratiques ne prospéraient pas moins dans

les colonies anglo-américaines. Le Maryland, la

Virginie, comptaient de nombreux manoirs ou

fiefs suivant l'expression française. Ces diverses

influences n'ont pas disparu sans laisser de traces

dans la législation actuelle. Et l'on se tromperait

fort si l'on imaginait que l'individualisme jouit

maintenant aux Etats-Unis de son entière indé-

pendance. Un planteur des rives du Mississipi qui

voudrait transformer ses champs de coton en pâ-

turages, apprendrait judiciairement ce qu'il en

coûte d'agir à sa guise sans avoir obtenu l'auto-

risation de ses voisins.

Au surplus, ce n'est point du Far-West que nous

doit venir à flots la lumière, mais bien de l'Extrême

Orient. Ce sont ses régions populeuses qui attisent

l'espérance. C'est en Orient que l'on a chance de

trouver la solution des grandes énigmes du passé,

sans parler de celles de l'avenir. Le lecteur de ce

livre verra comment le sphinx répond à qui sait

l'interroger. Mais pour être en mesure de lui ar-
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racher ses secrets, il fallait une préparation de

longue date. Ce n'est que justice de rappeler encore

ici les travaux des fonctionnaires anglo-indiens.

Pendant plusieurs générations, civilians et offi-

ciers détachés de l'armée ont rivalisé de patience,

de persévérance et d'énergie pour arriver à com-

prendre les populations que leur livraient les lois

de la conquête. Il est facile de représenter, aux

yeux du public européen, le tout puissant magis-

trat collecteur parcourant son district avec le

dédain d'un être supérieur, étranger par système

à la langue et aux mœurs de ses administrés. La

richesse de la littérature anglo-indienne rétablit

les choses sous un aspect très différent. Des livres

comme ceux de Tod sur le Radjasthàn, de Malcolm

sur l'Inde centrale, et tant d'autres non moins cé-

lèbres, montrent une connaissance des natifs qui

témoigne d'un intérêt profondément sympathique.

A l'inverse, on expliquerait malaisément, si les

Anglais ne se départaient jamais de leur raideur

proverbiale, les preuves d'affection, les effusions

de reconnaissance les symptômes inattendus

d'admiration dont certains administrateurs ont

été l'objet de la part des indigènes. L'aventure

du général Nicholson, déifié malgré lui, est restée

légendaire dans le Pandjab. Les points de con-

tact entre gouvernants et gouvernés sont donc

assez intimes pour empêcher toute méprise. Ajou-

tons que les docteurs indigènes sont entrés en
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lice et publient sur l'Inde des ouvrages où l'éru-

dition la plus sévère ne trouve rien à reprendre.

L'enquête se poursuit ainsi avec un redouble-

ment d'ardeur. Dans les provinces soumises au

régime anglais, on dresse le catalogue des anti-

quités, on établit le bilan des ressources naturel-

les, on analyse les populations indigènes au point

de vue de l'ethnographie, avec la précision du

chimiste dosant les éléments des substances com-

posées (1). Dans les pays frontières où l'extrême

sauvagerie confine à l'extrême civilisation, on es-

saie de franchir les obstacles que la nature dresse,

comme un dernier effort de protection, autour des

peuplades himalayennes de l'Assam et des répu-

bliques minuscules de l'Hindou-Khousch. Mais au-

(i) Pour ne citer que les travaux qui ont un caractère encyclopé-

dique, nous rappellerons le Gazetteer des Provinces Centrales, de

M. Grant (Nagpore, 1870) celui du Berar, de Sir Alfred Lyall (Bom-

bay, 1870), et surtout l'Imperial Gazetteer de l'Inde, en cours de pu-

blication sous la direction du D' W. Hunter, dej& connu par ses

études sur les populations rurales du Bengale (t868) et sur l'Orissa

(1872).

L'archéologie forme maintenant un département de l'administra-

tion gouvernementale. Le général Allam Cunningham dirige le re-

levé des antiquités dans l'Hindoustan et les Provinces Centrales

(~re~otogtca! SMft)ej/ of India, Calcutta, 1871-78) M. James Bur-

gess a entrepris une exploration analogue pour le compte de la pré-

sidence de Bombay (~rc~oiogtcs! Survey of ~'es~fK India, Calcutta,

1874-1878) enfin la présidence de Madras vient de publier la liste

complète de ses richesses archéologiques, rédigée par M. Robert

Sewell (Lists of antiquarians remains in the presidency of .tMftts,

Madras, 188!).
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jourd'hui les explorateurs sont en possession d'un

principe qui domine toutes leurs recherches et

qu'ignoraient leurs prédécesseurs. Ce n'est autre

que le principe fécond formulé par Sir Henry

Maine, à savoir, que le présent de l'Orient est le

passé de l'Occident, ou, si l'on veut, que nous

pouvons étudier sur le vif, en Orient, tous les

phénomènes de formation, de dissociation, de re-

combinaison sociale qui caractérisent l'antiquité,

la féodalité et les débuts des temps modernes en

Occident. A l'heure même où Sir Henry Maine,

préoccupé de nos origines, cherchait à restituer,

par le droit classique, la physionomie des sociétés

héroïques de Rome et de la Grèce, il rencontrait,

à la cour du vice-roi de l'Inde, où l'appelait une

haute position officielle, des chefs de clan qui

ressemblaient, trait pour trait, aux figures qu'il

essayait de discerner dans la pénombre de l'his-

toire (1).

En somme, grâce à des prodiges d'intuition

auxquels des découvertes inespérées ont souvent

apporté une confirmation frappante, les lois de

l'évolution juridique commencent à se dessiner. Il

semble que le mouvement social, dans les limites

où nous pouvons l'étudier avec certitude et qui

renferment la généalogie immédiate de nos insti-

(t) Sir Alfred Lyall, Asiatic studies. Londres, John Murray, 1882,

p. 200.
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tutions, ait consisté à dégager les droits indivi-

duels qu'un communisme originaire absorbait au

profit de groupes plus ou moins nombreux. Ce

progrès de l'individualisme est plus récent qu'on

ne l'imaginerait à la simple lecture des textes.

Les documents écrits ne sont ni les seuls ni les plus

irréfutables~ L'Allemagne, la France, l'Angleterre,

la Scandinavie abondent en souvenirs du passé,

et ce n'est que d'hier que l'on en comprend la va-

leur. II se trouve que les plus humbles de nos

aïeux ont gravé leur histoire sur le sol avec le soc

de leur charrue. L'agencement visible de leurs

sillons a révélé leur régime économique l'empla-

cement traditionnel de leurs réunions rappelle

leur organisation politique des usages, sans si-

gnification présente et pourtant conservés jalou-
sement par le peuple, dévoilent leurs mœurs do-

mestiques. Tout concourt à démontrer qu'ils ont

puisé dans le principe d'association une force de

résistance trop souvent négligée par les histo-

riens, dans leur récit des calamités populaires. Et

s'il restait encore quelques doutes de la vitalité de

ces coutumes jusqu'au seuil de l'époque contem-

poraine, la Nouvelle-Angleterre nous mettrait sous

les yeux le tableau de ses institutions, comme une

page arrachée de nos annales et transportée au

loin par le vent de la persécution, page d'autant

plus précieuse que nous en savons exactement la

date.
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On pense bien que les conclusions nouvelles de

l'archéologie juridique n'ont pas été acceptées

sans conteste. Une théorie ne se crée place dans

la science qu'aux dépens d'une autre théorie, et

la lutte pour l'existence n'est pas moins âpre dans

le monde des idées que dans celui des faits. Mais,

à tout prendre, les réserves des esprits scrupu-

leux ne portent que sur des points de détails. Que

la propriété privée ait eu une certaine extension

dès le commencement du moyen âge, comme in-

siste à ce sujet M. Denman Ross (1), que la

culture intensive des grands domaines ait favorisé

le développement de la féodalité en écrasant la

petite propriété sous le poids de la concurrence,

comme l'assure M. d'Inama Sternegg (2), que

tous les traits de la société primitive n'apparais-

sent pas avec un égal relief dans les sociétés grec-

que, romaine ou gallo-franque, comme le soutient

M. Fustel de Coulanges, il n'y a là rien d'éton-

nant, si l'on tient compte de la complexité des

phénomènes et de l'action corrosive de la civilisa-

tion. Personne ne niera, notamment, que la féoda-

lisation européenne procède de diverses causes, et

que des circonstances accidentelles aient provoqué,

lors de sa naissance, des incidents qui peuvent

(t) Studies in the early Mf,'tort/ of institutions the <~e')f)/ 0/' MHsge-

communities. Cambridge (Massachussets)', 1880.

(2) Die Ausbildung der Grossen Grundherrshaften in Deutschland

~'(thre~tt der A'oroHtt~eMMt. Innspruck, 1878.
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égarer sur les lois naturelles de son enfantement.

Dans les sciences sociales, les formules trop rigi-

des perdent en justesse ce qu'elles gagnent en

netteté. Mais la théorie générale n'en repose pas

moins sur un ensemble de preuves qui s'accroît

de jour en jour et dont elle s'armera, si l'heure

vient, pour établir indiscutablement sa légitimité.

En regard de cette fermentation qui rénove à

l'étranger les études juridiques, nous n'avons rien

à présenter en France. Sauf M. Fustel de Coulan-

ges, dont le nom reviendra souvent dans ces

pages, et quelques naturalistes que l'anthropologie

conduit à la sociologie, nul ne s'est inquiété d'ap-

porter sa pierre à l'édiuce. Le succès du beau livre

de la Cité antique, l'accueil favorable fait à cer-

taines publications étrangères, nous laissent espé-

rer que cette indifférence ne sera pas irrémédia-

ble. Néanmoins, sa persistance est assez singulière

pour que l'on n'y soupçonne point un pur effet

du hasard elle tient peut-être à des causes d'une

nature spéciale. Il en est deux que l'on pourrait

signaler, croyons-nous, avec la satisfaction de les

savoir déjà fortementattaquées dans leur influence.

La première cause d'indifférence est l'insuffi-

sance de notre éducation juridique d'où l'histoire,

jusqu'à ces derniers temps, était à peu près exclue.

Pendant que les professeurs de nos facultés, suivis

de l'élite des élèves, se conformaient aux tradi-
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tions brillantes d'érudition qui ont rendu célèbres

nos vieux jurisconsultes, le commun des gens de

loi quittaient tes bancs de l'école avec un bagage

de notions qui passaient sans transition du droit

romain au droit actuel. La plupart des praticiens,

oscillant entre les Institutes de Justinien et le

code civil, n'éprouvaient aucun désir d'échapper

à cet emprisonnement cellulaire, où ils trouvaient

autant d'aliment qu'ils le souhaitaient pour accom-

plir leur tâche journalière. Au droit romain, ils

reconnaissaient l'avantage de forger l'esprit et de

l'habiliter au travail quotidien de la jurisprudence.
Quant au code même, peu s'en fallait qu'ils ne le

crussent sorti tout stéréotypé du cerveau de Na-

poléon, comme Minerve tout armée, du cerveau de

Jupiter. De la période intermédiaire, ils ne savaient

rien et n'estimaient point qu'on en pût rien savoir

d'utile. Ils n'ont jamais été pleinement;convaincus

qu'en dehors des innovations où la politique a pris

part, les parties les plus solides de notre droit ci-

vil soient empruntées aux ordonnances de l'ancien

régime. La réforme des programmes, plaçant l'his-

toire du droit en tête des études juridiques, élar-

gira le moule des esprits; elle leur ouvrira, du

moins en perspective, des horizons que ne laissait

point entrevoir le cadre des études profession-

nelles.

La seconde cause d'indifférence pour l'archéo-

logie juridique est plus délicate à traiter. C'est,
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s Il

à vrai dire, une cause moins d'indifférence que de

méfiance irréfléchie. Nous voulons parler du di-

vorce entre les théories de la science contempo-

raine et les idées modernes, ou, pour mieux dire,

démocratiques. On a souvent noté ce singulier re-

tour des choses qui, par des voies imprévues,

nous ramène vers leur point de départ. Cercle ou

spirale, il ne sert pas de nier la réalité de ce mou-

vement. La linguistique, à laquelle on compare

volontiers l'archéologie juridique, semble nous

montrer le retour aux langues monosyllabiques

comme une phase prochaine de l'évolution du lan-

gage. On multiplierait facilement ce genre d'exem-

ples. Sans attacher au fait lui-même plus d'impor-

tance qu'il ne convient, force est bien d'avouer la

scissure entre les données de la science et les

bases de la politique actuelle. A l'égalité de tous

les hommes, inscrite dans la Constitution, la

science répond par l'affirmation de leur inégalité

physique et morale. A qui déclare ne reconnaître

d'autre distinction que celle du mérite individuel,

elle répond par des théories d'hérédité qui, même

en tenant compte de leur exagération j justifie-
raient le rétablissement d'une certaine hiérarchie

sociale. A la glorification du patriotisme, dont on

essaie de faire un culte propre à remplacer tous

les autres, elle répond que le patriotisme est une

forme transitoire, artificielle, du dévouement de

l'individu aux intérêts du groupe dont il est mem-
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bre, groupe uni jusqu'ici par un lien agnatique

ou territorial, qui se transformera peut-être un

jour en lien commercial ou industriel. Aux re-

cherches historiques pour accuser telle ou telle

forme de gouvernement, elle répond par une pro-

fusion de documents qui prêtent à toutes tes thèses

et incriminent tout le monde. Encore marque-

rait-elle plutôt une préférence contraire aux idées

courantes. « L'histoire est une aristocrate, ob-

servait spirituellement le Dr Strauss; à coup sûr,

elle est parfaitement sceptique. Au fond, l'oppo-

sition paraît absolue. En dépit de l'accord appa-

rent, le public commence à s'en douter. La con-

séquence en est que, pour nn pays où l'on prêche

sans cesse l'instruction, il n'en est pas où le sa-

vant ait moins d'importance réelle. On a suivi la

science tant qu'elle a semblé fournir un levier

pour renverser les vieilles idoles, on s'en sépare

dès qu'elle refuse de sanctionner toutes les uto-

pies. « Méfions-nous de la doctrine, quand nous

éprouvons du plaisir à pratiquer ses enseigne-

ments, » dit le vieil auteur hindou Apastamba (1);

menons-nous de la science, dirons-nous à notre

tour, quand elle favorise nos inclinations secrètes.

Quoi qu'il advienne de l'indiQ'érence présente,

l'archéologie juridique doit être désormais consi-

dérée comme une branche indispensable des con-

(t) Voir ci-dessous, p. 29.
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naissances politiques. Elle en est le premier rudi-

ment et comme l'alphabet. Prétendre se soustraire

à la nécessité de l'étudier, sous prétexte que l'on

n'aperçoit point en quoi l'actualité se rattache aux

antiquités de l'Inde et de la Grèce, serait vouloir

aborder les régions supérieures de l'analyse ma-

thématique sans avoir maîtrisé les éléments du

calcul. Ce n'est pas, d'ailleurs, rabaisser la science

que lui chercher une utilité matérielle. Découvrir

cette utilité, est la seule raison des poursuites

scientifiques. M. Fustel de Coulanges ne s'est

point caché d'avoir écrit son livre pour diminuer

nos illusions sur les démocraties antiques. « Nos

quatre-vingts dernières années ont montré claire-

ment que l'une des grandes dimcultés qui s'oppo-

sent à la marche de la société moderne, est l'ha-

bitude qu'elle a prise d'avoir toujours l'antiquité

grecque et romaine devant les yeux (1). » Par quoi

l'auteur entend dire que les constitutions des an-

ciennes républiques sont des documents et non

pas des modèles. De même, la presse quoti-

dienne, en Angleterre, argumente volontiers, dans

ses polémiques, sur les doctrines dont Sir Henry

Maine s'est fait le promoteur. Certes, les lois

du transformisme social ne sont pas assez connues

pour que l'on puisse leur demander une règle de

conduite pour l'avenir. Mais quand on n' 3 gagne-

(t) La cité antique, p. 2.
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rait que de comprendre le passé et de se résigner

à l'évolution qui s'opère lente et uniforme, sans

plus s'inquiéter de nos regrets que de nos espé-

rances, ce serait déjà bénéfice.

Nous avons cependant d'autres avantages à re-

tirer de l'archéologie juridique, ne fût-ce qu'en

nous familiarisant avec sa méthode. M. Durieu de

Leyritz (1) a parfaitement dégagé les principes sur

lesquels elle repose. On peut dire qu'elle consiste

à procéder du connu à l'inconnu, remontant dans

le passé en s'aidant de tous les moyens légitimes

et s'arrêtant au point précis où le fil conducteur

se brise dans sa main. Pour simple que soit le

procédé, il n'en est pas plus répandu, du moins

dans les sciences sociales. La plupart des ouvra-

ges consacrés à la sociologie le prouvent ample-

ment. Leur point de départ n'est pas la société

actuelle, réalité positive dont on s'éloignerait pro-

gressivement en remontant vers les âges héroï-

ques, mais une société fabuleuse, contemporaine

de nos origines spécifiques et descendant vers nos

origines historiques, dont elle reste séparée par

des lacunes de temps et de mœurs impossibles à

combler. La vérité est que des préoccupations cos-

mogoniques dirigent ici les recherches. Faute de

savoir comprendre la possibilité d'un système cos-

(1) Sir H. Maine, Histoire des institutions primitives, trad. Durieu

de Leyritz. Paris, Thorin, 1880, préface, pp. xtx-xx.
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mogonique autre que celui auquel on s'est rallié,

on tient pour démontrées des hypothèses sur les-

quelles on construit un échafaudage de supposi-

tions problématiques. De là une impatience de

contradiction aussi violente que si elle était pro-

voquée par la négation de l'évidence. La méthode

adoptée par Sir Henry Maine est excellente pour

inculquer un scepticisme de bon aloi et introduire

un peu de sobriété dans les conjectures.

Enfin, les travaux de l'archéologie juridique,

analysant minutieusement les institutions passées,

nous feront peut-être mieux connaître les vieilles

sociétés d'autrefois que ne l'ont fait jusqu'ici les

travaux de l'érudition classique. La grande diffi-

culté est de savoir quelle est la part inaliénable

du fonds humain et dans quelle mesure le tempé-

rament de l'homme résiste aux circonstances chan-

geantes des milieux. A cet égard, nous oserons

dire que la lecture de la Cité antique laisse dans

l'esprit une singulière impression. A force d'in-

sister sur les dissemblances, l'auteur nous fait

presque oublier les ressemblances. Ce tableau des

institutions antiques, peint d'une main sûre, sans

retouches de dessin, sans nuances de coloris, dans

un style sévère, produit l'illusion d'un autre

monde que celui dont nous sommes, en définitive,

descendus. Il semble que la perspective de l'his-

toire en soit changée, que les scènes familières

de la vie grecque et romaine s'éloignent de nous,
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que l'animation disparaisse, que les personnages

prennent la raideur d'un bas-relief éginète. il est

inutile de dire à quel point nos souvenirs classi-

ques protestent contre cette impression. Une lit-

térature où nous retrouvons toutes nos réflexions

intimes, frappées en axiomes de sagesse au coin

de l'élégance et du bon sens, pour la circulation

à travers les siècles, ne saurait être l'oeuvre d'une

race trop étrangère à nos usages. « Les sentences

hachées du moraliste égyptien, les métaphores

confuses du prophète hébreu montrent que si l'on

transplantait brusquement leurs auteurs dans notre

existence, et, si on leur enseignait notre langue,

ils seraient encore absolument incapables de suivre

nos raisonnements littéraires. Ptah-Hotep ou Ezé-

chiel ne sauraient vivre à l'aise dans nos sociétés

modernes. A rencontre, Aristote ou Ménandre

n'auraient besoin que d'apprendre les noms in-

ventés pour nos découvertes scientifiques. Chose

encore plus frappante, le haut baron et le moine

du moyen âge seraient bien moins à leur place

parmi nous que le Grec intelligent (1). »

Le seul moyen de calculer exactement l'éten-

due de notre dette envers ces ancêtres de la civi-

lisation européenne est encore d'étudier une à

une la filiation de nos institutions autorité gou-

(t) Mahaffy, Socta! K/e in Greecefrom Homer to Menander. Londres,

Macmillan. 4' éd., 1879.
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vernementale famille hérédité propriété. De

l'ensemble ressortira peut-être un résultat im-

prévu. Nous verrons avec étonnement que telle

institution à laquelle les souvenirs du droit antique

donnent une sorte de caractère essentiel, comme

si elle était seule conforme à la nature, représente

au contraire une organisation éminemment artifi-

cielle, et que tout en s'accommodant au bon ordre

des sociétés, elle peut revêtir des formes dont

nous ne soupçonnions pas l'existence. Ceux qui

ont vécu dans l'atmosphère salubre, mais un peu

confinée du droit romain, savent quelle en est l'in-

fluence sur le législateur moderne (1). La connais-

sance de l'ancien droit, en dissipant les préjugés

du droit classique, communiquera aux esprits une

indépendance nouvelle; elle augmentera leur désir

d'initiative sans exciter outre mesure leur activité

et sans disputer au temps et à la nature la part

qui leur revient, d'après Bacon, dans le maniement

des affaires humaines.

Il nous reste, en terminant, à présenter quel-

(t) Un peut répéter ici à propos des théories juridiques de Rome

ce que M. d'Arbois de Jubainville a dit très heureusement de sa

langue. Rome nous a conquis définitivement. et la magie de la

puissance romaine a jeté sur notre esprit ce joug tyrannique avec

un succès si étrange que, depuis quinze siècles au moins, nous le

portons sans en sentir le poids ce qui avait été le signe de la ser-

vitude est devenu un élément de notre nature même. fn<rodt<c<t'nn

à l'étude de la littérature celtique, Paris, Thorin, 1883, p. 36.
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ques explications personnelles. On trouvera, sans

doute, que le traducteur intervient trop souvent

par l'adjonction de notes qui ne figurent pas dans

le texte anglais. Deux appendices surtout, l'un à

la fin du chapitre VII, l'autre à la fin du chapi-

tre IX, dépassent les proportions ordinairement

permises. Notre excuse est que la plupart de ces

notes sont empruntées à des travaux anglais que

le lecteur n'a probablement pas à sa disposition.

Celle du chapitre IX n'est que la traduction d'un

passage de la QMa~eW~ .Rg~e~, tiré d'un ouvrage

auquel l'auteur renvoie et qui n'est pas dans le com-

merce. La note du chapitre VII a été insérée sur le

désir de l'auteur, que des raisons d'un ordre ma-

tériel empêchaient de répondre directement à cer-

taines critiques dans la seconde édition de son livre

en Angleterre. D'ailleurs, toutes ces notes et modi-

Sca.tions de l'édition française lui ont été soumises,

et la gracieuse obligeance avec laquelle il a bien

voulu revoir nos épreuves garantit au public que

sa pensée n'a pas été trahie.



s 1

PRÉFACE DE L'AUTEUR

L'auteur a déjà pubtié, sous le titre de Commu-

nautés de village en 0~ ZCM~ ë~ en Occident et

d'Histoire des institutions primitives (1), deux

cours qu'il avait eu l'honneur de professer à l'uni-

versité d'Oxford, pendant qu'il y occupait la chaire

de droit romain (Corpus .P~o/ësso~'sA~ of Jurispru-

dence). La substance du présent volume est égale-

ment empruntée aux leçons de plusieurs autres

cours professés à Oxford; mais, sur quelques

(t) ftH6[<ye-CommMn!<M in the Fast and West. Londres, John Mur-

ray (t87t), 4* édit., t883. The early /tt.<<nr</ of institutions. Londres,

John Murray (t875), 3'ëdit., t883, traduite en français par M. Durieu

de Ëeyritx. Paris Thorin 1880 (N. du T.).
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points, la. forme en a été matériellement altérée.

L'auteur continue, dans ces pages, la ligne de

recherches qu'il avait suivie dans ses précédents

ouvrages. Il s'eSbrce de rattacher une partie des

institutions actuelles à certains usages primitifs

ou fort anciens de l'humanité et aux idées qui

s'associaient à ces usages. Dans ses quatre pre-

miers chapitres, il essaie, à l'aide de la précieuse

collection des Livres sacrés de l'Orient, traduite

sous la direction du professeur Max Millier, de

jeter quelque jour sur cette étroite alliance de

l'ancien droit avec l'ancienne religion, que ren-

contre l'observateur en abordant les systèmes ju-

ridiques de plusieurs sociétés qui ont grandement

contribué à la civilisation moderne. Dans les cha-

pitres qui suivent, il traite d'une autre influence

qui a fortement agi sur le droit primitif, l'auto-

rité du roi. Dans la dernière portion du livre, il

examine certaines formes de propriété et de te-

nure, certaines conceptions et classifications léga-

les qui ont survécu jusqu'à nos jours, mais dont

l'origine semble remonter à une antiquité reculée.

L'auteur explique en peu de mots, au commence-
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ment du septième chapitre, pour quels motifs il a

cru devoir faire précéder ces derniers chapitres

d'une discussion sur quelques « théories de la

société primitive. »

Les chapitres V, VI, IX et XI ont déjà paru en

substance dans la Fortnightly Review, ainsi que

le fond du
chapitre VIII,dans le ~Më~M~CgM-

tury. L'auteur doit adresser ici ses remerciements

aux directeurs de ces revues qui ont bien voulu

l'autoriser à réimprimer ses articles.

Mars 1883.
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CHAPITRE PREMIER.

LES LOIS SACRÉES DE L'INDE.

L'étude des langues sacrées de l'Inde, qui

nous a donné la science toute moderne de la

philologie et la théorie non moins moderne des

races, débuta virtuellement par l'étude du droit

sacré des Hindous. Sir William Jones, s'il n'est

pas le premier en date des sanscritistes anglo-

indiens, apprit du moins le premier aux Occi-

dentaux qu'il existait en Orient une langue,

comme le sanscrit, recélant une littérature

originale. Et cependant il ne paraît pas avoir
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soupçonne, alors qu'il poursuivait ses études

orientales en Angleterre, la nature du trésor

qu'il était destiné à découvrir. Il semble plutôt

avoir demandé la clé des connaissances orien-

tales à deux langues vivantes d'une haute cul-

ture, l'arabe et le persan. Mais il accepta une

place de juge dans une cour nouvellement in-

stallée au Bengale par un acte du Parlement qui

assurait aux plaideurs indigènes l'application

de leurs propres lois et usages dans toutes les

questions d'héritage et de contrat. Or, depuis

longtemps, c'était déjà l'habitude de toutes les

cours indiennes de s'attacher des Moulvies et

des Pandits, c'est-à-dire des professeurs natifs

de droit musulman et hindou, pour s'éclairer

de leurs avis sur la légalité des règles dont ces

experts se prétendaient dépositaires. La corres-

pondance ,de_Sir William Jones contient l'ex-

pression réitérée de ses soupçons, parfois

peut-être assez injustes, contre la sincérité

et l'honnêteté de ces conseillers indigènes des

tribunaux. « Je ne puis souffrir plus longtemps,

écrit-il en septembre 1785, d'être à la merci de

nos Pandits, qui traitent le droit hindou comme

bon leur semble, et le fabriquent à dose raison-

nable quand ils ne l'ont point tout fait à leur

disposition. » Il se détermina donc à acquérir
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personnellement la connaissance des sources où

ils assuraient puiser leurs opinions. Déjà fami-

lier avec l'arabe, il n'avait besoin d'aucun se-

cours pour étudier le droit musulman mais

pour se rendre maître du langage virtuellement

inconnu qui renfermait le droit hindou, il lui

fut nécessaire de visiter pendant ses vacances

les centres d'une érudition en décadence, sinon

complètement éteinte, où l'on professait encore

ces connaissances, et il organisa un petit état-

major de savants hindous pour l'aider dans ses

études sanscrites et en enregistrer le résultat.

Pour réformer l'administration de la justice an-

glo-indienne, le plan qui se recommanda défi-

nitivement à lui fut la préparation d'un digeste

de droit hindou et musulman en anglais, digeste

qui n'aurait plus besoin de Pandits ou de Moul-

vies pour son interprétation. Il faut le recon-

naître à son honneur, le gouvernement indien

d'alors, composé de Lord Cornwallis et de son

conseil, accepta l'offre de Sir William de pré-

sider à l'entreprise, et l'état-major d'experts

indigènes, considérablement accru, entra au

service du gouvernement. Sur son monument

funéraire, dans la chapelle du collège de l'uni-

versité à Oxford, Flaxmann le représente assis

en plein air, au milieu de son entourage de
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lettrés natifs, nu-tête et abrité sous la végéta-

tion conventionnelle de l'Inde.

Ce fut en effet de ces maîtres indigènes que Sir

William Jones apprit, et que tous les savants et

curieux de l'Occident furent peu à peu informés,

que, dans cette partie du monde récemment

soumise au sceptre britannique, il existait une

langue ancienne, sœur aînée de toutes les lan-

gues classiques tenues en si grande vénération

dans l'Occident, une série de poèmes que l'on

pouvait sans injustice comparer aux chants épi-

ques d'Homère et au drame attique, enfin des

lois deux fois aussi vieilles que la législation de

Solon et les Douze Tables de Rome. Il est im-

possible aujourd'hui, aujourd'hui que l'Inde

nous est devenue plus familière à mesure qu'elle

se rapproche de nous; aujourd'hui que, du

moins en Angleterre, son souvenir s'associe à

l'idée de guerres de frontières, de budgets,

d'opium et de cotonnades grises, d'imaginer

le vif sentiment d'intérêt que la partie littéraire

de ces découvertes propagea dans toute l'Eu-

rope. Mais Sir William Jones était encore plus

jurisconsulte qu'érudit, et rien ne semble l'avoir

plus surpris et intéressé que d'entendre ses maî-

tres affirmer que, dans l'ancienne langue dont il

étudiait les rudiments, subsistaient encore des
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ouvrages juridiques, d'origine prétendue sa-
¡

crée, d'antiquité extrême, et d'obligation uni-

verselle chez les Hindous. Le plus vieux d'entre

eux, disait-on, avait été dicté par Manou, être

divin que l'on associait mystérieusement à la

création de toute chose; et on le représentait

comme la base indiscutée de l'ensemble du droit

hindou et des institutions hindoues, comme la

source de toute obligation civile pour une po-

pulation de plus de cent millions d'hommes. Le

livre existait en réalité, et la traduction que Sir

William donna au public du monde entier sous

le titre d' « Institutes du droit hindou (1), ou

ordonnances de Menou d'après la glose de Cul-

lùca, » fut comme les prémices de son travail

sur le Digeste dont il s'était tracé le plan. De

fait, il semble avoir regardé ce livre comme

étant au digeste en question, ce que les Insti-

tutes romains étaient au célèbre Digeste de Jus-

tinien.

Il ne me paraît guère possible de douter que

les détails sur le livre de Manou, insérés par

Sir William Jones dans la préface de sa tra-

(t) Institutes of hindu law, or ordinances of ;VcMM accorda

to </te gloss of Cullùca, Calcutta, n89. La première édition du

texte sanscrit est de 1813 (N. du Tr.).
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duction, ne soient une version rationaliste

des renseignements que lui avaient donnés

ses instituteurs natifs, lesquels appartenaient

tous, semble-t-il, à une même école de science

hindoue, habituée à tenir Manou particuliè-

rement~ en grand honneur. Sir William Jones

considérait ce personnage, qui, dans le traité

portant son nom, siège, « appuyé sur son bras

et l'attention fixée sur un seul objet, le Dieu

suprême, » comme un être humain véritable et

comme l'auteur personnel de la législation qu'on

lui attribue. Sir William Jones le compare au

Minos des Crétois et au Men des Egyptiens, à

cause, en partie, de la consonance des noms.

Ainsi que je viens de le dire, il trouve une cer-

taine analogie entre ce livre de droit et les Ins-

titutes romains de Justinien mais il lui assigne

la date prodigieuse de 1280 ans avant Jésus-

Christ. Eclairés par des connaissances nouvelles

qui, néanmoins, n'auraient pu se produire sans

Jones, nous pouvons voir que ses assertions

demandent à être corrigées. 11 n'est pas douteux

que si l'on doit comparer Manou à un livre

connu des Anglais, ce devrait être à un livre

qui leur est bien plus familier que les Institutes

romains, le livre du Lévij:jque. Car Manou, bien

qu'il renferme beaucoup dé droit, est essentiel-
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lement un livre de rituel, de devoirs sacerdo-

taux et d'observance religieuse.; et c'est préci-

sément à cette combinaison du droit avec la

religion que toute la famille des ouvrages hin-

dous auxquels se rattache le livre de Manou

doit quelques caractères remarquables sur les-

quels je me réserve d'insister. Il ne faudrait pas

supposer en même temps que cette combinaison

soit particulière aux Hindous. Il n'existe litté-

ralement pas de système de droit écrit depuis

la Chine jusqu'au Pérou, qui, au moment où il

émerge pour la première fois de l'obscurité et

s'impose à l'attention, n'apparaisse enchevêtré

dans le ritualisme et les prescriptions religieu-

ses. Le droit des Romains est celui où l'on estime

que les jurisprudence civile et pontificale ont

été de meilleure heure et le plus complètement

désassociées. Et pourtant les maigres fragments

des Douze Tables de Rome qui subsistent encore

contiennent des règles évidemment religieuses

ou ritualistes

« Vous n'équarrirez pas un bûcher funéraire

avec une doloire. »

« Les femmes ne se déchireront pas les joues
aux funérailles. »

« Vous ne mettrez pas d'or sur un cada-

vre. »
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Cioéron nous dit (1) que plusieurs des règles

contenues dans la dixième Table romaine étaient

copiées sur des originaux grecs. Il attribue à

Solon la réglementation grecque et explique

qu'elle tendait à limiter la dépense qu'imposait

l'ancien rituel funéraire.

Les théories de Sir William Jones produisi-

rent un grand effet aussi bien en Orient qu'en

Occident. Je ne puis qu'indiquer, avec une briè-

veté disproportionnée à son importance prati-

que, l'une des conséquences qui s'ensuivirent.

Les cours anglo-indiennes acceptèrent, de l'école

sanscritiste qu'il avait fondée, l'assertion de ses

conseillers brahmaniques que les lois sacrées

provenant du livre actuel de Manou étaient re-

connues par tous les Hindous comme ayant

force obligatoire. L'impression des fonctionnai-

res judiciaires anglais, impression que par-

tageait le Parlement anglais, si l'on s'en rap-

porte à son langage, était manifestement que

le droit sacerdotal hindou correspondait pres-

que à la Common Law ou coutume anglaise, et

qu'il représentait au moins la substruction de

toutes les règles de vie suivies par les Hindous.

On commence seulement à s'apercevoir que

(t) De legibus, U, 25.
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cette opinion reposait sur un fondement très

fragile, car il est probable qu'à la fin du dernier

siède~de grandes masses de populations hin-

doues n'avaient jamais même entendu parler de

Manou, et ne connaissaient rien ou à peu prés

rien des règles que l'on croyait reposer en dé-

finitive sur son autorité (1). Le cercle d'opéra-~Ta-

tions qu'il est possible d'attribuer originaire-

ment au droit sacerdotal a été fort rétréci par

des recherches toutes récentes. y a quelques

années, à mon retour de l'Inde, j'exposais dans

mon livre sur Les communautés de village en

Orient et en Occident l'opinion que je m'étais

formée à la suite d'une enquête parmi les fonc-

tionnaires judiciaires de l'Inde. « La conclu-

sion, )) disais-je, « à laquelle arrivent les per-

sonnes dont l'autorité me semble la plus sérieuse

est d'abord que le droit codifié celui de

Manou et de ses glossateurs, embrassait à

l'origine un ensemble d'usages bien moindre

qu'on ne l'a supposé; puis, que ces règles de

droit coutumier, une fois confiées à l'écriture

(t) Une personne d'une haute compétence m'assure que,

dans la tittératurc sanscrite, on ne trouve que peu ou point de

références à Manou, en dehors des traités de droit. Encore

ces derniers citent-ils )f~ Manou or, les ouvrages cités sous

son nom ne sont pas ceux qui subsistent aujourd'hui.
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ont été fort altérées par les commentateurs

brahmaniques, qui en violaient constamment

l'esprit et parfois même la lettre. On peut affir-

~mer qu'au fond le droit hindou se compose d'un

''très grand nombre d'usages locaux et d'une

série de coutumes écrites, prétendant à une

'autorité plus divine que le reste, exerçant par

suite une grande influence sur les autres rè-

gles et tendant à les absorber, si rien ne vient

entraver cette assimilation (1). » Depuis lors,

ma conviction s'est grandement fortifiée par

l'étude systématique des phénomènes. Il y a

dans l'Inde une province, le Pandjab, le pays

des Cinq-Rivières, la première étape où s'instal-

lèrent les Aryens quand ils descendirent de leur

patrie originelle dans les plaines de l'Inde. Les

lois et institutions de cette province viennent

d'être l'objet d'une enquête onicielle qui épuise

le sujet (2). Entre autres résultats d'un grand

intérêt auxquels on me semble parvenu, il en

est un capital, savoir, que nous trouvons dans

i le Pandjab les institutions hindoues à très peu

près telles qu'elles existaient avant que les com-

(t) Pages 52-53.

(~) FM~'a& customary law, editcd by C. L. Tupper. Calcutta,

18~1.
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mentateurs brahmaniques les prissent en main.

Les traces d'idées religieuses qui ont si profon-

dément influencé ce que l'on connaît du droit

hindou sont ici extrêmement légères, et l'on

n'imaginerait guère de rapprochement plus in-

structif pour l'archéologie juridique que la com-

paraison des règles du Pandjab avec celles qui

ont été façonnées par les écoles brahmani-

ques, au loin, dans le Sud-Est. En outre, il y

a des preuves que le flot d'hindouisme qui, à

un moment ou un autre, submergea la pénin-

sule méridionale de l'Inde, n'offrait aucune

profondeur (1). L'Hindou du Sud a toujours été

regardé comme un Hindou d'une orthodoxie

relâchée; mais la vérité semble bien être, non

qu'il viole par négligence le droit hindou sacer-

dotal, mais que ni lui, ni ses ancêtres ne l'ont

jamais entrevu dans son intégrité.

(1) Deux ouvrages de M. J. H. Ne)son « Tabteau du droit <

hindou d'après laj jurisprudence de la haute Cour de Madras,

A view of the hindtt law as adnzinistei-ed by tl~e hirlh Coui,t of.4 i'fetf et </te Etude ~w s.! a~t/~Mtc/'cd &~ t/te /n<t CoMft o/'

1.~<K~r<M, et K Etude scientifique du droit hindou T'As .Mie~ti'/i'c

.~Md!/ o~ </tt; At'M~u ~SM), méritent une grande attention, surtout

le premier. On peut se demander si les inconvénients prati-

ques exposés dans ces ouvrages sont susceptibles de remè-

des, et, s'its en sont susceptibles quels moyens adopter

pour les faire disparaître; mais je ne crois pas que l'on puisse

raisonnablement mettre leur existence en doute.



<8 L'ANOEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

D'autres opinions, que les plus savants san-

scritistes d'aujourd'hui refusent d'admettre, ti-

raient leur origine des théories émises pour la

première fois dans la préface de Sir William

Jones. L'antiquité probable du livre de Manou a

été très exagérée. Sa vraie date est inconnue

dans l'histoire littéraire de l'Inde, il n'y a guère

de date certaine mais on le croit maintenant

relativement moderne, le plus moderne peut-

être de la grande famille d'ouvrages sanscrits

plus ou moins consacrés au droit. Cette opinion

est le résultat d'un critérium appliqué d'abord

par le professeur Max Mùller, et maintenant

universellement accepté comme concluant par

les sanscristites.

Le livre de Manou est en vers; or, le vers est

un des expédients adoptés pour soulager la mé-

moire, lorsque l'écriture est inconnue ou d'un

rare emploi. Mais il est un autre expédient pour

atteindre le même objet, c'est l'aphorisme ou

proverbe. Même aujourd'hui, chez nous, la sa-

gesse populaire conserve une bonne partie de

ses trésors d'expérience sous forme de vieilles

rimes ou de vieux proverbes; et il est parfaite-

ment connu qu'au moyen âge, beaucoup de

droit et quelque peu de médecine se transmet-

taient, grâce à ces deux procédés, au sein
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de professions dont les membres n'étaient pas

nécessairement de grands clercs. Une bonne

partie de l'ancien droit germanique s'est ainsi

préservée, condensée en maximes, et il est pro-

bable que les brocards juridiques latins, 1 si

connus des gens de loi en Angleterre et dont on

parle quelquefois comme de la quintessence de

la sagesse, furent réellement un secours pour la

mémoire. Quant aux vers, le praticien ordinaire

de la médecine portait jadis tout son savoir pro-

fessionnel dans les règles de l'école de Saterne,

versifiées en latin, ce recueil de précep-

tes curieux, qui débute par le lugubre avertis-

sement, « contra vim mortis non est medicamen

!M. hortis. » Au temps de sir William Jones, il

existait un abrégé en vers des « Rapports » de

Lord Coke, et sir William remarque gravement

que si les vers avaient été plus coulants et le

droit plus exact, on aurait conseillé à tous les

étudiants de s'en servir. Or, les livres de droit

sanscrits sont tantôt en aphorismes prosaïques,

tantôt en un mélange de l'un et de l'autre et,

d'après le canon établi par Max Muller, les re-

cueils d'aphorismes sont, au moins dans l'Inde,

antérieurs aux recueils de vers. Une fois ce secret

découvert, beaucoup d'autres preuves viennent

s'y ajouterpour montrer que Manou, qui estcom-
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plètement
en vers, doit être beaucoup plus récent

que les livres « de droit hindous (tels que Apas-

tamba et Gautama, qui sont entièrement en prose

aphoristique) et même plus moderne que les

livres (tels que Vishnou et Vasishtha) (1) qui

sont, partie en prose et partie en vers. « Dans

toute la littérature védique (c'est-à-dire dans

les Ecritures hindoues), » observe Max Müller,

« il n'y a point d'ouvrage écrit en slokas régu-

liers du genre épique, et l'emploi continu de ce

mètre est le trait caractéristique des ouvrages

post-védiques. Manou appartient donc, en dé-

) pit de sa grande réputation moderne, aux apo-

cryphes hindous. On ne croit même pas que

nous possédions le livre sous sa forme origi-

nale. Le D' Jolly, dans sa préface de Vishnou

parle des « preuves abondantes » de modinca-

tions et de transformation entière qu'il aurait

subies à différentes périodes successives.

(1) Apastamba et Gautama sont traduits dans le t. II des

c Livres sacrés de l'Orient, » Sact'ed 600~ of tlte East, édités par

Max MuDer (Oxford, Clarendon Press) Vasishtha dans le t. XIV,

Baudhâyana dans le même volume, et ses chapitres les plus im-

portants dans le Digeste du droit hindou, » jDt~Mt of ~M~M ~o;

par West et Bühler. Cet auteur passe, aux yeux des Hindous

éclaires, pour extrêmement vieux. Mais le texte actuel a été

très altéré, comme on peut le voir en lisant l'introduction du

D'' Bühler. Vishnou est traduit par Jolly dans le t. VII.
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Le résultat de toutes ces investigations et

discussions littéraires est que jamais livre ne

s'est vu attribuer autant de dates que celui de

Manou. Sir William Jones en fait remonter

l"âge à 1280 ans avant Jésus-Christ; Schlegel, à

1000 ans Elphinstone, à 900 ans Monier Wil-

liams, au cinquième siècle environ Max Müller,

au plus tôt à l'an 200 avant Jésus-Christ. Mais

on cite aujourd'hui la haute autorité de feu le

D~ Burnell pour ne pas fixer l'âge de l'original

au delà de l'an 400 après Jésus-Christ, et, sous

sa forme présente, on l'attribue même au on-

zième ou au quatorzième siècle de notre ère (1).

C'est à peu près comme si l'on ne savait si un

ouvrage a été composé à la date fabuleuse de

la prise de Troie ou à la date historique de la

bataille de Bannockburn (1314). Le livre !ui-

même prétend, cependant, être contemporain

de la création du monde, et je suppose qu'un

Hindou professant l'opinion regardée aujour-

d'hui comme orthodoxe, serait obligé de ré-

clamer pour lui une antiquité indéfinie. En

même temps, cette prétention audacieuse à une

origine divine est surpassée dans quelques-uns

(t) Voir Nelson, « Etuch' scientifique dtt droit hindou, »

6cifM<c study o/n'/t~i law, p. 37.
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des écrits dont on démontre maintenant l'anté-

riorité, car le recueil appelé code de Vishnou

déclare avoir été dicté à la déesse de la Terre

par l'une des Personnes de la Trinité hin-

doue.

Lorsqu'on embrasse dans toute son étendue

l'ensemble de cette littérature juridique sacrée,

il est impossible de ne pas reconnaître la vrai-

semblance des théories modernes sur son ori-

gine. Aucun traité, et encore moins l'ensemble

des traités, n'y est l'oeuvre d'un seul homme ou

d'un seul esprit. La littérature en question a

été formée graduellement par les doctes écoles

brahmanes que l'on trouve encore dans l'Inde.

~Ce sont des compagnies ou corporations d'hom-

mes vouées à la science sacrée. Peut-être trou-

verait-on l'analogue le plus rapproché de leur

œuvre dans les travaux des Bénédictins. Mais

il ne faut pas pousser trop loin la comparaison.

La conception d'un ordre religieux célibataire

semble inconnue des Hindous primitifs. Chaque

école, à ses débuts, se composait des membres

d'une véritable famille, ou, en supposant que

ce ne fût à l'origine qu'une réunion d'élèves

volontaires assis aux pieds d'un maître, elle

tendit du moins à s'ajuster sur le modèle de la

famille, seule forme connue d'une association
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permanente. D'école à école, la différence con-

sistait probablement dans la liste des autorités

(ou, comme nous dirions aujourd'hui, des au-

teurs classiques) que chacune suivait et, à me-

sure qu'elle prospérait de génération en géné-

ration, elle se recrutait en partie par des adhé-

sions volontaires, en partie par la descendance

héréditaire.

Ce double mode de propagande se reflète clai-

rement dans le texte de l'un de nos plus vieux

auteurs, Apastamba. L'étudiant qui désire se

faire initier à la science sacrée doit aller trou-

ver un homme « dans la famille duquel elle est

héréditaire, qui la possède lui-même et qui

observe dévotement la loi (1). )) D'un autre côté,

on enseigne au pupille à regarder comme ses

ancêtres les maîtres de son maître (2). Cet as-
f!

pect des rapports entre maître et élève n'a au-

cunement disparu "de l'Inde. Les Hindous re-L'

gardent encore « une école, telle qu'elle est

formée par la succession des maîtres et des

élèves, comme une famille spirituelle (3). » Et

d'après la lettre, sinon peut-être d'après l'appli-

(t) I. i., 1,

(2) Apastamba, I. i., 7, i'2.

(3) D'' Bühler, loc. cit.
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cation effective du droit reconnu par les cours

indiennes, maître et élève héritent encore l'un

de l'autre, tout comme au temps reculé d'Apas-

tamba, qui pose en principe qu'à défaut de très

proches parents, « le maître spirituel hérite, et

qu'à défaut du maître spirituel, un élève pren-

dra la fortune du défunt et l'emploiera en œu-

vres religieuses au profit du défunt, ou en

jouira pour lui-même (1). »

On trouve l'analogue de ces relations litté-

raires, avec leur caractère sacré et leur étroi-

tesse d'intimité, dans l'histoire littéraire de deux

sociétés qui n'ont que peu ou point de ressem-

blance avec les Hindous. Suivant la théorie de

M. Grote sur la poésie homérique prise dans

son ensemble (2), cette poésie serait, non pas

l'oeuvre d'un seul homme, mais la production

collective d'une gens ou clan, celle des Homéri-

des, portant le nom d'Homère, son ancêtre réel

ou supposé, « un éponyme ou premier père

divin ou semi-divin dans le nom supérieur et

la gloire duquel s'absorbait l'individualité de

chaque membre de là gens. » « Ainsi, Homère

t!) II, vi, !4. 3.

(2) Histoire de la Grèce, trad. Sadous. Paris, Lacroix et Vcr-

bceckhovcn, 1865, t. III, pp. 17 et !9.
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n'est point un homme individuel, mais le père

divin ou héroïque de la gens des Homérides, les

idées de culte et d'ancêtres se confondant,

comme elles le faisaient constamment dans l'es-

prit grec. » Une analogie encore plus proche

est celle que l'on rencontre, avec tant d'au-

tres, dans l'ancienne littérature légale de l'Ir-

lande. « Le fosterage (1) littéraire, » écrivais-je

dans un précédent ouvrage (2), « était une in-

stitution étroitement liée à l'existence des éco-

les de droit brehon, et embrassant les diverses

relations établies entre le professeur brehon et

les élèves qu'il recevait chez lui pour leur don-

ner l'enseignement brehon. Les anciens Irlan-

dais regardaient comme particulièrement sacré

et intimement analogue à la paternité naturelle

le rapport de maître à élève. Quelque étonnante

que soit cette manière de voir, les traités bre-

hons ne laissent aucun doute sur ce point. Ils

établissent expressément (3) que ce rapport en-

~t) De ~o~t~r, K père nourricier, a (N. du T.).

(5) Histoire des institutions primitives, trad. Leyritz, p. 30U.

(3) Le ~OM;'?'i'C!'cy ~'«rr~'re a le droit de prononcer un juge-

ment, sur preuves et témoignages, contre son nourrisson,

comme le père contre son fils, et l'Eglise contre les tenan-

ciers des terres ecctésiastiqnes. Anciennes lois d'Ir-

lande, » .4?tf.'i'cytt <aM/ of /t'<a~ t. Il, p. 349.
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gendrait une patria potestas comme la paternité

réelle, et que, tout en enseignant gratuitement,

le nourricier littéraire avait un droit viager sur

une portion des biens du nourrisson littéraire.

Ainsi le Brehon formait avec ses élèves, non

une école dans le sens que nous attachons à ce

mot, mais une vraie famille. Tandis que le nour-

ricier ordinaire était tenu par la loi de donner

à ses nourrissons une certaine éducation, d'en-

seigner aux fils des chefs l'équitation, le tir à

l'arc, la natation, les échecs, et à leurs soeurs la

couture, la coupe des habits et la broderie,

le Brehon formait ses nourrissons aux connais-

sances de l'ordre le plus élevé, à la noble pro-

fession des lettres. Il recevait un salaire, mais

c'était la loi qui en fixait pour lui le chiffre.

C'était un attribut de son rang et non le résul-

tat d'un marché. »

En somme, parmi les théories littéraires de

fabrication moderne, il en est peu qui se re-

commandent mieux que celle du professeur

Max Müller sur la volumineuse littérature

juridico-sacerdotale de l'Inde actuelle. Elle

doit son développement progressif à des fa-

j milles, réelles ou artificielles, de brahmanes.

« Le grand nombre de ces écrits, » dit-il dans

une lettre imprimée pour la première fois en
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tête du digeste de Morley (1), « s'explique par

ce fait qu'il n'existait point de corps unique de

Kalpa-Sutras obligatoires pour toutes les famil-

les brahmaniques, mais que plusieurs familles

anciennes possédaient leurs propres Kalpa-Su-

tras. Ces ouvrages se rencontrent très fréquem-

ment sur les rayons de nos bibliothèques, et

pourtant il n'est pas douteux qu'il s'en soit beau-

coup perdu. On voit citer des Sutras qui n'exis-

tent pas en Europe, et les brahmanes eux-mê-

mes avouent la perte de quelques-uns de ces

livres. Quant au .MaMa~a DM~~a Shastra le

Manou traduit par Sir William Jones, et que

ses instituteurs indigènes affirmaient être la

base de tout le droit sacré de l'Inde, c'est une ré-

daction tardive de la doctrine légale des Mana-;

vas, gens ou clan portant le nom d'un Manou

mentionné fréquemment dans la littérature.

sanscrite, mais que l'auteur du livre actuel

mentionne comme quelqu'un différant de lui-

même. Si le vieux Manou a jamais composé un

livre de droit (ce qui est douteux), il ne l'aurait

certainement pas écrit dans le mètre poétique

du code actuel. »

')) Un peut la rctit'c ntaint.enant ;') ):j premicre pa~e de t'in-

troductton d'Apastamba, tome II des ~i't)r~ Mcr~f.
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La théorie qui a inspiré les travaux de ces

écoles savantes depuis les auteurs anciens, et

peut-être très anciens, Apastamba et Gautama,

jusqu'à l'auteur récent de Manou et jusqu'à Na-

rada, auteur encore plus récent, est peut-être

encore soutenue par quelques personnes imbues

de profondes convictions religieuses; mais, à

une époque maintenant ensevelie dans le loin-

tain des âges, elle affectait toutes les tentatives

de la pensée. La thèse fondamentale est que,

une fois admise l'existence d'une littérature

sacrée ou inspirée, toute science s'y trouve con-

tenue. Pour les Hindous, la chose se posait et

pose ainsi non seulement l'Ecriture est vraie,

mais tout ce qui est vrai se trouve dans l'Ecri-

ture. Dès les premiers temps, les docteurs hin-

dous semblent avoir eu conscience des difficul-

tés que soulevait l'interprétation ou l'application

de leur théorie. Parfois les livres qui font auto-

rité se contredisent réciproquement; parfois ils

sont insuffisants à fournir une base pour les

doctrines reçues ou les pratiques religieuses de

date immémoriale. L'un des premiers expédients

pour parer à cette difficulté fut de supposer la

perte de passages dans les plus anciennes por-

tions des écritures. « Si vous demandez, ') dit

Apastamba, « pourquoi la décision des Aryas
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présuppose l'existence d'un passage védique, je

répondrai que tous les préceptes se trouvaient

enseignés à l'origine dans les Brahmanas, mais

ces textes ont été perdus. On peut toutefois in-

férer leur existence des usages actuels. Cepen-

dant il n'est pas permis d'inférer l'existence an-

térieure d'un passage védique, quand on éprouve

du plaisir à suivre la coutume celui qui se

conforme à de tels usages devient mûr pour

l'enfer (1). » Grâce à de pareils expédients, dont

plusieurs sont encore usités chez les Hindous

éclairés, la théorie a pu survivre; et il est à

noter que cette théorie, si fermement défendue

pendant l'enfance des systèmes intellectuels,

tend à se traduire en fait. A mesure que pro-

gresse l'esprit humain, accumulant des obser-

vations, et accumulant des réflexions, la philo-

sophie naissante et les premières lueurs de la

science se discernent dans la littérature sacrée,

où elles sont en même temps bornées par les

idées régnantes des auteurs sacerdotaux. Mais

comme la masse de cette littérature grossit par

les additions des commentateurs successifs, elle

se spécialise graduellement, et des sujets d'a-

bord confondus sous de vagues généralisations

<t)I,iv,t5,10.
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se séparent et s'isolent. Dans l'histoire du droit,

la plus importante de ces spécialisations primi-

tives est celle qui sépare ce qu'un homme doit

faire de ce qu'il doit savoir. Une grande partie

de la littérature religieuse, comprenant la créa-

tion de l'univers, la structure du ciel, de l'en-

fer, du monde ou des mondes et la nature des

dieux, rentre sous ce dernier chef, ce qu'un

homme doit savoir. Les livres de droit appa-

raissent au premier abord comme une subdivi-

sion de la première branche, ce qu'un homme

doit faire. Aussi les plus anciens livres de cette

catégorie ne sont que de courts manuels de

conduite pour un Hindou aryen qui voudrait

mener une vie parfaite. Ils contiennent bien

plus de rituel que de droit, bien plus de pres-

criptions contre l'impureté contractée en tou-

chant des choses impures que contre le crime,

bien plus de détails sur les pénitences que sur

les châtiments. Ils sont destinés à guider l'Hin-

dou fidèle des trois castes supérieures, de sa

naissance à sa mort, et à lui fournir des direc-

tions complètes pour vivre d'abord comme étu-

diant des livres saints, puis comme maître de

maison (ce que nous appellerions citoyen), et

~a:e~ car tel est, suppose-t-on, le sort

qui convient à tout homme atteignant la vieil-
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lesse, comme ascète ou ermite religieux (1).

Cette distribution remarquable du cours de

la vie se poursuit à travers toute la série des

écrits juridiques sacrés et ne disparaît que

lorsqu'ils deviennent de simples livres de droit.

Le brahmane seul enseigne, mais la jeunesse
tout entière des trois castes, brahmanes, kcha-

triyas et vaisyas (2), accourt s'asseoir à ses

pieds pour se faire instruire dans la science sa

(1) L'étudiant qui a terminé son noviciat peut, à tout mo-

ment, se faire ascète. Mais le cours régulier de la vie est ce-

lui que j'indique dans le texte.

(2) Nous rappellerons ici qu'il ne faut pas accorder à la

division des castes la rigidité qu'on lui attribue communé-

ment On s'imagine la société hindoue divisée, pour ainsi

dire en un certain nombre de couches horizontales représen-

tant chacune une caste. C'est une erreur complète. It est fort

douteux que la théorie brahmanique des castes superposées

ait jamais été exacte sauf pour les deux castes supérieures;

encore est-it probable que, dans ces derniers temps, on lui a

prêté une importance qu'elle n'a jamais eue dans l'antiquité, n

En dehors de la caste sacerdotale et des prétentions plus ou

moins justifiées qu'élèvent certaines personnes d'appartenir à

l'une ou l'autre de ces grandes divisions sociales, « le mot caste

est simplement un nom pour désigner tel ou tel genre de com-

merce ou d'occupation et le seul effet matériel de la théorie

brahmanique est de créer une sanction religieuse pour l'ap-

pliquer à la distribution primitive et naturelle des classes, »

Sir Henry Maine, Les coMMi~si~M de village, pp. 56-5~

(N. du T.).
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crée; il n'est pas même certain, si l'on en juge
par quelques passages, que la plus basse et la

plus méprisée des castes, celle des soudras, en

soit toujours exclue. C'est la période des études.

Lorsqu'elle prend fin, l'Hindou instruit rentre

dans sa famille et retourne aux affaires civiles.

Il devient alors maître de maison. Mais quand

arrive la vieillesse, on suppose dans ces livres

(quelle qu'ait pu être d'ailleurs la pratique ef-

fective) qu'il se retirera de la vie active et ter-

minera ses jours comme ascète ou ermite ob-

servant un code de renoncement qui lui prescrit

jusqu'aux moindres détails. C'est naturellement

.tdans la seconde de ces périodes, celle de la vie

'fd'un maître de maison, que nous devons cher-

'cher quelle lumière les lois sacrées de l'Inde

peuvent jeter sur l'ancienne histoire du droit.

La vie d'étudiant est remarquable en ce qu'elle

nous dévoile le véritable secret de l'influence

qu'exerce la littérature sacrée sur de nombreu-

ses portions de la race hindoue, et le respect

dont celle-ci paie ses instituteurs les brahma-

nes. Car l'éducation du jeune Hindou n'est pas

seulement une initiation aux textes saints et aux

doctrines sacrées c'est! l'apprentissage d'un

respect, équivalant presque à une servilité ab-

jecte, qui se répartit en proportions à peu près
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égales entre la littérature et ses professeurs, et

s'inculque au moyen de règles adaptées avec

une habileté extrême à la faiblesse des jeunes
esprits. La troisième période, toutefois, celle

de l'ascétisme, est, au fond, la période qui sem-

ble la plus inintelligible au lecteur moderne, et

elle mérite que nous y arrêtions spécialement

notre attention avant de terminer ce chapitre.

L'obligation d'adopter la vie ascétique et les rè-

gles pour la suivre, auxquelles font allusion

tous les traités de droit, sont discutées très au

long dans le sixième chapitre de Manou.

« Le <~M?!<<x, (homme « deux fois né (1), »»

c'est-à-dire, régénéré par l'étude des Védas)

ayant préalablement terminé ses études, après

avoir ainsi demeuré dans l'ordre des maîtres de

maison. doit ensuite vivre dans la forêt, muni

d'une ferme résolution et parfaitement maître

de ses organes. Lorsque le chef de famille voit

sa peau se rider et ses cheveux blanchir et qu'il

a sous ses yeux le fils de son fils, qu'il se retire

dans une forêt. Renonçant aux aliments qu'on

mange dans les villages et à tout ce qu'il pos-

sède, confiant sa femme à ses fils, qu'il parte

(t) Manou, h'ad. Loiscteur-Ucstongchamps, î'aris, <'ra-

pctet, t833. VI, !-3, 8, 47-49, 54.
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seul, ou bien qu'il emmené sa femme avec lui

(si elle consent à le suivre). Il doit s'appliquer

sans cesse à la lecture du Véda, endurer tout

avec patience. H doit supporter patiemment

les paroles injurieuses, ne mépriser personne

et ne point garder rancune à quelqu'un au sujet

de ce corps faible et maladif. Qu'il ne s'emporte

pas, à son tour, contre un homme irrité. Si on

l'injurie, qu'il réponde doucement et qu'il ne

profère point de vaine parole. Méditant avec

délices sur l'âme suprême, assis, n'ayant besoin

d'aucune chose, inaccessible à tout désir sen-

suel, sans autre société que son âme, qu'il vive

ici-bas dans l'attente de la béatitude éternelle.

Une gourde, un plat de bois, un pot de terre,

une corbeille de bambous, tels doivent être,

suivant les préceptes de Manou, issu de l'être

existant par lui-même (1), les ustensiles d'un

dévot ascétique. »

C'est encore une habitude relativement assez

fréquente dans l'Inde, pour les hommes âgés, de

se retirer « en religion )) et la loi appliquée

par les tribunaux anglais accorde, en plusieurs

endroits, une provision à l'Hindou qui a em-

brassé une vie religieuse et cessé de prendre

(t) t~NMOM !MM;/<t/!&/H)!<M.
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par'L à toutes les affaires séculières. La coutume

n'a rien d'étonnant par elle-même, si l'on con-

sidère la terrible série d'épreuves que le croyant

dévot à l'hindouisme doit s'attendre à subir au

moment de la mort. Néanmoins, il y a lieu de

penser que ce retrait d'activité des gens âgés est

plus ancien que le système théologique hindou,

et qu'il a existé en dehors de lui, comme prati-

que séculière dans plusieurs sociétés primitives.

La patria potestas, à laquelle rendent témoignage

l'ancien droit et l'ancienne coutume de tant de

communautés, était fondée sur la puissance non

moins que sur la paternité; et quand la puissance

faitdéfaut, plus d'un signe annonce que l'autorité

patriarcale s'évanouit. Dans le droit successo-'

rai des Hindous, la mort n'est aucunement l'oc-

casion nécessaire d'une ouverture d'héritage

un événement tout aussi fréquent dans les pré-

visions est le renoncement à la vie séculière

le maître de maison quittera sa famille et par-

tagera sa fortune entre ses enfants, et même il

pourra être forcé par ses enfants de prendre

sa retraite (bien que ce point soit énergique-

ment contesté). Il y a de plus quelques preuves

que lorsque les plus nombreuses associations de

la parenté hindoue, les communautés familiales,

se trouvaient dans un état antérieur à celui où
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nous les voyons aujourd'hui, elles reconnais-

saient trois classes d'êtres absolument dénués

de ressources et par conséquent dépendant du

groupe dans son ensemble les enfants, les fil-

les non mariées ou les veuves, et les hommes

âgés. Les « seniors » que mentionne assez sou-

vent le droit brehon des Irlandais, et qui, d'après

lui, sont les personnes pour lesquelles le sept

doit réserver une provision, étaient sans doute

aussi des hommes âgés.

De fait, il est à croire qu'à une période quel-

conque de l'histoire humaine, il se produisit,

dans l'état social des hommes âgés, une révolu-

tion assez semblable peut-être à celle qui se

poursuit encore en faveur des femmes. Les té-

moignages abondent qui prouvent que des tri-

bus depuis longtemps pressées par l'ennemi, ou,

plus généralement, à l'étroit pour leur subsis-

tance, mettaient systématiquement à mort leurs

membres trop âgés pour le travail ou le combat.

On montre encore la place d'où une peuplade

farouche de la race slave forçait les vieillards

de se précipiter dans la mer. Et des sauvages

plus féroces en ont souvent fait leur nourriture

en mainte partie du monde. Néanmoins les sou-

venirs de communautés nombreuses, surtout

celles de langue aryenne, nous montrent le vieil
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âge investi de la plus haute autorité et de la

plus éminente dignité.M. Freeman nous donne(l)

une longue liste de noms honorifiques apparte-

nant à des classes ou institutions qui indiquent

la valeur attribuée jadis par les sociétés pro-

gressives au jugement des anciens. On trouve

entre autres les mots « sénat, » « yepouctK » (le

sénat de Sparte), « ~.oyep~-rs~ » (son équivalent

homérique), «
~pe~en:

» (ambassadeurs), « eal-

dorman, » « elder, » «
presbyter, » « mon-

seigneur, » « seigneur, » « sire, » « sir, »

« scheikh; » et M. Freeman termine son énumé-

ration par le « Vieux de la Montagne. » Un

aussi grand nombre de titres, civils et ecclé-

siastiques, témoigne d'une impression très vive,

et suggère que cette exaltation de la vieillesse

a dû former un étage défini dans la voie d'as-

cension vers la civilisation.

On raconte l'histoire d'un chef de la Nouvelle-

Zélande qui, interrogé sur le sort d'un de ses

compagnons, que le questionneur connaissait

parfaitement depuis longtemps, répondit « Il

nous a donné de si bons avis que, par recon-

naissance, nous l'avons mis à mort. )' La ré-

ponse, si elle est authentique, combine les deux

(1) CoM'/wa<{'M ~o~ttt'M, pp. 7'7.
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aspects sous lesquels les barbares ont envisagé

les vieillards à diSérentes époques. D'abord inu-

tiles, gênants, importuns, on les traite en con-

séquence. A une période ultérieure, un senti-

ment nouveau de la valeur de leur sagesse et

de leurs conseils les élève aux plus grands hon-

neurs. La durée de leur vie en vient à être re-

gardée comme un moyen de thésauriser l'expé-

rience. La faculté de la parole, qui sépare

l'homme de la brute, et l'art d'écrire, qui dis-

tingue une société capable de civilisation d'une

société condamnée à la barbarie permanente,

ne sont que des méthodes au moyen desquelles

l'expérience s'élargit, se compare, se transmet,

et qui permettent à l'humanité d'en avoir plus

que n'en contient séparément une seule vie

d'homme. Pourtant la vie individuelle reste

toujours la source originelle de l'expérience, et,

à un moment ou un autre, on a dû s'apercevoir

que plus la vie individuelle se prolongeait, plus

elle contribuait à l'apport'général. Cela semble

le mieux expliquer l'immense autorité que les

sociétés, dans l'enfance de la civilisation, assi-

gnent aux assemblées d'hommes âgés, indépen-

damment de leur force physique ou de leur

prouesse militaire. Elle a probablement surgi au

sein de sociétés qui ne possédaient point d'écrits
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pour les instruire et qui avaient conscience que

l'importance des arts nécessaires à leur exis-

tence même était hors de toute proportion avec

la brièveté moyenne de la vie. Presque partout,

dans les portions progressives de l'ancien monde,

nous trouvons que les vieillards, organisés gé-

néralement en assemblées, absorbaient une

large part des pouvoirs publics et l'on voit ces

idées survivre dans la limite d'âge minimum

qui est devenue la condition d'un siège dans les

secondes chambres artificielles construites sur

la plus grande surface de l'Occident civilisé,

comme la prétendue contre-partie de la Cham-

bre des Lords d'Angleterre. Mais ces secondes

chambres modernes renversent, à beaucoup

près, les fonctions des anciennes assemblées,

qui, nous le savons d'après leur nom et autre-

ment, consistaient à l'origine de gens âgés. On

suppose aujourd'hui que la seconde Chambre a

le droit de véto contre la législation de la Cham-

bre qui détient l'initiative; mais les anciens sé-

nats, au moins dans leur condition primitive,

décidaient à l'avance quelles mesures seraient

soumises à l'Assemblée populaire, et, s'ils légi-

féraient eux-mêmes., leurs ordonnances se réfé-

raient à des départements spéciaux de l'Etat,

tels que la reiigion et les finances. Au fond,
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c'étaient des corps plutôt administratifs que lé-

gislatifs. U faut chercher l'analogie la plus pro-

che du contrôle si important qu'ils possédaient

jadis sur le pouvoir législateur, dans l'autorité

indéfinie, mais très réelle et très efficace, dont

jouit un cabinet anglais par son monopole vir-

tuel d'initiative en matière de législation.



CHAPITRE H.

LA RELIGION ET LE DROIT.

Les plus anciens livres qui renferment le

droit sacré de l'Inde ne projettent à mon sens

que bien peu de lumière sur l'origine absolue

du droit. Il doit y avoir à l'arrière-plan un sys-

tème quelconque d'observances effectives, un

système de coutumes ou d'usages qui, suivant

des conjectures fort plausibles, ressemblait au

droit coutumier actuel des Hindous du Pandjab,

dont le caractère sacerdotal est encore très im-

parfait. Mais ils nous montrent, sinon le com-

mencement du droit, du moins le début des

légistes. Ils nous permettent de voir comment

le droit fut d'abord envisagé, en tant qu'objet

défini de la pensée, par une classe de savants

spéciaux, classe composée d'abord de juristes

appartenant tous au clergé. Les plus vieux
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documents sur les usages des diverses races,

celtique, romaine ou grecque, ont conservé la

trace de l'identité des deux professions. Nul,

par exemple, ne comprendra le jurisconsulte

de la vieille Rome, avec cette obstination d'at-

tachement aux textes qui a caractérisé sa pro-

fession durant tant de siècles, et sa méthode de

présenter les faits en les enchâssant dans des

formules inflexibles, méthode qui vient seu-

lement de disparaître en Angleterre, si l'on

ne se représente que le jurisconsulte est sorti

du prêtre ou pontife. Pendant tout le moyen

âge, le jurisconsulte, appartenant ouvertement

à la. cléricature, tint ferme contre le juriscon.-
sulte de profession laïque; et l'Angleterre est

le seul pays où, grâce à des accidents particu-

liers de l'histoire juridique, il soit difficile d'éta-

blir qu'à tout prendre !e~ canoniste ait exercé

autant d'influence sur le développement du droit

que le légiste civil. Si l'empire romain avait

simplement transmis au monde d'Occident son

organisation administrative, et s'il ne lui avait

pas légué un code de droit séculier d'une cohé-

sion remarquable et d'une richesse approchant

fort de la perfection il n'est guère douteux

qu'en général le droit occidental eût réfléchi,

même aujourd'hui une certaine catégorie
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d'idées religieuses, aussi clairement que le droit

hindou réfléchit les conceptions sacerdotales des

brahmanes.

II est, avant tout, nécessaire d'observer com-

ment le caractère clérical des auteurs brahma-

niques affecte dans leurs livres de droit leurs

idées sur la conduite, expression dont il vaut

mieux se servir au début de préférence au mot

loi. En somme, leurs idées à ce sujet sont inti-

mement affectées par leur croyance à la desti-

née de l'homme après la mort. Cette destinée

comporte diverses épreuves ou situations, dont

quelques-unes répondent aux récompenses du

ciel ou aux châtiments directs de l'enfer, tels

que les conçoivent les religions d'Occident. Mais

les croyances hindoues sur la destinée posthume

de l'homme, ainsi que les croyances bouddhis-

tes qui y remontent en grande partie, diffèrent

des croyances les plus répandues dans l'Occi-

dent en ce que la transmigration des âmes y

joue un rôle aussi important que la récompense

ou la punition directe, et en ce que ces récom-

penses ou punitions sont regardées quelle

qu'en soit la forme, non comme éternelles, mais

comme essentiellement passagères. Il n'entre

pas dans mon plan, je dois l'observer, de re-

chercher ici quelle a pu être la plus ancienne
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foi, ou quelles furent les plus anciennes fois, des

Hindous, et encore moins de me demander si

les idées réfléchies dans les livres que nous

avons sous les yeux représentent actuellement

leur doctrine religieuse. Dans les ouvrages dont

j'ai parlé, les premiers manuels de droit,

les croyances sont parvenues à un état défini,

que l'on peut examiner en lui-même et qui

me semble des plus instructifs. La théologie

hindoue, dès les temps les plus reculés,

semble avoir regardé l'univers comme d'abord

détruit, puis créé de nouveau, et-comme des-

tiné à être encore détruit, puis recréé; mais

durant les intervalles énormes qui séparent ces

créations et destructions, elle conçoit l'aggrégat

d'existence comme indestructible et incapable

d'accroissement ou de diminution. La somme

de vie est, en particulier, toujours constante.

Son essence, vie ou âme, circule par un cou-

rant continu à travers toute la nature animée,

peut-être même devrions-nous dire à travers

tout le monde organique. Mais elle revient sans

cesse sur elle-même, ne finissant jamais et pour-

tant recommençant toujours. Ce flot de vie se

divise en portions ou parcelles que détiennent

temporairement les formes externes, mais qui

passent constamment d'une forme à l'autre sans
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perdre leur identité. Hommes, animaux, sages

canonisés, et dieux mêmes, ne diffèrent pas es-

sentiellement entre eux. La même vie ou âme

les pénètre tous, se revêtant d'une forme après

l'autre. L'existence en soi ne finit point, mais

ses degrés successifs sont bornés et transitoires.

Lorsqu'un homme encore souillé par l'impureté

vient à mourir, son esprit traverse une série de

purgatoires. Elle s'échappe du dernier pour revê-

tir l'une après l'autre des formes animales, puis,

à la fin, elle s'incarne sous une figure humaine

qui sera d'abord probablement celle d'un être

frêle ou maladif. Mais après une seconde nais-

sance, et grâce à l'étude des saintes Ecritures,

les hommes vertueux vont à leur mort droit au

ciel, où leur capital de vertu leur assure une

demeure pendant une longue durée d'âges; seu-

lement il s'épuise graduellement, jusqu'à ce que

le résidu suffise à les ramener sur terre, pour

reparaître au nombre des heureux et des puis-

sants. « Les gens de toute caste, s'ils ont rem-

pli leurs devoirs jouissent au ciel des plus

hautes et impérissables bénédictions. Après

quoi, lorsqu'un homme qui a rempli ses devoirs

revient au monde, il obtient, par la vertu d'un

reste de mérite, la faveur de naître dans une

famille distinguée, la beauté des formes, un
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teint brillant, la force, les aptitudes intellec-

tuelles, la sagesse, la richesse, le don d'observer

les lois de sa caste ou de son ordre. C'est pour-

quoi, dans les deux mondes, il vit en plein

bonheur, roulant comme une roue d'un monde

à l'autre (1). Les dieux mêmes du ciel, que

l'on regarde tout au plus comme des hommes

d'une vertu extraordinaire, épuiseront avec le

temps leur épargne de mérites et perdront leur

caractère sacré. « C'est par la faveur des brah-

manes, » dit Vishnou « que les dieux* résident

dans le ciel (2). »

La roue dont il est question dans le passage

précédent d'Apastamba est l'image favorite de

ces auteurs. Ils figurent l'existence sous la

forme d'une roue qui tourne. Les peintures re-

ligieuses représentant le cercle de la vie avec

ses divers compartiments le ciel en haut,

l'enfer en bas, et des deux côtés l'existence des

hommes et des animaux, sont .assez communes

en Orient; mais bien qu'elles ne soient pas in-

connues des Hindous, on les rencontre plus fré-

quemment chez les bouddhistes (3) qui semblent

(1) Apastamba. II, i 2 et 3.

f2) VisbMu, XIX, -?-

'.j) Voh' la note A a ta fin du chupitt'f.
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avoir emprunté le symbole de la roue à un hin-

douisme antérieur, et qui paraissent y attacher

une signification spirituelle toute particulière.

Dans les peintures de roues bouddhistes, Boud-

dha est représenté en dehors de la circonfé-

rence, dans l'attitude de la bénédiction. Lui

seul a pu échapper au cycle fatigant de l'exis-

tence, et, seul réfugié dans le Nirvana, il se

tient à part des dieux et des hommes. La sup-

position d'une possibilité de ce genre serait

sans doute regardée par les Hindous orthodoxes

comme une marque d'athéisme. Chez eux l'exal-

tation des sentiments religieux prend la forme

de méditations sur Brahma, l'Atman, l'Inûni,

l'Existant par lui-même, « l'immortel et imma-

culé, » qui <f s'enveloppe de matière et devient

la demeure de toute créature vivante, » qui est

« comme une cité divisée par un grand nombre

de rues. )) ~à et là, ils s'expriment sur ce sujet

dans un langage qui atteint même au sublime.

J'aurai l'occasion d'expliquer, dans le pro-

chain chapitre, qu'il existe un système religieux

de la plus haute antiquité, dont ces livres font

entrevoir le caractère, et qui se trouve tout à

fait à part des croyances que je viens d'exami-

ner. Il est très probable que ces croyances mê-

mes se composent de divers éléments plus an-



48 L'A~tCtEN DnOtT ET LA COUTUME MtMtTtVE.

ciens et que le système de rémunération ou de

châtiment direct et celui de récompense ou de

châtiment indirect par la transmigration, n'ap-

partenaient point originairement au même

corps de doctrine. Le ciel, l'enfer et la transmi-

gration des âmes sont toutefois mentionnés dans

le plus vieux traité de droit, mais brièvement

et d'un air de négligence. Dans les ouvrages

plus récents (dont quelques-uns cependant ne

sont pas aussi modernes que Manou), ces sujets

occupent une grande place et ont été largement

ampliQés par une imagination sombre et fan-

tastique. Le ciel, comme il n'est pas rare dans

les systèmes religieux, n'est que faiblement es-

quissé mais les enfers, ou, comme il serait

plus exact de les appeler, les purgatoires (puis-

qu'ils sont essentiellement transitoires), sont

décrits avec une scrupuleuse minutie de détails.

Ils sont au nombre de vingt-deux, réservés

chacun à une variété distincte de peine phy-

sique ou morale. Ce serait, je crois, une erreur

de les supposer créés par l'effort d'une seule

imagination, comme les cercles de l'Enfer de

Dante. Ils appartiennent plutôt à des degrés

très éloignés dans la conception des châti-

ments. Des lieux de pénitence comme le vingt

et unième de ces purgatoires, où les âmes er-
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rent au milieu de forêts ayant pour feuilles des

lames d'épëes; le dix-neuvième, où elles suivent

des chemins montueux et défonces; le quin-

zième, où elles s'embourbent dans une argile

infecte, sont probablement beaucoup plus vieux

que le premier ou lieu des ténèbres, le qua-

trième ou lieu des hurlements, et les lieux où

les coupables sont brûlés, desséchés, pressés

ensemble, qui forment les dixième, onzième et

douzième purgatoires. Ce dernier ne me semble

guère plus vieux que l'infliction méthodique des

châtiments criminels (châtiments très cruels à

l'origine) par des gouvernants civils investis

d'une autorité régulière. Les chambres de tor-

ture des princes ont très fortement influencé la

conception des châtiments posthumes ainsi

qu'on peut le voir en comparant les reliques de

certaines d'entre elles, par exemple celle de

la ville libre de Nuremberg, avec l'un des

tableaux où quelque peintre du quatorzième

siècle a donné corps aux idées populaires de

son temps sur l'enfer et le purgatoire.

Le séjour de l'âme pécheresse dans chaque

lieu de châtiment est, comme je l'ai dit, toujours

limité; mais sa durée s'exprime en termes

qui conviendraient aux grandeurs astronomi-

ques. Si, par exemple, un brahmane est tué,
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autant son sang répandu à terre absorbe de

poussière (1) et forme de grumeaux, il s'agit,

notons-le, du sol calciné de l'Inde, autant de

milliers d'années l'auteur de ce méfait restera

dans le séjour infernal (2). Les bouddhistes ont

imaginé une durée de châtiment encore plus

extravagante; et même, sur tous ces points, ils

semblent avoir dépassé la doctrine des Hindous.

Les effrayantes peintures des tourments de l'en-

fer par les bouddhistes sont assez connues.

D'origine chinoise, pour la plupart, elles exa-

gèrent .probablement mais elles ne font

qu'exagérer, la justice criminelle adminis-

trée dans le grand Empire chinois et dans les

royaumes qui en dépendent, où l'on paraît avoir

toujours attaché la plus haute importance aux

effets terrifiants des supplices.

Cependant, après avoir parcouru la série des

purgatoires, l'âme ou parcelle de vie prend son

vol et commence une suite de transmigrations

qui peut la ramener à l'humanité. J'ai déjà ex-

posé que, dans mon opinion, la purification du

péché ou de l'impureté par la transmigration

(1) Loiseteur-Desiongchamps traduit simp)ement « autant

son sang. absorbe de grains de poussière (N. du T.).

f9) Manou XI, 20~.
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et sa purification par les châtiments de l'enfer

n'appartenaient pas originairement au même

système de conceptions religieuses. Mais, dans

ces livres de droit, elles sont mélangées et con-

fondues et l'âme pécheresse, libérée des peines

du purgatoire, doit encore passer à travers une

succession de formes animales et végétales avant

de revêtir à nouveau un corps humain. Il est

difficile de ne pas sourire du luxe de détails

grotesques avec lequel des auteurs tels que

Vishnou et Manou dépeignent la transmigration

des âmes. « Les criminels au plus haut degré

entrent successivement dans le corps de toutes

les plantes. Ceux qui ont péché mortellement

entrent dans le corps des vers ou des insectes.

Ceux qui sont coupables d'offenses moindres en-

trent dans le corps des oiseaux. Les criminels

du quatrième degré entrent dans le corps des

animaux aquatiques. Ceux qui ont commis un

crime entraînant la perte de leur caste entrent

dans le corps des animaux amphibies (1). » Ces

déclarations générales sont accompagnées d'un

nombre prodigieux de classifications indiquant

la classe de créatures dans laquelle chaque ca-

tégorie spéciale de pécheurs doit entrer. II y a

ti)Vtshnou,XL[\



o2 L'AXC'F.N DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

peut-être une convenance naturellement appro

priée dans quelques-unes de ces désignations

mais le reste fait l'effet d'inventions arbitraires

ou de conjectures fantaisistes. Celui qui s'est

emparé d'un large chemin de passage devient

un serpent vivant dans les trous. Celui qui a volé

du grain devient un rat. Celui qui a volé de l'eau

devient oiseau d'eau. Mais que dire de la trans-

formation du voleur de soie en perdrix; du voleur

de linge en grenouille; et du voleur de bétail en

iguane? J'oserai suggérer ici que ce qui nous

semble le plus difficile à comprendre dans ces

croyances paraissait jadis simple et naturel. On

a observé que les sauvages regardent la trans-

formation d'une créature en une autre, presque

comme un phénome facile à reproduire et d'oc-

currence journalière. Les hommes primitifs,

vivant continuellement en présence des ani-

maux sauvages dont ils font leur proie et dont

ils sont la proie tour à tour, ne semblent pas

frappés de l'immense supériorité de l'homme

sur la brute. Ils paraissent sentir la différence

qui existe entre les êtres vivants et tout le reste

de la nature, mais considérer en même temps

les formes animées comme séparées l'une de

l'autre par une barrière très fragile. On a ré-

cemment tiré des déductions fort intéressantes
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de ce trait caractéristique de l'esprit sauvage,

et l'on a fait ressortir comment, dans les survi-

vances d'un monde très ancien, les contes

de fées et les mythes, une créature se change

constamment en une autre et revient ensuite à

sa forme originelle. Le livre aujourd'hui le plus

populaire chez les enfants, en Angleterre (1), est

le récit d'une métamorphose mais l'histoire de

ce Pays des M~s doit sa popularité à la

fidélité avec laquelle elle suit les opérations

d'un rêve. Et l'on doit remarquer ici que les

éléments des superstitions anciennes sont litté-

ralement, pour la plupart, de la substance dont

se forment les songes.

Mais ces livres de droit hindou ont fabriqué,

avec les anciennes croyances, une philosophie

morale et théologique de la plus grande préci-

sion et d'une étendue singulière. Leur principe

capital est que les actes et les épreuves d'un

homme sous une forme déterminent sa forme

suivante. Il dépend de lui de devenir, dans une

existence future, plante, reptile, oiseau, femme,

brahmane, ou sage demi-dieu. Il sort de ce

monde tel que ses œuvres l'ont fait; et les au-

teurs déclarent, dans un langage empreint de

(1) « Alice au pays des Merveittes, .4<tc' in Wo~e/M~.
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solennité, l'impossibilité de séparer le passé du

futur. Si l'homme, à son départ, se trouve

changé par une corruption volontaire ou par

une impureté involontaire, et s'il n'a pas purgé

cette tache par une pénitence suffisante il de-

viendra une créature inférieure; s'il meurt plus

pur qu'il ne l'était à sa naissance, il peut at-

teindre les régions supérieures de l'humanité et

se confondre avec la divinité même. La théorie,

dans son ensemble, échappe au ridicule par son

pouvoir de satisfaire les aspirations morales et

par l'explication complète qu'elle offre, en ap-

parence, de la balance inégale du bien et du

mal en ce monde. Le dernier roi de Barmanie

avait été moine avant de monter sur le trône,

et jusqu'à sa mort il garda la réputation d'un

théologien bouddhiste éminent. Un Anglais lui

exposait un jour la supériorité militaire, scien-

tifique et commerciale des Anglais sur les Bar-

mans, non sans l'arrière-pensée d'insinuer que

ses compatriotes devaient leur prééminence à

la plus grande pureté de leur foi. Le roi ac-

quiesça poliment, mais il ajouta « II n'y a pas

de doute que vous avez tous dû être des boud-

dhistes très vertueux pendant l'une de vos

existences antérieures. »

Avec de pareilles explications, certains traits
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de ces ouvrages, qui sont, à première vue, fort

embarrassants, deviennent relativement intel-

ligibles. Ainsi, on les appelle surtout livres de

droit parce qu'ils contiennent des règles de con-

duite tracées avec la plus minutieuse précision.

Mais qu'arrivera-t-il, si quelgj~n désobéit à la

règle? C'est la question principale pour le ju-
riste moderne. Quelle est la punition ou, sui-

vant l'expression technique, la sanction? Si l'on

prend la chose au sens moderne, il y est à

peine fait allusion dans les plus vieux livres.

De fait, elle ne sera infligée que dans une autre

existence, et, bien que l'on en soit certain, on

ne peut donner à cet égard aucune indication.

Ainsi, la place qu'occupe, dans un livre de droit

moderne, la sanction, c'est-à-dire les diver-

ses conséquences pénales que l'on encourt pour

refuser d'obéir à la loi, est remplie dans ces

ouvrages par des pénitences. Vous vous punirez

vous même ici-bas, sinon il vous arrivera pis

ailleurs. Ces pénitences sont énumérées dans

les termes les plus impitoyables et avec une

grande apparence de bonne foi (1). Tantôt on en-

joint au pénitent de se mutiler lui-même et de

(t) Apastamba, 1, i, 15; Gautama, XXII; Vishnou, XXXIV,

XXXV.
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marcher ensuite dans une direction donnée jus-

qu'à ce qu'il tombe mort. Tantôt il doit se jeter
trois fois dans le feu ou se précipiter au fort

d'une bataille et s'offrir pour cible à l'ennemi.

Pour un grand crime, il doit se coucher sur un

lit de fer chauffé au rouge, ou s'enfermer dans

une statue de fer creuse, et après avoir fait al-

lumer un feu des deux côtés, se laisser brûler

à mort. Pour la faute relativement vénielle

d'avoir bu une liqueur prohibée, un brahmane

se fera verser dans la gorge des spiritueux

bouillants. D'autres pénitences sont extraordi-

naires par la durée et la complication des in-

flictions volontaires qu'elles supposent. Les

vieux livres insinuent, ça et là, un doute sur

l'efficacité de la pénitence quel bien peut-elle

produire, disent-ils, puisque l'acte mauvais sub-

siste pourtant, ajoutent-ils, l'opinion la plus

autorisée est que la pénitence doit être accom-

plie. « L'homme, » écrit Gautama (1), « se

souille en ce monde par une action vile, telle

que sacrifier pour des hommes indignes d'of-

frir un sacrifice; manger des aliments pro-

hibés dire ce qui ne doit pas être dit; né-

gliger ce qui est prescrit; pratiquer ce qui est

(1) XIX
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défendu. Ils (c'est à-dire certains auteurs brah-

manes) se demandent s'il doit accomplir une

pénitence pour de tels actes ou s'il ne le doit

pas. Quelques-uns déclarent qu'il ne le doit pas

parce que l'acte ne _p~M~ pas périr. (Mais) l'opi-

nion vraiment excellente est qu'il doit accom-

plir une pénitence. » Cette opinion est alors

appuyée de citations nombreuses tirées des

Ecritures hindoues. Le point remarquable est

qu'aucun de ces auteurs ne semble mettre en

doute ce qui serait à nos yeux essentiellement

douteux, savoir, si l'on trouvera quelqu'un

pour accomplir les plus rudes de ces pénitences.

Comment donc ce que nous appellerions le

droit, c'est-à-dire le droit, civil ou criminel,

garanti par des sanctions ou pénalités à infliger

en ce monde, fait-il pour la première fois

son apparition dans ces livres? Il apparaît dans

ses rapports avec ce personnage que nous ap-

pelons le roi. L'autorité de celui-ci est plus

ou moins reconnue tacitement dans les plus vieux

de ces traités; pourtant, dans leur ensemble,

ils suggèrent que l'alliance du roi et des brah-

manes s'est formée graduellement. Les plus an-

ciens livres n'accordent que relativement peu

de lignes à l'autorité royale mais la place con-

sacrée au roi et à ses fonctions va sans cesse en
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croissant, jusqu'à ce que, dans les derniers

traités (tels que Manou), la nature des devoirs

royaux devienne l'un des sujets traités avec le

plus de longueur et dans les plus grands dé-

tails. Il faut observer qu'avec cette importance

croissante attribuée au roi, il se produit un

changement dans la conception sacerdotale de

ses rapports avec le droit. Dans la portion, à

mon sens, la plus ancienne de ces livres ~Jejrqi

n'est représenté que comme l'auxiliaire du di-

recteur spirituel. Il doit compléter la pénitence

et en imposer l'exécution. « Si quelques per-

sonnes, » dit Apastamba (1), « transgressent

l'ordre de leur directeur spirituel, il les con

duira devant le roi. Le roi consultera son prêtre

domestique qui doit être versé dans le droit et

l'art de gouverner. Il leur ordonnera d'accom-

plir la juste pénitence, si ce sont des brahma-

nes, et les réduira de force à la raison, sans

employer la servitude ou les châtiments corpo-

rels mais quant aux hommes des autres castes,

le roi, après avoir examiné leurs actions, peut

les punir même de mort. x Dans un traité

postérieur (8), les devoirs du roi sont résumés

(t) II, v, 10, 13.

(2) Vishnou, III, 2.



)~REL)G)ONETLECROtT. o9

en deux règles il doit protéger son peuple il

doit maintenir les quatre castes et les quatre

ordres, l'étudiant, le chef de maison, l'er-

mite et l'ascète, dans la pratique de leurs

différentes obligations; ou, en d'autres termes,

il doit protéger tout le système social et reli-

gieux imaginé par les jurisconsultes sacerdo-

taux. Le changement progressif se manifeste

ensuite par l'élévation plus marquée du person-

nage qu'Apastamba, dans le passage déjà cité,

appelle le prêtre domestique du roi. A la fin,

les livres de droit en viennent à contempler un

tribunal idéal composé du roi et de brah-

manes instruits pour assesseurs. Les derniers

écrits revêtent même le roi d'un droit divin. Il

est formé d'atomes éternels empruntés à la sub-

stance des dieux. « On ne doit pas mépriser un

monarque, même encore dans l'enfance, en se

disant « C'est un simple mortel; » non, c'est

une grande divinité qui réside sous cette forme

humaine (1). » Mais il a perdu actuellement de

son pouvoir personnel. 11 ne peut agir que de

l'avis de ses conseillers brahmanes. « Le châti-

ment ne peut pas être infligé convenablement

par un roi privé de conseillers sages et ver-

(t)Maaou,VH,4et8.
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tueux, imbécile, avide de gain, dont l'intelli-

gence n'a pas été perfectionnée, et qui est adonné

aux plaisirs des sens. C'est par un prince entiè-

rement pur, fidèle à ses promesses, observateur

des préceptes de l'Ecriture, entouré de servi-

teurs habiles et doué d'un jugement sain, que

le châtiment peut être imposé d'une manière

équitable (1). »

A dater de ce moment, le droit exposé dans

ces traités devient un véritable droit c!vUj.

sanctionné par des pénalités que la cour elle-

même impose en ce monde. Sans doute, les

brahmanes, de la première à la dernière heure,

ne manquent point de réclamer un bénéfice

con~idérablede clergie. « Dans le cas d'un brah-

mane, Une faut point user de châtiment corpo-

rel. Tout au plus peut on rendre son crime public,

ou bannir ou marquer le coupable. » En même

temps la théorie abstraite du châtiment ou des

sanctions pénales que l'on trouve dans Manou (2)

pourrait satisfaire les juristes anglais qui font

de la sanction le principal élément du droit,

tant elle est proclamée sans restriction. Je.

remy Bentham ne saurait guère se plaindre

(t) Manou, VII, 30-3).

(2) VII, 18 et suiv.
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d'un langage comme celui ci « Le châtiment

gouverne le genre humain, le châtiment le pro-

tège, le châtiment veille pendant que tout dort.

Si le roi ne châtiait pas sans relâche ceux qui
méritent d'être châtiés, les plus forts feraient

leur proie des plus faibles, comme les poissons

dans leur élément (1). Le châtiment régit tout

le genre humain. Les dieux, les Titans, les

musiciens célestes, les cruels géants, les oi-

seaux et les serpents remplissent leurs fonctions

spéciales, contenus par la crainte du châti-

ment. » Toutefois, les conséquences d'une pa-

reille doctrine juridique n'apparaissent pas tout

entières dans les traités comme le Manou que

nous possédons, lequel renferme, outre une

grande quantité de droit civil, une masse de

règles sacerdotales, qui me semblent surtout à

l'état de dissolution et de décadence. Un traité

encore plus récent, Narada (2), est presque

d'un bout à l'autre un simple livre de droit, et

même un livre fort intéressant de sa nature.

L'ancien système brahmanique s'est adouci et

il) Autre version «Les plus forts rôtiraient les pins fat-

bles, comme (les poissons sur une broche » (N. du T.).

,2) Les /;M~t<u<M de Narada ont été traduits en an~tni:! par

!e D' Juiius .Jo!)y. Londres, Trubner et Co, )87L
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tempéré dans toutes ses parties, grâce à l'équité

et au bon sens des légistes appartenant à l'école

dont procède ce livre. Les portions qui y traitent

de la preuve me semblent spécialement remar-

quables, non seulement pour la doctrine légale

en elle-même, qui (bien que l'auteur ait encore

foi aux ordalies) est au fond extrêmement mo-

derne, mais pour l'éiévation du sentiment mo-

R rai que manifeste son langage au sujet des vrais

et des faux témoins, et que l'on devrait opposer

à ceux qui accusent l'Hindou moderne de man.

quer de véracité. « Il n'est point de parents,

d'amis, de trésors, si grands qu'ils soient, qui

puissent retenir celui qui va plonger dans les

effroyables ténèbres de l'enfer. Tes ancêtres sont

dans l'attente lorsque tu t'approches pou~orter

témoignage ils se demandent avec angoisse

« Nous délivreras-tu de l'enfer, ou vas-tu nous

» y précipiter? » La vérité est l'âme de l'homme;

tout dépend de la vérité. Efforce-toi de t'amé-

liorer en disant la vérité. Tout le cours de ta

vie, depuis la nuit où tu es né jusqu'à la nuit

où tu mourras, s'est écoulé en vain, si tu portes

un faux témoignage. Il n'y a pas de plus grande

vertu que la véracité; il n'y a pas de plus grand

crime que la fausseté. On doit donc dire la vé-

rité, surtout quand on vous demande de porter
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témoignage (1). ') Le passage à peu près analogue

de Manou (2) est défiguré par l'exception qu'on

lui a si souvent reprochée « Lorsqu'il s'agit.

du salut d'un brahmane, ce n'est pas une faute

mortelle de prêter un serment à la légère. »

Les difficultés avec lesquelles ceux qui étu-

diaient le droit prétendu sacré des Hindous ont

été si longtemps aux prises provenaient presque

entièrement du caractère transitoire qu'offrait

le livre présenté, dès le début, à l'érudition eu-

ropéenne comme la source originale du droit

hindou. Si le premier spécimen de cette bran-

che de la littérature hindoue, traduit dans une

langue occidentale, avait été Narada, on l'eût

regardé comme un livre de droit d'un type fa-

milier, et les traces d'influence sacerdotale que

l'on y trouve auraient été probablement négli-

gées. Si, d'autre part, le premier livre, ainsi

rendu accessible, eût été Gautama, ou Baudhâ-

yana, ou Apastamba, on l'aurait probablement

catalogué immédiatement comme un manuel

pratique de conduite religieuse embrassant

tout le Devoir de l'Hindou et le droit qu'il con-

tient aurait probablement été regardé comme

()) Narada, trad. Jolly, pp. 45-4:

~)VIH,
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d'introduction accidentelle. Mais Manou, que

Sir William Jones rendit célèbre en Europe, ne

rentre entièrement ni dans l'une ni dans l'au-

tre de ces catégories. Et tant qu'il fut seul

en évidence, on éprouva la plus grande diffi-

culté à déterminer sa place dans l'histoire gé-

nérale du droit. Il y a bien des années, j'avouais

que j'éprouvais quelque hésitation à m'en servir

dans un intérêt archéologique (1); je puis voir

maintenant que je n'avais pas tenu suffisam-

ment compte de l'élément sacerdotal dans la

structure de Manou. La littérature à laquelle il

appartient dérive tout entière, semblerait-il,

d'une double origine en partie, de quelques

corps d'usages dont il n'est pas facile de déter-

miner la nature (bien que les investigations ré-

centes des coutumiers locaux de l'Inde aient

éclairé la question d'un certain jour), mais sur-

tout des écrits de la littérature hindoue. Ces

derniers exercèrent l'influence de beaucoup la

plus importante. Ses créateurs, en remontant

au loin dans l'antiquité, n'eurent à leur début

(1)
« L'ancien droit, » trad. Courcelle-Seneuil, de l'Institut,

Paris, Guillaumin, Durand et Pedone-Lauriel, 1874, pp. 17-19.

L'ouvrage, paru en Angteterre sous le titre d'jKCMMt ~aM)

(Londres, John Murray, t.SCt) est aujourd'hui parvenu à sa

9<- édition (N. du Tr.).



LAREUntO~'ETLEDROtr. ()3

S J

aucune idée de fabriquer ou d'exposer le droit.

Après avoir commencé par l'hymnologie reli-

gieuse, des exercices de dévotions, un rituel

religieux et des spéculations théologiques, quel-

ques-unes de leurs écoles se virent amenées à

traiter de la conduite, et à établir en détail ce

que devait faire un dévot, ce qui lui adviendrait

s'il ne le faisait point, et par quels actes salu-

taires, s'il tombait en faute, il pourrait se ré-

habiliter. Graduellement, la conviction s'éleva

dans ces écoles que, pour imposer à la conduite

des règles uniformes il était plus simple d'agir

sur les gouvernants des hommes que sur les

hommes eux-mêmes; et le roi fut ainsi appelé

au secours des brahmanes, qui consacrèrent son

autorité. Du commencement de cette alliance

avec le roi date le commencement du véritable

droit civil.

Rien de ce qui advint de la sorte ne me pa-

raît très différent de ce qui serait arrivé dans

l'histoire juridique de l'Europe occidentale, si

les canonistes avaient gagné une complète pré-

pondérance sur les romanistes et les légistes

coutumiers. Dans le système qu'ils auraient or-

ganisé, on aurait pu s'attendre à voir donner

une grande importance à la puriScation des

crimes par la pénitence. De fait, cela se pré-
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senta; la préférence du système ecclésiastique

avec ses pénitences sur le système séculier avec

ses châtiments cruels contribua beaucoup à la

popularité de saint Thomas Becket, ainsi qu'on

peut le constater d'après les récits légendaires.

Puis il est probable que dans le cas de péchés

plus graves, le juriste ecclésiastique aurait invo-

qué l'aide du pouvoir séculier pour assurer une

expiation convenable; et cela se présenta aussi

quand on confia au bras séculier l'infliction des

châtiments plus sévères. Finalement, si les seuls

conseillers et instruments du roi européen,

dans l'administration de la justice civile et cri-

minelle, eussent été des ecclésiastiques, ils au-

raient été obligés, à la longue, de construire

un système de droit civil et criminel avec des

sanctions convenables appliquées par des cours

judiciaires. Mais les idées ecclésiastiques au-

raient profondément déteint sur toutes les par-

ties de ce système, et, bien qu'il eût peut-être

emprunté plus ou moins ses règles à une cou-

tume antérieure, en découvrir la source et la

forme précise à l'origine aurait été fort difficile.

Ici nous rencontrons un des points sur les-

quels il faut principalement rabattre de la va-

leur historique des lois sacrées de l'Inde. Dans

le cours de leur développement, elles ont pro-
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bablement absorbé de l'extérieur beaucoup de

droit coutumier; mais, même dans les plus vieil-

les portions de ces lois, tes éléments étrangers

auront été modifiés par le fait même de la trans-

mission, tandis que, dans les portions plus ré-

centes, elles auront emprunté leurs acquisitions

à des corps de droit très divers et reposant sur

des principes inconciliables. A tout prendre, les

portions les plus précieuses de cette littérature

sont celles qui éclairent la manière dont certai-

nes branches du droit dérivent d'un ordre de

croyances entièrement religieuses. J'examine-

rai, dans le prochain chapitre, un exemple de

ces dérivations.

J'ai dit que cette ancienne littérature éclai-

rait moins les origines du droit que les débuts

des jurisconsultes. Mais il faut nécessaire-

ment entendre ici que les hommes qui conçu-

rent et formulèrent le droit étaient bien autres

que de simples légistes. Tout le monde sait

qu'ils étaient aussi prêtres à certains égards;

mais ils étaient beaucoup plus que des prêtres.

Ce que nous devons arriver à nous représenter,

c'est l'existence, dans l'ancienne société hindoue,

d'une classe possédant seule l'instruction, d'une

classe ayant le monopole absolu de tout sa-

voir. Elle comprenait les seuls juristes, les seuls
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prêtres, les seuls professeurs, les seules auto-

rités sur le goût, la morale, le sentiment, les

seuls dépositaires de tout ce qui tenait la place

d'une science. Ces livres ne font qu'anirmer

tout au long qu'e les brahmanes tiennent les

clés de Fcnfer et de la mort; mais ils montrent

aussi que les brahmanes aspiraient à comman-

der bien au delà des forces de l'intelligence, et

qu'ils concentrèrent leurs efforts pour amener

sous leur influence les puissances terrestres de

toute autre nature, le soldat conquérant et le

roi héréditaire. Ils voulaient être associés à

l'autorité des princes, devenir leurs conseillers

et leurs assesseurs. « Un roi et un brahmane

versé dans les Vee~M soutiennent à eux deux

l'ordre moral du monde, » ainsi s'exprime l'un

des plus vieux livres. Sans doute, l'alliance

entre le brahmane et le roi aura été souvent

signée et aura produit de grands effets; car, du

milieu de l'obscurité dont s'enveloppe l'histoire

primitive de l'Inde, semble émerger ce fait que

les religions, après s'être indubitablement répan-

dues d'abord au moyen de conversions, furent

ensuite implantées en de vastes régions, et de

nouveau renversées, bien moins par la propa-

gande que par le pouvoir civil. Au fond, Fim'

pression que me laisse dans l'esprit l'étude de
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ces livres est que jamais tyrannie plus redou-

table n'a existé que celle qui procédait de

l'union des supériorités physique, intellectuelle

et spirituelle. En même temps, ce serait une

complète méprise de regarder la classe dont

les idées se reflètent dans cette littérature,

comme tme ~aristocratie ecclésiastique pleine

d'indulgence pour elle-même. Il n'est pas aisé,

je l'avoue, de décrire avec justesse l'intensité

d'orgueil professionnel qui se montre, de toutes

parts, dans les oeuvres de ses membres. Tout le

monde doit être à leur service; tout le monde doit

leur céder le .pas; les salutations respectueuses

qu'on leur adresse sont formulées avec la plus

extrême minutie. Ils sont soustraits au droit cri-

minel dont ils ont réglé les prescriptions. « Un

brahmane, » écrit Gautama, « ne doit pas être

soumis à un châtiment corporel; il ne doit pas

être emprisonné, il ne doit pas être condamné

à l'amende; il ne doit pas être exilé, il ne doit

pas être rabaissé ou exclu de la société. » Leur

arrogance atteint peut-être son comble dans un

passage du livre de Vishnou où il est écrit que

« les dieux sont les déités invisibles; les brah-

manes sont les déités visibles. Les brahmanes

soutiennent le monde. C'est par la faveur des

brahmanes que les dieux résident au ciel. » Et
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pourtant la vie qu'ils esquissent pour eux-mê-

mes n'est certes pas une vie de voluptés à

peine est-ce une vie de bonheur. C'est une vie

qui, du commencement à la fin, s'écoule sous

la menace d'éventualités terribles. Le brah-

mane, dans sa jeunesse, doit mendier pour son

instituteur; à l'âge mûr, marié et chef de mai-

son, il est parqué dans des devoirs sans nombre

dont l'infraction involontaire le condamnera,

dans un autre monde, à des millions d'années

de peines ou de dégradation; dans sa vieillesse,

il doit se faire ascète ou ermite. C'est peut-être

à cette combinaison d'amour-propre, d'abnéga-

tion, d'abaissement volontaire, que l'on doit at-

tribuer la vitalité étonnamment persistante des

principales idées brahmaniques. Comme je l'ai

montré, le systèmejuridique sacerdotal, en tant

que système, doit probablement beaucoup de

son autorité présente à son adoption par les

cours judiciaires anglo-indiennes comme droit

coutumier de l'Inde; mais quelques-unes des

croyances qui en sont la couche sous-jacente,
comme de tout le reste de la littérature brah-

manique, constituent la part la plus solide de

l'approvisionnement mental de chaque Hindou.

Quelques-unes de ces idées ne manquent pas

d'élévation morale ou religieuse; mais dans
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l'ensemble, le mal l'a emporté sur le bien. Nous

pouvons découvrir, dans cette très ancienne

littérature, le germe de mainte superstition qui

exerce encore un pernicieux effet, de ce pré-

jugé de caste qui force le cipaye blessé à mourir
7-

de la fièvre plutôt que d'accepter l'eau que lui

offre son camarade de basse classe ou son om-

cier anglais; de cette terreur des souillures qui,

il y a vingt-cinq ans, provoqua l'effroyable in-

surrection des troupes mercenaires; de ce rejet

de certaines nourritures et de certaines bois-

sons qui limite encore les moyens de subsistance

d'un pays surpeuplé, et qui contribue à ses ia-

mines périodiques. Mais, en étroit contact avec

cet état d'esprit, se trouve aujourd'hui un corps

d'idées nouvelles augmentant sans cesse et fer-

mentant sous l'action du levain qu'importent

les connaissances et la méthode scientifique de

l'Occident; et la juxtaposition des deux élé-

ments rend le gouvernement de l'Inde par l'An-

gleterre une entreprise sans parallèle pour sa

nouveauté et sa difBcuIté, aussi bien que pour la

dose de prudence, de perspicacité et d'empire

sur soi-même qu'elle exige de ses administra-

teurs.
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NOTE A.

LA ROUE ËMBLÉMATtQUE.

Les peintures de roue bouddhistes sont, comme je l'ai

dit, plus communes que
cfites des Hindous, et ont été

fréquemment reproduites. M. Grant Du8'(t)a a eu l'obli-

geance de m'envoyer deux peintures hindoues de ce

genre, d'un dessin moins parfait que les peintures boud-

dhistes, mais évidemment copiées sur le même modèle.

Je dois au professeur CoweU la curieuse légende qui

suit sur l'origine des peintures bouddhistes

« Dans la vingt et unième histoire de la collection des

légendes bouddhistes du Nord, appelée D~st'a<~MHa, on

raconte comment le disciple de Bouddha, Maudgalyayana,

visitait parfois le ciel et i'enfer, et, de retour sur terre, dé-

crivait les différents spectacles qu'il avait vus. Bouddha dit

à Ananda Maudgatyayana ne sera pas toujours présent,

et il n'y aura pas toujours quelqu'un qui ressemble à Maud-

galytiyana il faut donc faire une roue avec cinq divisions,

et la placer dans la chambre de la porte. Les religieux

mendiants apprirent que Bouddha avait donné cet ordre,

mais ils ne savaient quelle roue il fallait faire. Bouddha

dit « H faut tracer cinq chemins, pour les enfers, tes-

animaux, les pretas (2), les dieux et les hommes. De

ceux-ci, les enfers doivent être placés au plus bas puis

(1) Gouverneur actuel (i883) de la présidence de Madras

(N. du T.).

(2) Fantômes ou lutins qui souSrcnt d'une faim perpetuoHo.
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les animaux et pretas, et, au-dessus, les dieux et les hom-

mes, c'est-à-dire les quatre continents, savoir Pùrva-

videha, Aparagod.imya, L'ttarakuru et Jambudvipa. Au

centre, on mettra le Désir, la Haine et l'Indifférence stu-

pide (~)
te Désir, sous ta forme d'une colomhe. la Haine,

sous celle d'un serpent, et i'fndinerence stupide, sous celle

d'un porc. Et t'en peindra l'image de Bouddha montrant

le cercte du Nirvana. Les êtres seront représentés comme

nés d'une façon surnaturelle, par le mécanisme d'une roue

hydraulique, tombant d'un état pour se produire dans un

autre. Tout autour, on représenter;) !c cercle aux douze

circonférences de ta cause première (2) dans l'ordre régu-

lier et dans l'ordre inverse, chaque chose sera représen-
tée dévorée par ta y)fMM<n7ë du Temps, et l'on y inscrira

les deux g.ithas

Commence, viens, montre ton z<;fc pour la doctrine de Houddha.

i)élivre-toi de t'armée de ta mort, <mn~' t'dcphsnt d'une hn'te

~c toseanx.

Cphn:j![i marchera sans broncha)'Jan':).i.ct!x'<'t la d!sciptine[3),

Laissant en arrière la nais.-ance et t'existerx'f m~nd~~ne. verra finir

~es tourments.

Les religieux mendiants mirent en œuvre la parole

de Bouddha, et firent la roue a cinq divisions. Les brah-

manes et les chefs de famille vinrent et demandèrent

« Seigneur, qu'y a-t-ii de gravé ta » Ils répondirent

«
Seigneurs, nous n'en savons rien nous-mêmes. Bouddha

(1) Les trois fautes pat' ('xce)tencc, comme on le sait. d'après

ia philosophie hindoue.

~) Voir les Essais de Colebrooke, '?" édit t. )<;). 453-')55.

i3) Uharma. et Vinaya.
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dit « Que t'en désigne un mendiant pour se tenir dans

!a chambre de la porte et montrer l'objet à tous les

brahmanes et chefs de maison qui viendront de temps

à autre. g



CHAPITRE III.

LE CULTE DES ANCÊTRES.

J'ai dit que les règles de vie contenues dans

les plus anciens livres sacrés de droit hindou

étaient profondément affectées par deux systè-

mes de croyances religieuses qui furent proba-

blement jadis indépendants l'un de l'autre. Bien

qu'amalgamées ensemble par les légistes cléri-

caux, la purification du péché par le châtiment

subi dans une série d'enfers et la purification

par transmigration de corps en corps sont deux

solutions distinctes du même problème. La vio-

lation des règles promulguées dans les livres de

droit inflige au violateur une tache qui, à moins

d'être effacée durant sa vie par de justes péni-

tences, s'attachera à son âme après la mort, et

ne pourra être purgée que par des expiations

beaucoup plus sévères. Deux conceptions très
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différentes de la vie après la mort semblent

avoir fourni au système hindou plus mûr, qui

les a fondues ensemble, la théorie de la succes-

sion de purgatoires spéciaux et la théorie de la

transmigration. Mais à côté des traces persis-

tantes de cette double spéculation religieuse, il

se trouve des vestiges évidents d'une troisième

religion, jjeut~tre plus antique.,ef quf~dans

ces traités, se sufE~à elle-même. C'est le culte

des ancêtres, qui a modelé tout le droit hindou

de l'hérédité. Le lien qui rattache le culte des

ancêtres à l'hérédité n'est cependant pas parti-

culier à l'Inde. Le très ancien droit d'un nombre

considérable de communautés qui ont le plus

contribué à la civilisation nous montre l'accom-

plissement de quelque cérémonie de ce culte

comme un devoir incombant aux héritiers en

expectative et comme la condition de leur suc-

cession. Cette croyance grossière et primitive

a, par là, fortement influencé la branche du

droit qui, reliant une génération à l'autre, est

de la plus grande importance pour toutes les

sociétés progressives.

Il ne faut pas prendre ici le culte des ancêtres

dans le sens où les érudits emploient d'habitude

cette expression. Ce n'est pas le culte d'un

ancêtre trop souvent fabuleux et dont l'as-
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cendance remonte au loin dans le passé, le

culte d'un héros, progéniteur éponyme d'une

race, d'une nation, d'une tribu, d'une maison, 1

d'une famille un Ion, un Ro'nuius, un Eu.

molpe. On ne saurait davantage ic rattacher

ostensiblement au respect superstitieux des

sauvages pour leur Totem, bien que celui-ci

symbolise à leurs yeux la créature vivante dont

ils s'imaginent descendre. Dans notre cas, les

ancêtres que l'on cherche à se rendre propices

par des sacriQces et des prières sont ceux dont

se souvient actuellement, ou, du moins, dont

pourrait se souvenir l'adorateur. La proximité

dans le temps est essentielle au culte dont je

parle. 11 y a quelques signes qui indiquent que,

suivant les idées primitives de plusieurs com-

munautés, de communautés aussi éloignées

l'une de l'autre dans l'espace que le sont, par

exemple, les Hindous et les Irlandais, l'in-

dividu, appartenant à un groupe familial ne

pouvait s'attendre à voir, durant sa vie, plus

de trois générations au-dessus de lui et de trois

générations au dessous. Conformément à cette

attente, les ancêtres adorés sont au nombre de

trois d'abord le père, puis le grand-père, ennn

l'arrière-grand-père. On peut considérer le res-

pect accordé aux ancêtres plus éloignés que l'on
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n'a pas connus personnellement, comme l'effet

ultérieur de ces idées. On comprendra l'origina-

lité de leur caractère et la nature des sentiments

qui leur sont associés, par la description du culte

des ancêtres dont le chanoine Callaway attribue

la pratique à un groupe de tribus de l'Afrique du

Sud. « Bien que les Zoulous adorent tous les

<Mm~OM..yos (1) de leur tribu, pour se créer un

rempart de protections, leur principale prière

s'adresse cependant à leur père. Le père reste

pour la famille un grand protecteur même après

sa mort, car ceux qui l'ont connu savent toute

la bravoure, toute la bienveillance qui le distin-

guaient dans la vie. » « Les nègres n'adorent

pas indifféremment tous les a~M~o~os, c'est-à-

dire tous les morts de leur tribu. En règle gé-

nérale, le chef de chaque maison est adoré par

les enfants de cette maison, car ils ne connais-

sent pas les anciens qui sont morts et ne savent

même pas leurs noms. Au contraire, ils ont

connu leur père, et c'est par lui que commen-

cent et se terminent toutes leurs prières. Nous

ne voyons pas, disent-ils, pourquoi il s'inquié-

terait d'autres que nous c'est à nous seuls que

revient sa protection (2).

(1) Esprits des ancêtres.

(5) Edw. B. Tylor, t.f: civilisation primitive, Paris, Rcin-
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« Aussi le culte des mânes, dit M. Tylor,

« constitue-t-il une des grandes divisions des

religions de l'humanité. Les principes sur les-

quels repose ce culte ne sont pas difHciles à dé-

finir, car ils ne font que continuer les relations

sociales qui existaient dans le monde des vi-

vants. Le parent trépassé, transformé en divi-

nité, continue de protéger sa propre famille,

et celle-ci l'honore et le révère comme elle le

faisait anciennement; le chef trépassé veille en-

core au bien-être de sa tribu, il exerce encore

son autorité, il aide ses amis, harasse ses en-

nemis, récompense le bien et punit le mal (1). »

Le culte des ancêtres, le culte du père,

du grand-père et du grand-grand-père, pos-

sède chez les Hindous une liturgie et un ri-

tuel très élaborés, dont les linéaments se trou-

vent dans les livres de droit et sur lesquels

le livre de Vishnou est particulièrement com-

plet. Aux yeux de l'ancien jurisconsulte sa-

cerdotal, le droit d'héritage repose tout entier

sur leur observance scrupuleuse. Ce qui est

plus remarquable, c'est que la même dépen-

watd, t. 11, trad. Barbier, 1878, p. 15). Nous changeons quet~

ques mots dans ta traduction pour serrer le texte de plus prëa

(N. du T.).

(t) /M., pp. 147-148.
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dance étroite entre le rituel et l'hérédité existe

encore aux yeux du juge moderne anglo-in-

dien qui, après tant de siècles, s'efforce d'in-

terpréter les vieux livres et d'appliquer leur

doctrine au litige qui lui est soumis. Il est

peu de rencontres plus curieuses du présent

et du passé que n'en offre le spectacle d'un

juge anglais, dans la haute Cour de Calcutta (si

l'on veut), pesant soigneusement la dose exacte

de bénéfice spirituel qu'un Hindou décédé reti-

rera des sacrifices d'un descendant ou d'un col-

latéral, et le degré exact de bénédiction qui s'en

réfléchira sur le parent qui aura offert l'eau

sainte et le gâteau sacré. Toutes les grandes

conceptions juridiques du droit successoral ro-

main se trouvent dans le droit hindou mais

les termes qui les désignent, (héritier sien, ag-

gnat, cognat, actio de (amiliâ ~eM<?MM~< et

ainsi de suite), se traduisent surtout en péri-

phrases qui tirent leur signification de la litur-

gie hindoue et de l'organisation des sacrifices

pour le culte des ancêtres.

Il faut ajouter, pour la complète intelligence

du sujet, que, chez les Hindous, le culte des

ancêtres n'affecte pas seulement le droit d'héré-

dité. Il influe sur la vie joumalièrë~dë cette

énorme majorité d'individus qui, dans l'Inde,
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6

s'intitulent Hindous à un point de vue quelcon-

que et même, aux yeux de la plupart, les di-

vinités domestiques sont de plus haute impor-

tance que tout le panthéon hindou. « C'est une

opinion courante chez nous, » dit l'auteur d'un

traité
jjistruciif_sur le droit héréditaire (le

professeur Rajkumar Sarvadhikari), « qu'un

homme peut obtenir son pardon pour avoir né-

gligé tous ses devoirs sociaux, mais qu'il est

maudit pour toujours s'il manque de célébrer

les obsèques de ses parents et de leur présenter

les offrandes qui leur sont dues. » Les ancêtres,

en tant qu'êtres divins méritant un culte, sont

mentionnés dans les Védas, et se retrouvent

obscurément, sous le nom de Pitris, à l'arrière-

plan des dieux hindous; mais chaque jour (1),

dans la demeure d'un Hindou, le sraddha est

offert au père, au grand-père, à l'arrière-grand-

père, et l'offrande est accompagnée de forma-

lités spéciales, .à certains jours et dans certaines

occasions. L'oblation la plus solennelle est celle

que l'on fait aux funérailles, et notre plus vieil

auteur (Gautama, XV, 1, 30) en détaille minu-

tieusement les règles. Les premiers ,fruits de la

terre, la première portion de chaque mets, tous

(t).Sat'vadhi~ri, ~t~M <atfo/n(<MM'e, pp. 83 et.suiv.
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les K'n<xp~onet prM~M~M~, sont la part réservée aux

ancêtres déinés; la bénédiction spéciale qu'ils

confèrent est l'augmentation des jours et la con-

tinuité ininterrompue de la famille. M. Fustel de

Coulanges, dans son brillant ouvrage sur la

Cité antique, a été le premier auteur moderne

qui ait mis en pleine lumière l'importance, peu

remarquée jusqu'ici, du culte privé ou familial

chez les Grecs et les Romains. Presque toute

l'attention s'était concentrée sur les dieux su-

périeurs de ces sociétés. En leur honneur on

élevait des temples, on conduisait des bœufs à

l'autel, des processions s'allongeaient dans les

rues, des confréries religieuses se fondaient.

C'étaient les dieux des nations ou tribus, les

dieux nés de l'observation primitive de la na-

ture et du respect qu'elle inspire, dieux issus

d'un mouvement d'émotion générale comme

Dionysos et Cybèle. Mais ils vivaient au loin

retirés dans leur Olympe; aussi le véritable

culte des Romains s'adressait-il aux Lares et

aux Pénates. Leurs images d'argile ou de métal

se dressaient dans l'endroit le plus retiré de la

maison, ~raWM~ ou penetralia, et repré-

sentaient les ancêtres qui, aux premiers jours,
avaient été effectivement enterrés devant le

foyer. En tête se trouvait le plus ancien, le lar
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familiaris. Ce culte privé, comme le culte pu-

blic des grands dieux, avait son rituel, sa litur-

gie, ses prêtres dans le cercle de la famille; et

la manière intime dont il se mêlait à toutes les

relations de famille forme l'objet de la démons-

tration frappante qui remplit le livre de la Cité

antique.

Le culte des ancêtres est encore la religion

pratiquée par la partie de beaucoup la plus

nombreuse de l'espèce humaine. Nous, qui ap-

partenons à la civilisation d'Occident, nous n'en

avons que vaguement conscience et encore

grâce à l'élément hébraïque qui entre dans la

foi religieuse des sociétés occidentales. Les sa-

crifices aux ancêtres n'étaient certainement pas

inconnus des Hébreux, soit à titre de pratique

étrangère, soit comme idolâtrie prohibée. « Ils

se consacrèrent à Baal-Peor, ') est-il dit au

psaume CV, verset 28, « et ils mangèrent des

s<xcr?~c~ offerts aux morts. ') Et encore au Deu-

téronome, XXVI, 13-14 « Vous direz ceci de-

vant le Seigneur votre Dieu J'ai ôté de ma

maison ce qui vous était consacré. Je n'ai

point transgressé vos commandements et ne les

ai point oubliés. Je n'ai point mangé de ces

choses étant dans le deuil; je ne les ai point

mises à part pour m'en servir en des usages



84 L'ANCtEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

profanes et je n'en ai rien donné etM.r morts. »

Mais il est généralement admis que les Ecritures

hébraïques contiennent peu d'allusions à cette

pratique si répandue (1), et toutes les fois qu'elle

se trouve en contact avec le christianisme ou

l'islamisme, cela provient de causes accidentelles.

Le Turcoman nomade, bien qu'il passe pour un

musulman fanatique, peut à l'occasion rendre un

culte au tombeau d'un de ses ancêtres, comme le

faisaient ses pères dans l'extrême Orient, de même

(t)0n peut comparer le cinquième commandement qui pro-

met de longs jours, comme marque de bénédiction, à qui ho-

nore ses père et mère durant leur vie, avec les odes de la très

antique liturgie chinoise, où la prolongation des familles re-

présente la récompense spéciale des sacrifices offerts en l'hon-

neur des parents défunts. Voir la belle hymne chinoise em-

pruntée au rituel du culte des ancêtres et traduite par le

Dr Legge (SAtA-~t'M~, Sacred 600~ of t/<6 east t. III, pp. 348-

349). « Avec d'heureux auspices et préparé par des purifica-

tions, tu apportes les oSrandes et tu tes présentes aux princes

et aux anciens rois, au printemps, en été, en automne et en

hiver. Et ils disent « Nous te donnons, nous te donnons des

myriades d'années, une durée illimitée. Les esprits viennent et

te confèrent de nombreuses bénédictions. Comme la lune

avançant vers son plein comme le soleil s'élevant dans les

cieux comme les collines du Sud toujours verdoyantes sans

déclin et sans chute comme la végétation luxuriante du sapin

et du cyprès telle puisse être la Hgnée qui te succédera! »

Le cinquième commandement, d'après l'Eglise anglicane, rorrespond au qua-

trième commandement suivant l'Eglise romaine (N. du Tr.).
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que, ça et là, un saint local peut avoir hérité, chez

les chrétiens, de la puissance prétendue miracu-

leuse d'une divinité locale païenne, qui n'était

peut-être àrorigine qu'un ancêtre déinë. Mais tou-

tes les sectes hindoues, toutes les multitudes affec-

tées par l'hindouisme adorent leurs ancêtres. La

vieille religion, récemment ressuscitée au Japon,

par ordre du gouvernement, aux dépens du

bouddhisme, et connue sous le nom de shintoïsme

paraît n'être qu'une forme du culte des ancê-

tres les Chinois adorent partout leurs a;ieux; or,

ils forment, avec les sauvages adonnés au même

culte, la grande majorité de l'espèce humaine.

Les Chinois sont le grand exemple d'une com-

munauté vouée profondément à ce système de

croyances et d'observances religieuses. Les

preuves de son antiquité et de sa prédominance

chez eux sont des plus abondantes. On me per-

mettra de citer le témoignage probablement le

plus ancien et le témoignage le plus récent à ce

sujet. Les plus anciens documents chinois sont

les plus vieux passages des deux fameux re-

cueils de prose et de vers, le Shu-King et te

Shih-King. Une chronologie assez exacte fait re-

monter les premiers documents en prose du

Shu-King, au vingt-quatrième siècle avant l'ère

chrétienne, et l'on croit que les plus vieilles
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odes du Shih-King sont contemporaines du dix-

huitième siècle avant Jésus-Christ. La seconde

pièce du Shu-King parle de Yao, abandonnant

le gouvernement pour se retirer « dans le temple

de son aïeul accompli, » et la première, en

même temps la plus ancienne, hymne du Shih-

King, qui célèbre un sacrifice aux ancêtres,

représente cette coutume comme déjà très

vieille. « Voici nos tambourins et nos tam-

bours. Les tambours résonnent harmonieuse-

ment et à grand bruit, pour réjouir notre an-

cêtre si plein de mérite. Le descendant de Thang

l'invite par cette musique à venir calmer nos

peines en réalisant nos désirs. De longue date,

dès avant notre temps, nos prédécesseurs nous

montrèrent, par leur exemple, à être doux et

respectueux du matin au soir, et respectueux

surtout en accomplissant les rites. »

Pour le plus récent témoignage à ce sujet,

je renverrai à un article publié en 1882 et mani-

festement basé sur des renseignements de mis-

sionnaires (1).

« Les dépenses que les morts imposent en Chine

aux vivants sont très lourdes. En aucun pays,

(1) Ningpo et les temples bouddhistes, par Constance Gordon

Cumming. Century, september 1882.
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la perte d'un parent ne peut être plus vivement

ressentie. Le corps doit être habillé de beaux

vêtements neufs, et l'on doit brûler en outre tout

un habillement complet. Un cercueil élégant est

chose essentielle et les prêtres doivent être

largement payés pour leur service funéraire à

la maison du défunt, et pour la peine qu'ils

prennent de chercher un jour heureux pour
l'enterrement. Du dixième au dix-septième

jour après la mort, le clergé taoïste ou boud-

dhiste célèbre un service dans la maison pour

préserver les vivants de l'invasion des nuées

d'esprits, que l'on suppose accourir en foule et

faire cortège à leur nouvel ami. Bien des famil-

les se trouvent finalement appauvries pour

l'avenir, par le coulage auquel elles sont ainsi

soumises, et qui doit naturellement se repro-

duire de temps à autre. Négliger ces cérémo-

nies serait encourir la colère et la rancune des

morts, qui sont maintenant en position de se

venger des vivants, en leur infligeant toutes

sortes de maladies et de misères. Les prêtres

prétendent recevoir, du monde des esprits, des

révélations qui leur montrent le malheureux

mort torturé dans le purgatoire, d'où il ne peut

être libéré que par une nouvelle série des priè-

res dispendieuses à la maison. Le prix à verser
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est toujours nxé à la'pïùs haute somme 'qu~ils s

croient'pouv'6ir tirer de'leurs' clients. Au'bOut

du cdm'pte, la fami'Hé se vo'it obligée de livrer

jusqu'à sa dernière sapèquè et même de vendre ses

bijoux pour se procurer l'argent nécessaire. M

En déûnitive, je ne puis que reproduire les

réSëxions de M. Tylor sur ce prodigieux sys-

tème de croyances et~de pratiques (1) « C'est

un problème intéressant, pour nous Occidentaux,

que le spectacle d'un grand peuple'qui, pendant

des'milliers d'années, a cherché ainsi les vivants

au milieu des morts. Nulle part ailleurs le rap-

port entre l'autorité paternelle et l'esprit'con-

servateur'n~est plus manifeste. Le culte des'an-

cêtres,'qui commence pendant la vie même de

ceux-ci, ne s'interrompt pas à la mort.'il'ne

fait qu'augmenter, car la mort'transformé l'an-

cêtre en un 'dieu: Le Chinois, prosterné corps

eï âme devant les tablettes qui contiennent l'es

âmes'de ses ancêtres, pense bien peu sans

doute qu'il' démontre à l'humanité tout'ëntiêre

quelle innuence peut exercer sur'Ia civUlsàtibn,

doht elle arrête complètement'iedéveloppëm'ent,

l'obéissance 'nliale poussée à l'extrême et s'op-

posant ajoute e'spéce'de changement" daTis les

(i) 6'tM'KMM~prt'Mt'iitM, t. 11, p. 153.



LE CULTE DES ANCÊTRES. 89

institutions imaginées par les ancêtres. La pen-

sée que les âmes des morts participent à leur

bonheur et à la gloire de leurs descendants est

répandue dans le monde entier; mais cette pen-

sée paraîtrait bien vague et bien faible pour le

Chinois qui, dans ses examens, s'efforce de se

placer au premier rang, dans le seul but de

glorifier ses ancêtres et d'obtenir des titres qui

assureront à son père et à son grand-père décédés

un titre encore plus élevé que le sien, comme si

par exemple Zacharie Macaulay et Copley (1),

à la suite de l'illustration de leurs fils et des

titres honorifiques qu'on leur a décernés, deve-

naient vicomtes dans la tombe. Comme il arrive

si souvent, ce qui est une plaisanterie chez un

peuple est tout simplement la vérité chez un

autre, et il existe certainement aujourd'hui

trois cents millions de Chinois qui ne verraient

pas une plaisanterie dans la boutade où Charles

Lamb accuse l'époque stupide pendant laquelle

il vit, parce que les hommes de cette époque

ne veulent pas le lire, et déclare que désormais

il veut écrire pour l'antiquité. S'il eût été Chi-

nois, il aurait très sérieusement pu écrire son

livre pour son arrière-grand-père. »

(t) Përc du chancelier Lord Lyndhut'st (N. duTr.).
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Les rapports du culte des ancêtres avec les

autres religions que tiennent en honneur ceux

qui le pratiquent, paraissent avoir beaucoup va-

rié de communauté à communauté, et d'époque

à époque au sein de la même communauté. En

Chine, ce culte semble avoir plus que maintenu

son empire contre d'autres dogmes bien plus

célèbres. Le confucianisme en est profondément

imprégné; les doctrines de Bouddha et de Lao-

Tze se le sont assimilé, et leurs prêtres accomplis-

sent indifféremment ses cérémonies. Sir Alfred

Lyall raconte d'une façon amusante les libertés

que le gouvernement chinois prend avec les

dieux de la guerre et les dieux des fleuves,

les faisant monter en grade ou les destituant

par acte officiel; mais il est douteux qu'il

s'aventure jamais à intervenir sérieusement

dans le service des morts. Chez les Hindous,

les ancêtres divinisés se discernent vaguement

au milieu des dieux védiques; mais les der-

niers jurisconsultes cléricaux semblent avoir

conscience d'une rivalité entre eux et ces divi-

nités supérieures. Le rituel du culte des ancê-

tres, exposé dans le livre de Vishnou, commence

par un sacrifice aux dieux (1), et Manou enjoint

(i)LXX.lV,l.
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expressément « qu'on fasse précéder et suivre le

sy'aeM/M d'une offrande aux dieux, et qu'on se

garde de commencer et de finir pur les oblations

aux ancêtres; car celui qui commence et qui

finit par l'offrande aux Pitris (mânes) périt bien-

tôt avec toute sa race (1). )) Néanmoins, bien que

les grandes divinités hindoues, comme les grands

dieux des Grecs et des Romains~ aient leurs

temples, leurs rites et leurs sacrifices, bien

qu'ils aient leurs dévots particuliers, qu'ils soient

honorés par des pèlerinages et des fêtes aux-

quelles prend part la multitude, le culte offert

chaque jour par les Hindous dans leur demeure

à leurs propres ancêtres est peut-être plus sin-

cère et certainement plus constant. J'ai déjà cité

la déclaration d'un savant jurisconsulte indigène

contemporain, que tout crime peut être par-

donné à ses coreligionnaires, si ce n'est la né-

gligence des sacrifices aux ancêtres. D'autre

part, les documents relativement assez rares

sur les sacra privata des Romains sembleraient

montrer qu'ils diminuèrent d'importance et que

le respect populaire s'amoindrit à leur égard.

Au temps de Cicéron, leurs frais imposaient en-

core une lourde charge aux héritages; mais ils

(1) Manou, 111, 205.
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semblent avoir déjà subi une transformation

qui n'était pas sans exemple ailleurs, et les

paiements faits à cette occasion n'avaient que

le caractère d'honoraires ou de redevances au

collège des Pontifes. Il y a en outre des signes

indiquant que les dieux domestiques perdaient

leur divinité. Les lares en vinrent à se distin-

guer à peine des larves, mot qui a la même

origine, et qui signifiait, dit-on, les esprits qui

n'avaient pas été connés au repos avec les rites

convenables (1), ni même des lémures, sim-

(t) Les peuples qui pratiquaient le culte des ancêtres sem-

blent avoir été d'accord pour croire qu'il était de la plus grave

conséquence de traiter convenablement les cadavres. Mais on

ne s'entendait plus aussi bien sur'ce qui constituait un traite-

ment convenable. I[ existe un singulier contraste entre la der-

nière prière d'Ajax à Zeus, pour lui demander qu'il puisse au

moins être enseveli de sorte que son corps ne soit pas aban-

donné aux chiens et aux oiseaux, et la prière du sectateur

fervent de Zoroastre, demandant à ne pas être enseveii, pour

que ses restes deviennent la pâture des oiseaux et des chiens,

(Comparez ici Sophocle .4~'a~, 826 et suivants, avec l'Avesta,

fargard III, versets 130-136 (trad. Harlez, Liège, Grandmont-

Donders, t. I, 1875, p. 110) « Créateur des mondes visibles,

Etre pur si l'on enfouit en terre des chiens ou des hommes

morts, et qu'il s'écoule deux ans sans qu'on les ait déterrés,

quel est le châtiment de ce crime? quel en est l'expiation?

quel est le moyen de purification? Ahura-Mazda répondit

Pour cet acte, il n'y a pas de châtiment, il n'y a pas d'ex-

piation, il n'y a pas de purification. Ces actes sont inexpiables
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ples farfadets, qui hantaient les tombes. Les

« larves et lémures qui gémissent « plaintive-

ment sur l'heure de minuit, » à Noël, ne sont

donc pas réunis à tort dans les vers de Milton.

Mais si cette très ancienne religion était morte,

ses effets sur le droit civil subsistaient, et à

vrai dire subsistent encore. On en peut trouver

une relique curieuse dans le code des empe-

reurs chrétiens on y voit une classification des

« choses » qui les divise suivant leur nature, et

subdivise ensuite « les choses qui ne sont la

propriété de personne ') en res M;cy< res s<2Mc~

et res ~os< Res Micrep, ce sont les choses

consacrées aux dieux supérieurs; on définit ex-

pressément comme res reM~o~s les choses dé-

à jamais et pour l'éternité. n Et encore, fargard VI, versets

U2-94 (p. 145) « Créateur des mondes où devons-nous por-

ter les corps des hommes morts? ô Ahura-Mazda où devons-

nous les déposer? Anura-Mazda répondit Aux endroits

les plus é)evés ô saint Zarathustra là où les oiseaux et les

chiens qui se nourrissent de chair puissent en plus grand

nombre les apercevoir. » Nous pouvons sympathiser avec les

sentiments des Grecs, sans en ressentit'peut-être toute l'éner-

gie mais il nous paraîtrait à peine croyable qu'un peuple

vigoureux et relativement civilisé ait adopté l'usage recom-

mandé par Zoroastre, n'était sa persistance enracinée chez les

Parsis, dont les « tours du Silence sont au nombre des pre-

miers objets qui frappent la vue du voyageur débarquant dans

l'Inde occidentale.
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diées aux esprits des morts, les mânes; et une

certaine portion des règles romaines relatives à

cette classe de choses affecte encore notre légis-

lation des cimetières. Bien plus, on ne peut

mettre en doute que notre législation successo-

rale soit encore modelée, en partie, par le vieux

culte des mânes, quoique l'on ne puisse déter-

miner exactement à quel degré il en a subi l'in-

fluence. Presque tout le droit anglais sur la

transmission des biens meubles, une grande par-

tie du droit continental sur le même sujet et une

partie de notre droit immobilier ont pour fon-

dement la 118e Novelle, ou Novella constitutio de

Justinien. Cette Novelle est la dernière révision

du vieux droit romain sur la succession à cause

de mort, formé par la fusion des règles d'héré-

dité contenues dans les vénérables Douze Tables

avec l'équité de l'édit prétorien; deux courants

juridiques profondément influencés à leur source

par le culte des ancêtres, comme n'en saurait

douter quiconque a lu M. Fustel de Coulanges.

Les explorateurs modernes qui se sont im-

posé pour tâche d'étudier sur les idées présentes

des sauvages les formes primitives des concep-

tions mentales ont basé une théorie du culte des

ancêtres sur les phénomènes du sommeil et sur

les jeux déréglés de l'imagination tels qu'ils se
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présentent à des hommes encore sauvages ou

à peine échappés de la sauvagerie. « L'idole, »

écrit sir John Lubbock, « prend ordinairement

la forme humaine, et l'idolâtrie se lie intime-

ment au culte des ancêtres. Nous avons déjà vu

que l'homme non civilisé comprend difEciIe-

ment la mort; nous ne pouvons nous étonner

d'ailleurs que pendant longtemps l'esprit hu-

main ait confondu le sommeil et la mort. Le

sauvage sait bien que pendant le sommeil l'es-

prit vit, quoique le corps paraisse mort. Chaque

matin il se réveille et voit ses amis se réveiller

aussi. Il est donc tout naturel qu'il essaie de

réveiller les morts, et quoi de plus simple alors

que la coutume si générale de placer des ali-

ments auprès des cadavres pour leur usage?
Cette habitude devait, par la force des choses, se

continuer plus longtemps chez les peuples éta-

blis et tranquilles. Les prières adressées aux

morts sont une déduction logique de ces idées,

car, sans leur attribuer une puissance plus

grande qu'aux vivants, ils peuvent, habitant

un monde différent, exercer une influence con-

sidérable en bien ou en mal. Mais il est impos-

sible de distinguer entre une demande et une

prière dès qu'on s'adresse à un être invisible

il est tout aussi impossible de tirer une ligne de
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démarcation- entre un esprit puissant et un

demi-dieu (1). » Conformément à cette théorie,

lés différente? sociétés de l'humanité ont été

classées comme il suit par M. Herbert Spencer,

diaprés leur croyance au monde des esprits.

« Prenons Fensenibledes peuples, tribus,-sociétés,

n'atiôn~, et n'eus voyons que tous, sinon absolur

men~tou~, ont une croyance vague et flottante,

ou fixe et nette, au retour à la vie d'un autre

soi du mort. Parmi ces peuples c'est-à-dire à

peu près dans tout le genre humain, nous trou-

vons une classe de peuples un peu moins éten-

due, qui supposent que l'<<y6' soi du mort, à

l'existence duquel ils croient nettement, existe

pendant uii long espace de temps après la mort.

Dans cette classe s'en trouve comprise une au-

tre presque aussi nombreuse ce sont les peu-

ples qui pratiquent la propitiation des esprits, 'J

non seulement aux funérailles~ mais quelque

temps après. Eùnn dans cette dernière classe

s'en trouvé une plus restreinte, celle des peu-

ples plus sédentaires et plus avancés, chez qui

le culte des ancêtres se perpétue à côté d'une

ërôyancè développée à un esprit existant à.ja-

(i) Les origines de la <!tM'h'M{M)~, trad. Barbier. 'Paris Grer-

mer-Ëathië~e-, 2' éd., 1877, p. 3t45.
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mais. Il y a encore une autre classe de peuples,

plus restreinte, mais non petite, chez qui le

culte des ancêtres distingués s'élève au-dessus

du culte des ancêtres vulgaires. A la fin, cette

subordination s'accentue et devient la plus tran-

chée dans les pays où les ancêtres étaient les

chefs des races conquérantes (1). »

La théorie, dans tout son développement,

paraît donc être que, suivant la croyance des

sauvages, les morts mèneraient la vie qu'ils

mènent eux-mêmes en rêve, une vie semblable

à celle de leurs heures de veille, et cependant

encore différente. On suppose que dans la mort,

comme dans les visions de la nuit, l'esprit ren-

contre ses parents et ses amis de chaque jour,
mais qu'en outre, il rencontre d'autres indi-

vidus qui ont disparu du monde des vivants,

notamment ceux qu'il aimait, craignait ou haïs-

sait. Ils mangent, boivent et causent comme

par le passé la seule différence entre leur

monde et celui de la vie est peut-être qu'ils

changent de forme avec une facilité et une ra-

pidité qui sont chose nouvelle, mais qui ont

(1) Herbert Spencer, Principes de sociologie, traduction Ca-

zelles et Gerschel. Paris, Germer-Baillière 1878-79 t. I,

pp. 412-413.
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cessé de surprendre. Dans cette région, le visi-

teur rencontre très fréquemment les morts dont

la vie a été le plus en contact avec la sienne,

surtout le père armé de sa puissance paternelle.

C'est la figure dont il se souvient le mieux au

sortir du sommeil. Avec de pareilles croyances

et de pareils sentiments, la première impulsion

des parents qui ont vu leur chef partir déûniti-

vement pour le monde des esprits doit être de

le pourvoir de nourriture et de boisson, peut-

être même d'armes, d'ornements, de serviteurs

pour sa nouvelle demeure qui doit tant ressem-

bler à l'ancienne. On suppose que les sanglants

rites funéraires, encore décrits dans les poèmes

homériques, tirent leur origine de cette impul-

sion première, et le sacrifice de l'Hindou à ses

ancêtres avec « l'eau et le gâteau o en est une

autre survivance. Certes, je crois personnel-

lement que parmi les auteurs éminents qui ont

adopté cette théorie, il en est qui ont essayé de

lui faire rendre compte de plus de choses qu'elle

n'en peut réellement expliquer; mais en ce qui

concerne les Hindous primitifs, des preuves in-

téressantes témoignent qu'elle sert beaucoup à

montrer l'origine de leur culte des ancêtres. Il

existe une perplexité manifeste dans l'esprit des

jurisconsultes cléricaux, à la vue des contra-
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dictions entre les diverses doctrines religieuses

qui supportent le droit. Comment la doctrine

du bénéfice procuré aux ancêtres par les céré-

monies et les sacrifices se conciliera-t-elle avec

la théorie de la transmigration des âmes et de la

purification du péché par le châtiment après la

mort? Rien ne leur semble plus clair que le prin-

cipe d'après lequel un homme quitte ce monde

pour l'autre, tel que l'ont fait ses actes, pur ou

impur, pécheur ou immaculé. Il meurt dès que

se trouve atteint le résultat auquel l'avait con-

damné le résultat de ses actes dans une exis-

tence passée, et il entre dans sa future existence

d'après le résultat de ses actes au cours de

celle-ci. Ces principes sont exposés en termes

solennels et parfois même empreints d'une cer-

taine éloquence. « L'homme naît seul, meurt

seul, reçoit seul la récompense de ses bonnes

actions et seul la punition de ses méfaits. Quand

il a abandonné son cadavre sur la terre comme

un morceau de bois ou une motte d'argile, les

parents de l'homme s'éloignent en détournant

la tête, mais la vertu accompagne son âme.

Qu'il augmente donc sans cesse, peu à peu, sa

vertu, afin de ne pas aller seul dans l'autre

monde; car si la vertu l'accompagne il traverse

les ténèbres impraticables des séjours infer-
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naux (1). « Ce que tu as à faire demain, fais-le

aujourd'hui. Ce que tu as à faire le soir, fais-le

le matin, car la mort peut venir à tout moment. »

« Lorsque l'esprit d'un homme est occupé de

son champ, de son commerce, de sa maison,

ou tandis que ses pensées sont absorbées par

quelque objet chéri, la mort l'emporte soudain

comme sa proie, de même que la louve se saisit

d'un agneau. Le temps n'est l'ami d'aucun, ni

l'ennemi de personne. Quand expire l'effet de

ses actes dans une existence antérieure, qui

a déterminé son existence présente, le temps le

ravit par force. Il ne mourra pas avant que son

heure soit venue, quand même il aurait été

percé de mille traits; il ne survivra pas, une

fois que son heure est passée, quand même il

n'aurait été touché que par un brin de l'herbe

Kusa (2). » S'il en est ainsi, la conclusion ri-

goureusement logique est que rien de ce que

peut faire le vivant ne servira au mort. Mais

l'auteur que je cite trouve une solution dans ce

qui nous semble le moins rationnel des princi-

pes, savoir, que les parents du mort ne doivent

pas le pleurer, et que néanmoins ils doivent

(1) Manou, iV, 240-24~.

(2) Vishnou, XX, 44.



LE CULTE DES ANCÊTRES. ~0<

(t) Vishnou, XX, 31-36.

offrir les sacrifices. « Puisque les bonnes et les

mauvaises actions d'un homme le suivent éga-

lement après la mort comme des associés, que

lui importent que ses parents le pleurent ou

non? Mais, tant que ses parents demeurent im-

purs, l'esprit du défunt ne trouve point de re-

pos, et revient visiter ses parents dont le devoir

est de lui offrir la boule de riz et la libation

d'eau funéraires. Jusqu'à ce qu'ait été célébré

le <S'a~M.~<~<x)M, le mort reste un esprit sans

corps et souffre à la fois de la faim et de la soif.

Donnez du riz et une jarre d'eau à l'homme qui

a passé dans le séjour des esprits sans corps.

Accomplissez donc toujours le Sraddha, et re-

noncez à une douleur inutile (1). » II est impos-

sible d'anirmer plus ingénument l'ancienne

croyance superstitieuse. Si le revenant n'est

pas muni d'aliments par ses parents en deuil,

il « erre ') mais le jurisconsulte que nous avons

sous les yeux trouve évidemment la doctrine

incompréhensible, et il ne la maintient que parce

qu'elle a des autorités en sa faveur. Il faut ob-

server en même temps que le problème est ré-

solu d'une façon différente dans les derniers

traités de droit hindou, lesquels déclarent qu'un
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sacrifice offert à un ancêtre défunt a pour effet

de le délivrer d'un purgatoire spécial, F" Enfer

appelé Put. » La doctrine du châtiment direct

posthume a absorbé, dans la mesure qu'implique

cette théorie, l'opinion que les esprits inquiets

viennent revisiter leur ancien séjour.

Il est une particularité du culte des ancêtres

que des spéculations récentes sur les institu-

tions primitives de l'humanité entourent d'un

grand intérêt. Les ancêtres adorés paraissent

avoir toujours appartenu d'abord au sexe mas-

culin. « Bien que chez les sauvages de race in-

férieure, dit Sir John Lubbock, « la filiation

s'établisse en ligne féminine, cependant je ne

sais pas de cas où les ancêtres féminins soient

adorés. » Les ancêtres féminins en ligne directe

sont maintenant adorés par les Chinois mais

tout prouve que les honneurs posthumes payés

aux femmes sont d'origine plus récente que le

culte des hommes. Dans les plus vieilles odes

des sacrifices chinois, dont la date vraisembla-

ble ne remonte pas à moins de deux mille ans

avant Jésus-Christ, l'ancêtre « accompli » et

« méritant » que l'on célèbre est manifestement

un homme. Le culte des ancêtres féminins n'ap-

paraît que dans une catégorie d'hymnes bien

postérieures. « Nous avons nos greniers éle-
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vés, » continue l'ode appelée F<x~ Nien,

« Nous avons nos immenses greniers remplis

de myriades et de centaines de mille et de mil-

lions de mesures pour que les esprits, les doux

esprits, les présentent à nos ancêtres mâles et

féminins, » et ailleurs une autre hymne fait

dire au sacrificateur « 0 grand et auguste

père, réconfortez-moi, votre pieux fils. J'offre

ce sacrifice à mon père si méritant et à ma mère

si accomplie. » On croit que l'habitude, encore

fréquente, de placer dans le même sanctuaire

les tablettes d'esprits féminins à côté de celles

de leurs maris, remonte à cette époque. De

même, dans les plus anciens livres de droit

hindou, l'oblation funéraire est réservée aux

ancêtres mâles. Dans ce genre de rite, dit Apas-

tamba (1), les mânes du père, du grand-père

et de l'arrière-grand-père sont les divinités aux-

quelles on offre le sacrifice. Les rites doivent

être accomplis dans la dernière moitié du mois,

et le plus heureux jour en est le cinquième.

« S'il l'accomplit le cinquième jour, des fils lui

naîtront; il aura des rejetons nombreux et dis-

tingués, et il ne mourra pas sans enfants. »

Mais s'il l'accomplit le premier jour de la se-

(t) il, vu, 16, 3.
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conde moitié, le sacrificateur est averti que sa

postérité se composera surtout de filles. Toute-

fois, lorsque nous arrivons aux auteurs d'une

ère plus récente, comme Vishnou, nous trou-

vons une distribution des sacrifices qui est

très significative. Vishnou nous donne un som-

maire du rituel du culte des ancêtres, tel qu'il

était pratiqué à la date du traité qui porte son

nom (1). Avant tout, le sacrificateur doit ado-

rer les dieux (supérieurs). Puis, à de certains

jours, les neuvièmes jours des moitiés som-

bres de certains mois il doit consacrer une

offrande, en récitant, avec les hymnes appro-

priées, les textes de l'Ecriture, et la présenter à

trois brahmanes convoqués à ce propos, pour

représenter le père, le grand-père et l'arrière-

grand-père. La liturgie et le rituel de ce qui

doit suivre sont indiqués point par point, et il

est essentiel pour la vertu du sacrifice que l'on

ait invité une troupe de brahmanes. A certains

autres jours sacrés, les~~M~Âas, on doit

sacrifier à sa mère, à sa grand'mère paternelle

et à son arrière-grand'mère paternelle. Enfin

dit l'auteur, « un homme intelligent, » ex-

pression qui me semble toujours employée dans

!t)Vistjnou,chap.LXXIH
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un cas douteux, doit offrir des sraddhas à

son grand-père maternel ainsi qu'au père et au

grand-père de ce dernier, de la même façon. »

L'ordre de célébration me paraît suivre l'ordre

historique et montrer que les premiers ancê-

tres adorés par les Hindous furent le père, le

grand-père et l'arrière-grand-père.

Il est donc assez clair, je pense, que partout

où s'est établi le culte des ancêtres, la paternité

était pleinement reconnue. Et comme les textes

relatifs à ce culte sont aussi vieux que tout au-

tre texte dans les livres de droit sacerdotaux,

probablement même sont-ils encore plus

vieux, j'attache peu d'importance aux ex-

pressions que l'on rencontre incidemment cà et

là dans ces traités, et sur lesquelles on a cru

pouvoir s'appuyer pour montrer que leurs au-

teurs conservaient la tradition de l'ancienne

coutume des sauvages de retracer la filiation

exclusivement par les femmes. Pourtant, comme

nous ne pouvons mettre en doute l'existence et

la prédominance, au sein d'une partie de l'huma-

nité, de cette coutume sauvage que l'on appelle

parfois le « droit de la mère, » le matriarcat,

il est impossible de ne pas se poser ici une ques-

tion Est-ce le culte des morts qui a amené la

reconnaissance de la paternité, ou le culte des
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ancêtres n'est-il que l'interprétation religieuse

d'un institution préexistante, ou encore un sys-

tème religieux fondé sur elle? M. Fustel de Cou-

langes, sans faire allusion au matriarcat, s'ex-

prime parfois, ce me semble, comme si, dans

sa pensée, tous les caractères de la famille dite

patriarcale avaient été créés par le culte des

ancêtres, célébré de tout temps dans quelque

recoin de la maison d'où ce culte aurait ainsi

engendré la puissance du père regardé comme

son grand prêtre, et motivé le refus des titres

de parenté aux personnes qui ne sont plus en me-

sure d'y participer, telles que la fille après son

mariage et le fils après son émancipation. On peut

bien croire que le culte des ancêtres affermit,

en les consacrant, tous les liens de famille;

mais, dans l'état actuel de ces recherches, les

preuves semblent en faveur de la croyance que

la puissance du père est antérieure à son culte.

Pourquoi adorer le père défunt plutôt que tout

autre membre de la maison, s'il n'en est pas,

durant sa vie, la figure la plus éminente, on

pourrait même dire la plus redoutable? C'est

lui, d'après la théorie que j'ai expos.ée plus

haut, qui devait le plus fréquemment apparaî-

tre, avec un regard de tendresse ou de menace,

à ses enfants endormis. Cette opinion se trouve
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fortifiée par les investigations récentes dans le

droit coutumier du Pandjab, la première de-

meure, je le répète, des Aryens hindous, après

leur descente de la région montagneuse d'où ils

sont originaires. Le culte des ancêtres existe

chez les Hindous du Pandjab. Mais ce n'y est

qu'une superstition comparativement obscure, j

H n'y a pas reçu cette sorte d'élaboration que

lui a donnée le clergé des provinces du.Sud-.Est,lui a donnée le clergj~r~oY1RGesd1,l.y.Q:Est,

dont les doctrines fondamentales sont en grande

partie inconnues des communautés pandjabies de

l'Inde. Néanmoins, la constitution de la famille

est entièrementj~MŒ~Me pour se servir de la

phrase romaine. On n'y tient compte de la pa-

renté que par la descendance mâle. Il y a de

très fortes ressemblances entre ces usages et le

plus ancien droit romain, et leurs différences,

quand ils diffèrent, jettent une lumière bien

précieuse sur le plus célèbre des deux systèmes.

La vérité semble donc être que si le culte des

ancêtres eut d'abord une tendance à consolider

l'ancienne constitution de la famille, sa ten-

dance ultérieure a été de la dissoudre. En pre-

nant le système hindou dans son ensemble, nous

pouvons voir qu'au fur et à mesure de sa crois-

sance. historique, les jurisconsultes cléricaux

éprouvèrent fortement la tentation de multi-
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plier
les

personnes auxquelles revenait le pri-

vilège d'offrir les sacrifices, et cela en partie

dans l'intérêt de l'ancêtre défunt, en partie dans

l'intérêt du brahmane vivant. De la sorte, des

personnes anciennement exclues du cercle de

la famille, telles que les descendants des pa-

rents féminins, se virent graduellement admises

à participer aux oblations et à partager l'héri-

tage. A travers les livres de droit, on discerne

quelques indices d'un mouvement dans cette di-

rection et un très savant jurisconsulte in-

dien (1) a montré que partout où dans l'Inde

moderne, la doctrine des bénéfices spirituels,

c'est-à-dire d'une intime connexion entre les

bénédictions religieuses et le droit de succes-

sion civile, est le plus fortement accréditée,

les femmes et les descendants des femmes sont

la plupart du temps autorisés à hériter. Il est

remarquable que l'équité du préteur romain,

laquelle fut probablement un système religieux

avant de devenir un système philosophique, eut

précisément le même effet de briser la structure

de l'antique famille romaine gouvernée par le

père, en sa qualité de chef.

(t) M. J. D. Mayne, Hindu <a!!f and tMsye, ch. XVI.



CHAPITRE IV.

LE CULTE DES ANCÊTRES ET L'HÉRÉDITÉ.

L'étude de l'antiquité classique a révélé de-

puis longtemps l'étroite connexion qui existe

entre la succession à la propriété d'un mort et

l'accomplissement de quelque sacrifice conforme

aux rites en l'honneur du défunt. Une part re-

lativement considérable des rares fragments

de discussions juridiques que nous trouvions

dans les orateurs athéniens traite de questions

d'héritage, et l'avocat ou le plaideur parle fré-

quemment des sacrifices et de la succession

comme de choses inséparables. « Décidez entre

nous, » dit-il, « qui doit avoir la succession et

sacrifier sur la tombe (1). Je vous en supplie,

au nom des dieux et des esprits immortels, ne

(1) Isée, Sur les biens de Philoctemon or. VI.
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laissez pas outrager le mort par ces hommes,

ne permettez pas à ses pires ennemis de venir

sacriûer à son tombeau (1). » Dans un précé-

dent ouvrage, j'avais déjà fait ressortir le nom-

bre, la somptuosité, l'importance de ces céré-

monies et oblations chez les Romains, et j'avais
insisté sur leur valeur probable comme source

de fictions spéciales qui se groupent autour du

droit familial primitif (2). La meilleure explica-

tion, observais-je, de la facilité avec laquelle

un étranger peut être transformé en fils, c'est

qu'une fois admis à la communion des pratiques

religieuses, il ne se distingue plus du fils au

point de vue religieux. L'expérience du monde

peut nous montrer ultérieurement que, dans la

simple fusion des idées d'héritage et d'offrandes

propitiatoires, il n'y a rien qui doive nous sur-

prendre. Elle est assez naturelle. Partout où

l'on a admis la croyance que les membres sur-

vivants de la famille d'un mort pouvaient amé-

liorer son sort dans l'autre monde, on a regardé

comme leur devoir d'y travailler, avant d'en-

trer en possession de ses biens. L'Eglise chré-

tienne au moyen âge, envisageait sous cet

(1) Or. IÎ.

(2) L'~KCt'M droit, trad. franc., p. tS2.
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aspect les biens personnels ou mobiliers

c'étaient primitivement des fonds affectés à la

célébration de messes pour délivrer du purga-

toire l'âme de leur propriétaire. Ce fut sur cette

doctrine que s'établit la juridiction de nos cours

ecclésiastiques, qui se trouvaient d'abord sai-

sies des biens de ce genre avant d'en opérer la

distribution; et cette juridiction, doublée des

pouvoirs nécessaires sur les exécuteurs en cas

de testament, et sur les administrateurs en cas

de succession ab intestat, est descendue à notre

cour moderne « des testaments ') (C'OM/'< of pro-

bate). Les lumières nouvelles dont nous sommes

redevables sur ce point à l'auteur de la Cité an-

tique consistent dans sa détermination de la na-

ture des êtres divins auxquels étaient vouées

les oblations qui exerçaient une si puissante

influence sur l'héritage à Athènes et à Rome.

Bien entendu, on ne les offrait point aux dieux

suprêmes. Mais on ne les offrait même pas aux

plus hautes divinités du panthéon local. « Le

culte des dieux de l'Olympe et celui des héros

et des mânes n'eurent jamais entre eux rien de

commun, » dit M. Fustel de Coulanges. Le culte

s'adressait aux morts, à ceux là surtout dont

on gardait encore le souvenir et qui venaient

d'entrer dans une vie guère plus éloignée de leur
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existence récente que le sommeil de la réalité.

Notons en passant que ces dépenses exces-
sives des sacra privata chez les Romains, dé-

penses dont la plainte revient sans cesse comme

un refrain dans les lettres privées de Cicéron,

semblent encore aujourd'hui un trait caractéris-

tique du culte des ancêtres. L'auteur d'une étude

que j'ai déjà citée (1) nous donne, probablement

sur l'autorité d'un missionnaire américain, un

calcul très curieux des dépenses qu'entraîne

pour les Chinois le culte des ancêtres. « Quel-

qu'un de bien informé assure que plus de vingt

millions de dollars sont dépensés annuellement

en Chine aux trois grandes fêtes célébrées en

l'honneur des morts, et qu'en y ajoutant la

moyenne des frais faits par chaque famille, on

dépense largement cent cinquante millions de

dollars pour apaiser les esprits. » Il n'est pas

douteux que les rites et oblations funéraires

soient aussi dans l'Inde extrêmement dispen-

dieux, et j'ai entendu invoquer sérieusement

l'élévation de leur prix comme un argument

contre l'établissement d'un impôt sur les legs et

successions. Les frais excessifs des cérémonies

religieuses chez les Hindous proviennent de la

(1) /K~-Po et les temples bouddhistes.
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nécessité où l'on se trouve de régaler les brah-

manes, parfois en grande multitude, et de leur

faire des présents. Les plus anciens livres de

droit prêchent instamment l'obligation de re-

courir au ministère des brahmanes. II en est

surtout trois qui doivent occuper les places

d'honneur dans toutes les cérémonies funéraires

pour représenter les trois ancêtres adorés

le père, le grand-père et l'arrière-grand-père.

Mais il faut en entretenir bien davantage. « Pur,

l'esprit calme, et plein d'ardeur, M dit Apas-

tamba, « il nourrira les brahmanes qui con-

naissent les Védas. » « II nourrira un nombre

impair de brahmanes, au moins neuf, » telle

est la règle de Gautama, ou il en nourrira

autant que ses moyens le lui permettront. » Des

textes singuliers, mais très clairs, défendent à

à l'adorateur de profiter de ces festins sacrés

pour traiter ses parents. « La nourriture ab-

sorbée dans un sacrifice par une personne alliée

au donateur est un don fait aux esprits malins.

Elle ne parvient ni aux mânes ni aux dieux.

Perdant tout pouvoir de procurer le ciel, elle

erre dans ce monde, comme une vache qui a

perdu son veau dans une étable étrangère (1). »

(t) Apastamba, II, \'ii, 17, S.
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Nous avons maintenant à considérer de quelle

façon le droit et la coutume des sociétés adon-

nées au culte des ancêtres ont été affectés par

leur croyance spéciale et leur pratique reli-

gieuse. Le premier exemple que je donnerai de

ces transformations du droit tient d'assez près

à la dépense toujours croissante du cérémonial.

Le casue~"3e"c<~ cérémonial fait vivre toute une

aristocratie religieuse et intellectuelle. Une er-

reur des plus communes en Angleterre
est de

croire que, parce que les brahmanes forment la

caste la plus élevée dans l'ordre spirituel, ils

sont par suite la caste la plus riche et la plus

puissante. On compte il est vrai, dans le

nombre, quelques familles opulentes et puissan-

tes, l'une des maisons royales de l'Inde est même

brahmane; mais dans l'ensemble, ils ne sont

pas d'une richesse exceptionnelle. Il serait plus

exact de les représenter comme une classe de

serviteurs et de subalternes (1), et leurs occupa-

tions varient des plus hauts emplois administra-

tifs, qu'ils monopolisèrent jadis dans les Etats

(1) U ne faut pas oubUer que tes brahmanes forment une

population très nombreuse. Sur 250 millions d'habitants, l'Inde

compte environ !90 millions d'Hindous, dont 14 millions de

brahmanes, soit une proportion de 1 sur 13 Cf. Quar-

fer~ ~fM~, juillet 1883 p. 260 (N. du T.).
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mahrattes, aux fonctions les plus humbles,

entre autres, celle de cuisinier, dont les servi-

ces sont un luxe, parce que, sous sa main, rien

ne peut être frappé d'impureté. Le brahmane

des vieux livres de droit est encore, avant tout,

prêtre et directeur spirituel; mais il tend visi-

blement à devenir légiste, juge et conseiller

administratif. Il vit, toutefois, des bontés d'au-

trui, des dons pieux et charitables, plus parti-

culièrement de ceux qu'on lui fait dans les

grandes occasions des sacrifices. Un auteur ré-

cent dit énergiquement que le droit moderne

promulgué par Manou pourrait être défini la

loi des dons à faire aux brahmanes. « Chaque

pas de la vie d'un homme, depuis sa naissance

jusqu'à sa mort, exige des dons aux brahma-

nes. Tout péché commis peut être expié par des

dons aux brahmanes. Les énormes fondations

religieuses que l'on rencontre dans toutes les

parties de l'Inde montrent que ces préceptes

ne sont pas restés à l'état de lettre morte (1). »

Or, le régime de propriété commune à des

groupes plus étendus que la famille, tel qu'il se

trouve encore répandu dans l'Inde, surtout dans

l'emplacement du premier séjour de la race

(1) J. D. Mayne, Hindu ~Kf and t~aye, p. '205.
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aryenne, le Pandjab, est un sérieux empêche

ment aux libéralités pieuses. Le droit de chacun

dans le groupe est plus ou moins limité par le

droit des autres; et, en règle générale, le con-

sentement du groupe tout entier est nécessaire

pour que l'on puisse aliéner la moindre parcelle

de sa propriété. De là vient que le système sa-

cerdotal, dont on peut étudier les rudiments

dans les livres de droit, professe ouvertement

son aversion pour les formes de propriété com-

mune. Les auteurs avouent franchement les

motifs de leur répugnance pour la copropriété

et de leur prédilection pour le partage. « Dans

le partage, » dit Gautama, « il y a un accrois-

sement de mérite spirituel (1). » Le même prin-

cipe est formulé encore plus clairement par

Manou. « Que les frères vivent réunis, ou bien

séparés s'ils ont le désir d'accomplir séparé-

ment les devoirs pieux; par la séparation les

actes pieux sont multipliés; la vie séparée est

donc vertueuse (3). » Plus les foyers sont dis-

tincts, plus sont nombreuses les occasions pour

les sacrifices domestiques, plus sont fréquentes

les opportunités pour de pieuses largesses en-

vers l'ordre sacré.

(t) XXVllI, 4.

(~) IX, 11).
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L'auteur contemporain que je viens de citer

rappelle (1) l'opinion que j'avais exprimée dans

un autre ouvrage (2), savoir, que le prosély-

tisme de l'Eglise chrétienne, au milieu des so-

ciétés barbares, avait exercé une influence non

moins dissolvante sur la propriété tribale.

L'Eglise a certainement initié ses convertis bar-

bares à l'usage du testament; elle s'est efforcée

d'augmenter leur respect pour les contrats; et

les sources irlandaises me semblent prouver

qu'elle a grandement étendu la propriété sépa-

rée aux dépens de la propriété tribale. A lire

les traités des Brehons, on reste dans le doute

et l'on se demande si l'auteur a voulu dire que

la terre tribale pouvait être partagée, en géné-

ral, au profit de n'importe qui, ou si elle ne

pouvait être aliénée qu'en faveur de l'Eglise.

La probabilité la plus forte est que, primitive-

ment, on entendait seulement ratifier les dons

faits à l'Eglise, puis qu'un pouvoir général

d'aliénation séparée a été la conséquence de ces

premières règles. Mais il faut toujours se sou-

venir qu'il y a une différence radicale entre

l'encouragement que les brahmanes donnent

(1) P. 204.

(2) Histoire des uM(t<M<<o?Mp~MM'<tM.s, trad. Leyritz, p. 119.
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aux largesses charitables et l'extension des fa-

cilités légales pour les fondations pieuses que

provoquait l'Eglise chrétienne au moyen âge.

Pour le brahmane, la charité bien ordonnée

commence strictement par lui-même; il en est

l'apôtre parce qu'il en vit. Mais l'Eglise, bien

qu'elle désirât certainement étayer sur des

fondations pieuses les asiles et places fortes

qu'elle implantait au cœur de la barbarie, avait

sous sa protection d'autres classes que ses ser-

viteurs immédiats et son clergé. Elle nourris-

sait le pauvre et le nécessiteux qui affluaient à

sa porte. Elle s'inquiétait de la veuve et de l'or-

phelin. Au contraire, les livres de droit brah-

maniques, qui témoignent d'une grande éléva-

tion de pensée et de quelque tendresse de

sentiment, n'en choquent pas moins sans cesse

par le mépris, et, quelquefois même, la ré-

pulsion qu'ils expriment pour toutes les clas-

ses, à part la caste sacrée et les autres

castes assez puissantes pour prétendre vivre

avec elle sur un pied d'égalité ou de voisi-

nage (1).

Nous allons maintenant examiner quelques

effets du culte des ancêtres, qui sont du plus

(1) Voir la note A, A LtGn du chapitre.
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vif intérêt parce qu'ils éclairent nombre de

questions embarrassantes qui entravent nos

premiers pas dans l'étude des sociétés très an-

ciennes. Il paraît certain que d'après les idées

primitives, non seulement l'ancêtre adoré doit

être mâle, mais que l'adorateur doit en être

l'enfant mâle ou tout autre descendant mâle.

Dans l'état intellectuel que nous avons supposé,

il a dû paraître que la limite de la vie et de la

mort était très facile à franchir. Le mort avait

été un rêveur vivant; seulement, il était main-

tenant entré pour toujours dans la vie des rê-

ves. Il semblait ainsi convenable que le sacrifice

fût offert par une personne qui prendrait, un

jour, sa place dans la chaîne des ancêtres déi-

fiés, et cela ne pouvait être fait que par un des-

cendant mâle. De là naquit, chez les peuples

adorant leurs ancêtres, le désir le plus intense

pour des rejetons mâles et, comme conséquence

de ce désir, une suite d'idées remarquables sur

la paternité, la Qliation et l'hérédité, idées qui

doivent avoir été largement disséminées jadis
chez toutes les races les plus vigoureuses de

l'humanité, notamment chez celles de souche

aryenne. Il y a des traces évidentes de quelqu'une

ou de quelque autre de ces idées et des coutumes

qu'elles pénétraient, dans les antiquités légales
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des Athéniens et des Spartiates, des Romains,

des Celtes irlandais, des Hébreux et des Chinois.

Comme il est naturel de s'y attendre, d'après le

caractère profondément cléricalisé de leur litté-

rature juridique, l'exposé le plus complet et le

plus détaillé d'une organisation familiale façon-

née et imprégnée par le culte des ancêtres se

trouve dans les anciens livres des Hindous. On ne

saurait, bien entendu, tenir pour démontré que

ce système ait jadis existé partout dans son in-

tégrité. Un trait s'en retrouve ici, un autre là.

Mais il y a eu, en apparence, une ressemblance

générale entre les déductions que les prêtres et

les jurisconsultes d'un grand nombre de socié-

tés anciennes tirèrent du principe que le sa-

crifice et le culte d'adoration étaient dus

par les enfants mâles à leurs pères décédés,

sous la menace de pénalités spirituelles sévè-

res.

Nous ne pouvons, je crois, formuler dans

notre esprit une explication raisonnable du

culte des ancêtre et de ses conséquences légales,

si nous n'imaginons d'abord que lorsqu'il prit

naissance, pour la première fois, parmi les

hommes, chaque père de famille leur apparais-

sait avec le caractère qu'il garde déjà au seuil

de l'histoire juridique et qu'il avait probable-



LE CULTE DES ANCETRES ET L'HÉRÉDITÉ. ~21

ment dès les origines de l'humanité (1). Il est le

paterfamilias. La paternité physique est pleine-

ment reconnue, mais elle se mêle à la puissance

protectrice. Presque tous les mâles soumis à

son autorité sont réellement ses enfants mais

même lorsqu'ils ne sont pas de son sang, ils lui

sont encore soumis, ils font partie de sa maison,

ils lui appartiennent, si l'on peut employer ici

une expression dont le sens est coloré par des

notions ultérieures. D'autre part, en prenant

ces relations sous leur aspect religieux et en se

plaçant au point de vue d'un juriste clérical, le

fils est seulement la personne qui peut offrir

avec efficacité les sacrifices. Le Dr Bühler écrit,

à propos de Baudhâyana, que les sanscritistes

indiens et européens regardent généralement

comme l'un des plus anciens auteurs juridi-
ques (8) « Ainsi que d'autres autorités, Bau-

dhâyana permet aux Aryens sans enfants de

satisfaire leur passion pour des représentants

de leur nom, et de calmer leur crainte de tom-

ber, après la mort, dans une région de tour-

ments, faute d'oblations funéraires, en s'af-

(t) Voir plus loin le chapitre VII, Théorie.s wo~rnM de la

.;OC~<<' primitive.

(') ~a:c)'ec! books o/"</M East t. 11, préface p. xix.
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nliant de onze façons différentes l'équivalent

d'un fils légitime. Leurs propres fils illégitimes,

les fils illégitimes de leurs épouses, les rejetons

légitimes ou illégitimes des filles, les enfants de

parents et même d'étrangers, qui peuvent être

adoptés solennellement ou reçus comme mem-

bres de la famille sans aucune cérémonie, tous

sont autorisés à prendre la place et à invoquer

les droits d'un fils légitime. » J'examinerai

bientôt plus au long ce système d'affiliation ar-

tificielle, et sa portée sur l'hérédité dans l'em-

bryon. Tant que les idées sur lesquels il repose

n'auront pas été soigneusement élucidées, il me

semble douteux que les recherches sur les for-

mes primitives de la société puissent être autres

qu'imparfaites et prématurées.

La personne qui offre le sacrifice avec les

meilleures chances d'enicacité pour le monde

situé au delà du tombeau, est donc le fils lé-

gitime, le fils engendré physiquement par le

père, et qui, de préférence, est né d'un mariage

contracté avec toutes les conditions prescrites

par le droit sacré. Et de tous les fils, l'aîné est

vraisemblablement le mieux en état de conférer

à son père le bénéfice des faveurs spirituelles.

Ici, toutefois, nous rencontrons l'une des plus

remarquables extensions que les juristes sacer-
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dotaux aient données à leur doctrine pour en

prévenir l'avortement dans tel ou tel cas. Afin

d'augmenter les chances de filiation légitime

pour présenter les offrandes, quelques-uns des

pius vieux docteurs brahmaniques relâchent

les prescriptions du mariage, et montrent une

certaine complaisance pour des formes nup-

tiales étrangères, si nombreuses qu'elles com-

prennent presque tous les modes d'union possi-

bles entre les sexes. Quelques-uns de ces ma-

riages sont fortement condamnés par les auteurs

hindous postérieurs; par exemple, le mariage

avec une fiancée que l'on achète; d'autres s'ef-

fectuent à l'occasion par fraude ou par violence.

Encore faut-il observer que les enfants de toutes

ces unions seraient physiologiquement les enfants

du mari, et que le père et la mère, si barbare que

soit leur rapprochement, sont probablement

supposés jusqu'alors n'avoir jamais été mariés.

Parmi tous les fils nés d'un même père, la

préférence est en faveur de l'aîné. La raison

sacerdotale qu'en donnent les juristes hindous

est que, par sa naissance, l'obligation d'avoir

un fils qui puisse continuer la chaîne rattachant

les vivants aux morts a été remplie. Mais les

privilèges héréditaires qui correspondent à cette

suprématie spirituelle sont très diversement dé-
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finis par les livres de droit, et même quand ils

se rapprochent un peu de la primogéniture mo-

derne, ils en diSêrent encore beaucoup. Par-

fois, il est dit que l'aîné prend tout l'héritage

paternel, à charge de soutenir le reste de la

famille, et c'est très probablement là une cou-

tume séculière pour laquelle les juristes clé-

ricaux ont inventé un motif religieux. Plus

fréquemment on assigne à l'aîné des fils la

meilleure part, ou un avantage équivalent, et

d'autres fois on présente des alternatives pour

le pourvoir. Des deux anciennes autorités, Gau-

tama expose ses privilèges en termes ambigus,

voire même contradictoires (1), tandis qu'Apas-

tamba, tout en admettant que la primogéniture

offre des avantages dans certains pays, prêche

fortement le partage égal entre tous les fils (2).

Il me semble qu'à la date de ces traités de droit,

l'antique primogéniture déclinait chez les Hin-

dous, comme nous savons qu'elle a décliné dans

le reste du monde barbare. D'après l'usage ori-

ginel, le fils aîné aura dû prendre toute l'hé-

rédité et soutenir ses frères; mais les brahma-

nes, comme je l'ai expliqué, étaient grands

(t)Chap.XXVIH.

(2) 11, vi, 14, 14.



LE CULTE DES ANCÊTRES ET L'HÉRÉDITÉ. ')2S

partisans de la multiplication des foyers domes-

tiques, et ce sentiment a dû battre vigoureuse-

ment en brèche les privilèges de l'aîné. Au

fond, la doctrine qui tendait à prévaloir était

celle d'un partage égal entre les fils avec un

léger avantage en faveur de l'aîné chargé de

partager l'héritage, comme pour l'encourager

à se montrer loyal et juste.
Immédiatement après les fils légitimes, la

majorité des anciens écrivains hindous place,

comme le canal approprié des bénédictions spi-

rituelles, le fils de l'épouse né durant le ma-

riage, sans être nécessairement du mari. Au

premier abord, cela ressemble à une applica-

tion du brocard de vieille date P~~g~ est

quem nuptice demonstrant. Mais les textes an-

ciens, pris dans leur ensemble, suggèrent

une autre explication. Je reviendrai sur le « fils

de l'épouse )) quand je parlerai du « fils de la

veuve. »

La personne qui, à défaut des héritiers énu-

mérés, vient ensuite dans l'ordre chargé des

sacrifices pour le défunt et nanti des droits à

sa succession, est le fils de la fille « désignée. »

C'est un cas fort intéressant pour quantité de

raisons. Par lui-même, le fils d'une fille ne

répondrait pas aux exigences de la succession
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et du culte. Au point de vue séculier, il est,

suivant l'expression romaine, un cognat, un

parent par les femmes, et qui, d'après l'usage

admis par toutes les races vigoureuses de l'hu-

manité, soit dès le début, soit à un certain mo-

ment de leur développement, ne peut continuer

la famille. La doctrine du culte des ancêtres ne

lui accorderait aucune attention, car le parent

auquel il sacrifierait serait une femme, et les

femmes ne pouvaient, dans les temps primitifs,

être les objets d'un culte, outre qu'en aucun

temps elles n'ont été adorées seules. Mais l'an-

cien droit autorisait le père qui n'avait plus

l'espoir d'un fils légitime, à « désigner )) ou

choisir une de ses filles qui lui donnerait un fils

pour lui-même et non pour le mari qui l'aurait

engendré. Cette désignation pouvait apparem-

ment être faite contre le gré du mari, car l'un

de nos plus anciens auteurs conseille aux Hin-

dous de ne jamais épouser une fille qui n'ait pas

de frères, de peur que son père ne la désigne

et que le mari ne voie son propre fils, suivant la

nature, transformé en fils du grand-père mater-

nel. La formule de désignation religieuse est

donnée par Gautama (1) « Un père qui n'a pas

(l)XXVIIi, 19, 18.
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d'enfant mâle peut désigner sa fille pour lui

donner un fils, en brûlant des offrandes à

Agni (1) et à Pradjapâti (le maître des créatu-

res) et en s'adressant au fiancé dans ces termes

« Pour moi, soit ton enfant mâle. » Quelques
personnes, » ajoute l'auteur, « soutiennent même

qu'il suffit de l'intention du père pour désigner

sa fille. »

Des coutumes qui se rapprochent singulière-

ment de cette désignation d'une fille, d'après

l'usage hindou, paraissent avoir été très ré-

pandues dans l'antiquité, et l'on en rencontre

longtemps des traces en descendant le cours de

l'histoire. Ici la fille ne devient ni la véritable

héritière de son père ni la prêtresse de son

culte; elle n'est que le canal qui transmet son

sang à un enfant mâle, capable, suivant les

idées les plus antiques, de sacrifier à l'aïeul et, 9

suivant les idées plus récentes, de prendre la

propriété et de préserver la continuité de la

maison. A l'origine, je le supposerais volon-

tiers, il y eut toujours une expression quelcon-

que des volontés paternelles accompagnée de

quelque cérémonie religieuse. Chez les Athé-

niens, dès que nous pouvons prendre connais-

(~ Agni, a le feu, = ignis (N. du T.).
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sance de leur droit, le testament a déjà fait son

apparition, bien que son action soit très limitée.

Un père athénien qui craignait de mourir sans

fils pouvait s'en faire élever un par sa fille; et

le mode le plus usité pour atteindre ce but con-

sistait à léguer sa propriété, ou plus exacte-

ment sa propriété et sa fille ensemble, à une

personne que l'on choisissait et à qui l'on impo-

sait la condition d'épouser cette dernière. Le

fils né du mariage, une fois arrivé à l'âge voulu,

était transféré à la famille de son grand-père

maternel, ce semble, avec quelques formes

d'adoption il en prenait le nom et devenait

en même temps le représentant légal (xupM~) de

sa propre mère. C'est là essentiellement le

même procédé pour obtenir un enfant mâle

que celui qui était anciennement en usage chez

les Hindous. Mais quelques coutumes de cette

nature ont dû être observées, et quelques idées

de ce genre ont dû prévaloir chez une por-

tion des communautés barbares qui contribuè-

rent, de leurs usages, à la formation de l'énorme

corps de règles consolidé définitivement sous le

nom de droit féodal. D'après certaines coutumes

du moyen âge, les filles succédaient, à défaut

de fils, soit par ordre de primogéniture~ soit

en groupe. Suivant d'autres systèmes, elles
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s 9

étaient absolument exclues. Mais entre ces deux

doctrines s'en plaçait une intermédiaire, décla-

rant qu'une fille, si elle ne pouvait succéder

elle-même, pouvait du moins transmettre à ses

enfants mâles un droit de succession. J'aurai,

plus loin, occasion de montrer que telle était la

règle sur laquelle notre Edouard III appuyait

ses droits au trône de France; il admettait que

sa mère, princesse française, ne pût succé-

der mais il soutenait que lui-même, en sa

qualité de fils, avait des titres à la succession

de son grand-père maternel. L'argument ne

réussit ni devant la juridiction des armes ni

dans l'opinion des légistes; mais il se rattache

clairement à l'ordre de notions légales que nous

examinons en ce moment.

L'intérêt capital de la désignation hindoue, et

de ses contreparties dans le droit des autres

races, est qu'elle marque probablement l'une des

brèches par lesquelles le droit des femmes à

succéder parvint a_pénétrer dans les .systèmes!

rigides de parenté et de succession agnatiques

qui régnaient chez les peuples barbares les plus

avancés en civilisation. Le compilateur brah-

mane de Manou, en parlant de la fille désignée,

emploie un langage qui semble nous montrer

la croissance naturelle de ce sentiment Le
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fils d'un homme est comme lui-même, et, de

même que le fils, la fille (« pour ce désignée, »

ajoute le commentateur) comment donc,

s'il n'a pas de fils, quelqu'un pourrait-il hériter

de sa propriété, si ce n'est une fille, qui est

étroitement unie à son âme? » A mesure que

le droitTse~ëveloppa, on finit par atteindre ce

résultat très général que les filles héritèrent à

défaut de fils. Mais on ne l'atteignit pas du pre-

mier coup. Parmi les anciens auteurs hindous,

Baudhâyana semble avoir complètement refusé

aux femmes la faculté d'hériter. Apastamba place

la fille tout à la fin de la liste des héritiers; mais

Vishnou, beaucoup plus moderne, introduit à

la fois la mère et la fille immédiatement après

les fils. Dans les ouvrages qui traitent du droit

athénien, on expose d'ordinaire que les filles

succédaient lorsqu'il n'y avait pas de fils. Mais

ce n'est point là la portée exacte de la règle. La

fille d'un homme qui laissait une propriété sans

laisser de fils n'était pas, à proprement parler,

son héritière. Elle était, comme l'indique son

nom grec (e~xX-~o!;), une « personne transmise

,avec la propriété (l).))Comme je l'ai dit plus haut,

(1) Cf. Jebb, Attics OM<o~. Londres, Mncinijtan, 1876, t. Il,

p. 318.
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son père pouvait la forcer par testament d'épou-

ser le légataire de sa part d'héritage; mais s'il

mourait intestat, elle se trouvait soumise à une

autre obligation, celle d'épouser son plus

proche parent, qui se rattache à une branche

singulière de notre sujet que nous allons étu-

dier maintenant (1). Dans toute cette législation

athénienne, il faut observer que, bien que les

sacrifices aux ancêtres soient mentionnés con-

tinuellement, le grand souci est la dévolution

de la propriété dans l'intérieur de la famille.

La base religieuse tend à se séparer du droit.

D'ailleurs, le désir d'empêcher les filles de

transporter le patrimoine d'une maison dans

une autre, n'est rien moins qu'exclusif aux corps

de règles sacerdotalisées. Le droit séculier des

Hindous non cléricaux du Pandjab applique les

(t) L'~ptc~rM~e existe encore dans certaines parties de

l'Inde. Chez les indigènes de Piney-Hiit lorsque la dévolu-

tion d'une propriété s'opërc ou proBt d'une femme, il lui est

interdit de se marier: en revanche, eUe est fiancée à l'une des

parcelles du fonds. Elle peut ensuite se laisser faire un enfant

par un membre quelconque de la tribu, et cet enfant, s'it s'agit

d'un garçon, reçoit la dévolution de l'héritage, e ..It/te~M;

31. mars (883. p. 399. Nous verrons plus loin les conséquen-

ces que l'on a cru pouvoir tirer ici de l'épiclérisme au point

de vue de l'union sexuelle dans les sociétés primitives

chap. VII, note B (N. du T.).
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mêmes principes et fournit même quelques va-

riantes instructives aux règles athéniennes.

Suivant quelques usages du Pandjab, la fille,

lorsqu'il n'existe pas de fils, hérite d'une part

limitée de la propriété paternelle; mais elle

doit la restituer quand elle se marie. Seule-

ment, il est assez fréquent de voir le mari de

cette fille adopté par son beau-père (1).

Les fils légitimes et le fils d'une fille « dési-

gnée » ont dans les veines le sang du père au-

quel ils sacrifient et succèdent. Mais lorsqu'il

n'y a pas de fils, et lorsqu'il n'y a pas eu dési-

gnation d'une fille, les livres de droit nous pré-

sentent une série de successeurs possibles dont

la situation est entièrement fictive. Je ne sais

point, dans l'ancien droit hindou, de passage

plus curieux, ni qui exige plus impérieusement

que l'on en tienne soigneusement compte, si

l'on veut explorer les débuts des sociétés hu-

maines organisées. Que l'ancien droit de famille

soit enchevêtré dans les fictions, on le sait de-

puis longtemps (2). Il en est une que nous avons

même depuis si longtemps sous les yeux qu'elle

(t) Notes on fM~'s& customary law, t. II, pp. 75, 8t, 184,

t289.

(2)Cf. t'/)/Mie/! droit, p. 122 et suiv.
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nous est relativement familière. C'est l'adop-

tion, la greffe sur une famille d'un fils de maison

étrangère. Les gens instruits en connaissent na-

turellement toute l'importance comme institution

privée à Rome et à Athènes, et chez les Romains

de l'Empire, son importance politique s'accrut au

plus haut degré comme expédient capital pour

amener la succession paisible de prince à prince.

Il est vrai que, pour les Anglais d'aujourd'hui,

ce n'est guère plus qu'un nom adopter un en-

fant, c'est le soigner, le nourrir, lui donner de

l'éducation, et peut-être pourvoir à son sort par

testament. Mais dans le code civil français fl)

et les autres codes du Continent fondés sur s~s

principes, l'adoption survit en tant qu'institu-

tion légale un homme sans enfants peut sous

des conditions assez sévères et passablement

restrictives, prendre à sa charge un enfant

adoptif qui aura le droit de succéder à sa pro-

priété. Notre familiarité avec l'adoption pen-

dant une si longue période historique nous

aveugle sur ce fait qu'elle est au nombre des

fictions les plus excessives. La faculté de se plier

à ces conceptions factices, si forte qu'elle fût

dans les anciennes communautés, a dû être pous-

(1) Livre I, tit. VIII, c. 4.
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sée à l'extrême lorsque, dans le but de prendre

part aux cérémonies religieuses les plus solen-

nelles et de gagner par là un droit à l'hérédité,

un enfant étranger a été transféré dans la mai-

son, ou un homme de sang étranger a reçu

l'autorisation de s'y introduire volontairement.

Sans doute, dans la pratique plus récente des

sociétés habituées à l'adoption des enfants, la

violence de la fiction est quelque peu diminuée.

La théorie peut exiger que l'enfant adopté soit un

étranger tout au plus du même ordre ou de la

même caste que l'adoptant. Même dans l'Inde, il

est généralement allié par le sang d'une ma-

nière ou d'une autre; et, si l'on examine une

liste d'adoptions célèbres chez les Romains, on

verra que, dans la grande majorité des cas, ce

sont des adoptions de parenté co~o~Me,

c'est-à-dire de parenté par les femmes. Mais on

peut inférer les sentiments des anciens à ce su-

jet, d'après la place que la simple adoption oc-

cupe sur la liste des expédients pour continuer

la famille d'un père sans enfants, tels qu'on les

trouve énumérés dans ces manuels primitifs de

droit hindou. « 11 y a, » dit M. J. D. Mayne,

« une singulière disproportion entre la place

nécessairement consacrée à l'adoption dans les

ouvrages anglais sur le droit hindou et celle
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qu'elle occupe dans les premiers manuels. On

peut'lire tous les textes, depuis les auteurs de

Sutras jusqu'au Daya-Bhaga, sans découvrir que

l'adoption soit une matière de quelque impor- <

tance dans le droit hindou (1). » La vérité est

qu'à côté d'elle il existait un certain nombre

d'affiliations fictives, qui étaient au moins d'une

antiquité aussi reculée, et qui, je le soupçonne,

dans les temps très anciens, atteignaient même

plus complètement le but que se proposait

l'adoption. Elles sont stupéfiantes et révoltantes

pour les sentiments modernes; mais elles sem-

blaient peut-être aux idées anciennes plus sim-

ples et plus naturelles que l'admission d'un pur

étranger au sein de la famille.

Ces prétendus fils sont, d'après la nomencla-

ture de Gautama, le « fils né clandestinement, o

le « fils d'une demoiselle non mariée, ? le « fils

d'une fiancée enceinte, o et le « fils d'une femme

mariée deux fois (2). » Il me suffit de dire qu'au-

cun d'eux n'est nécessairement le fils du père

qu'il lui sera permis d'adorer après sa mort,

tandis que quelques-uns ne peuvent assurément

être ses enfants. Ce sont tous, pour me servir

(t) Hindu law, p. 81.

(2) XXV1I1. 32.
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d'expressions modernes, des enfants illégitimes

ou adultérins; mais aussi, ce sont tous des en-

fants de femmes qui vivent à l'abri tutélaire du

toit domestique ou que l'on introduit dans la

maison. Ces femmes sont sous la protection de

son chef; elles lui appartiennent, et la condition

de leurs enfants est déterminée par la règle bien

connue qui, en droit romain, déterminerait la

condition d'un esclave. C'est ici que ces usages

étranges se relient aux phénomènes familiers des

institutions primitives. La puissance paternelle

et le pouvoir protecteur forment un alliage in-

séparable l'esclave même est, en un certain

sens, membre de !a famille. Nous savons qu'à

Rome un esclave pouvait, à la mort de son maî-

tre, accomplir les sacrifices de la famille; et

c'était un artifice fréquent, de la part des gens

qui s'attendaient à mourir insolvables, de dési-

gner un esclave pour leur héritier en dernier

ressort, afin de faire déclarer leur banqueroute

sous son nom. Ainsi, au point de vue séculier,

on permet de compter ces enfants fietifs comme

fils à un degré éloigné, parce qu'ils sont nés de

femmes que protège le chef de la maison, et

parce qu'ils sont eux-mêmes sous sa protection.

Au point de vue religieux, on leur permet d'of-

frir les sacrifices aux ancêtres à titre d'expé-
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dient désespéré pour garantir l'aïeul contre le

manque absolu de descendance mâle et contre

les terribles conséquences d'une entrée dans le

monde des morts sans les oblations et rites ap-

propriés.

Toutefois, il faut reconnaître que les plus

vieux juristes hindous dont les traités aient

survécu montrent déjà une forte répugnance

morale à accepter l'afEHation fictive de ces en-

fants illégitimes et adultérins. Un très ancien

auteur, Apastamba, n'en donne point l'énumé-

ration; il proteste contre le principe et pose

ouvertement en règle que le fils appartient à

celui qui l'engendre. » Même les auteurs qui les

mentionnent difîérent de beaucoup sur leur

place dans l'ordre de succession, et Manou leur

décoche cette remarque désobligeante (1) « Il

est tout aussi avantageux pour un homme d'es-

sayer de passer une eau profonde dans une bar-

que de roseaux nattés, que, pour un père, de

passer au travers de l'obscurité infernale en ne

laissant après lui que des fils méprisables. M Je

ne puis douter que la popularité croissante de

l'adoption, comme mode d'obtenir un fils factice,

ne'TTHTdue à la répugnance morale qu'inspi-

(i! IX. 16).1.
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raient les autres modes d'affiliation créés mé-

thodiquement par les instituteurs brahmanes

dans les écoles de droit.

Supposons maintenant que le chef de la mai-

son soit mort sans laisser de fils, sans avoir

désigné de fille, sans avoir de fils adoptif, sans

qu'un enfant mâle né dans la maison puisse sa-

tisfaire aux conditions de la filiation fictive,

existe-t-il quelque moyen d'échapper aux consé-

quences redoutées qu'entraînent la déshérence

de la succession de la famille et la négligence des

sacrifices aux ancêtres? Suivant l'opinion de

quelques docteurs hindous, on peut éviter ces

conséquences, grâce à une institution qui, dans

ces derniers temps, a beaucoup attiré l'atten-

tion, que l'on connaît sous le nom de lévirat,

mais que les Hindous appellent, sous sa forme

générale, le niyoga. Par elle, un fils naît à un

homme sans enfants, de sa femme ou de sa

veuve, et engendré non par l'époux lui-même,

mais par son frère ou son plus proche parent.

Ce procédé pour obtenir un fils semble avoir

été jadis répandu avec diverses modifications,

et plus ou moins sanctionné par la religion

dans plusieurs branches de la race humaine.

Nous en rencontrons des traces légères, mais

encore perceptibles, dans le droit des Spartiates



LE CULTE DES ANCÊTRES ET L'HÉRÉDITÉ. -)39

et des Athéniens et les Hébreux en observaient

certainement l'une des formes. Le lévirat, sous

la rè~Ie duquel un fils naît au mort par son

frère, afin « que son nom ne s'éteigne pas dans

Israël, est surtout connn du public moderne

par la question casuistique des Sadducéens dans

le XXII'' chapitre de saint Matthieu « Maître,

Moïse a ordonné que si quelqu'un mourait sans

enfants, son frère épousât sa femme et suscitât

des enfants à son frère. Or, il s'est rencontré

sept frères parmi nous, dont le premier ayant

épousé une femme est mort; et n'en ayant point

eu d'enfants, il l'a laissée à son frère. II en fut

de même du second, du troisième et de tous,

jusqu'au septième. Enfin cette femme est morte

aussi après eux tous. Lors donc que la résur-

rection arrivera, duquel de ces sept sera-t-elle

femme, puisque tous l'ont épousée (1)? » Dans

le passage de la Bible (S) auquel il est fait ici

allusion, le devoir du frère de l'époux est dé-

claré d'obligation impérative. « Lorsque deux

frères demeureront ensemble et que l'un d'eux

sera mort sans enfants, la femme du mort n'en

épousera point d'autre que le frère de son mari

.)) Vcrsuts ~4 !t suiv., trad. Lcnuasttc de i-~acy.

<i Deuturonome, XXV, u.
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qui la prendra pour femme et suscitera des en-

fants à son frère. Et il donnera le nom de son

frère à l'aîné des fils qu'il aura d'elle, afin que

le nom de son frère ne se perde point dans Is-

raël. » Les autres versets décrivent la procé-

dure à suivre lorsque le beau-frère décline

l'obligation; et cette procédure, qui consiste

surtout à lui arracher symboliquement son

soulier reparaît dans le livre de Ruth, où

le charme idyllique du récit déguise parfois

au lecteur le fait qu'il est destiné à mettre

en relief, l'application d'une règle légale très

importante concernant un passage de l'histoire

généalogique de la maison royale de Juda. Tou-

tefois, la plus ancienne forme de cette institution

semble être celle que décrivent les plus vieux

juristes hindous « Une femme dont le mari

est mort et qui désire une postérité peut avoir

un fils de son beau-frère. Qu'elle obtienne la

permission de ses gourous (c'est-à-dire de ses

directeurs spirituels). A défaut de beau-frère,

elle peut obtenir un rejeton en cohabitant avec

un s<M~<x, un M~o~ (un Romain aurait dit

un agnat ou un Gentil), un M~~<xpracar<x

(c'est-à-dire un membre du même clan litté-

raire ou sacerdotal que son mari), ou quelqu'un

de la même caste. Mais certains déclarent
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qu'elle ne peut cohabiter avec aucun autre

qu'un beau-frère. » Il faut remarquer que Gau-

tama ne semble pas imaginer que la veuve

doive nécessairement devenir la femme du

lévir et que, à l'instar du livre de Ruth, il étend

l'obligation bien au delà du beau-frère, tout en

notant l'opinion qu'un beau-frère seul peut sus-

citer des enfants à son frère (1).

Mais la coutume reçut, çà et là, une exten-

sion beaucoup plus révoltante pour notre déli-

catesse moderne que la forme qu'elle prenait

dans le lévirat. « L'enfant engendré à la re-

quête de l'époux vivant, sur sa femme, » dit

Gautama, « appartient à l'époux (2). » II y a

plus d'une allusion à des requêtes de ce genre

dans la littérature sanscrite; mais la coutume,

en tant qu'institution définie par les juristes,

exige rigoureusement que le père naturel de

l'enfant soit toujours un parent. Gautama ajoute

immédiatement au passage déjà cité « Si* le

père de l'enfant est un étranger, c'est-à-dire s'il

n'est pas de la même race que l'époux, l'enfant

appartient à l'étranger. » Et de même, dans sa

liste des fils, cet ancien auteur place « le fils

(1) Gautama, XVIII, 6 et suiv.

(2) XVIII, 11.



') 42 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

engendré sur la femme par un proche. ') Il sem-

blerait, comme je vais avoir à le montrer, que

les opinions du clergé se soient divisées dès les

premiers temps sur la moralité du niyoga; mais

nous ne devons pas oublier que, sous sa forme

brutale, il n'était pas nécessairement plus ré-

pugnant pour les vieux auteurs que sous la

forme qui nous paraît un'peu moins~repoussante.

Sans doute, la mise au monde d'un fils par une

veuve ne révolte pas autant que sa naissance

d'une femme mariée. Mais l'ancien droit ne fai-

sait guère de différence entre la vieillesse et la

mort du mari. Il y est convenu que le vieillard

quittera sa demeure et sa famille pour passer

le reste de sa vie dans la dévotion ascétique; et

l'on indique fréquemment comme le meilleur

moment pour la retraite celui où il devient

incapable de paternité.

Il existe quelques traces du genre de fonc-

tions assignées par le m~/o~ au plus proche

parent, dans les annales des deux grands Etats

de la Grèce. Une anecdote célèbre de Plutar-

que (1) sur les relations d'un brillant officier

lacédémonien, Acrotatus, avec Chélidonis, la

femme de Cléonyme, et sur la manière dont les

(t) ~/n-AtM M.
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vieillards de Sparte applaudissaient à ces rela-

tions et invoquaient les bénédictions célestes

en faveur des enfants de Chélidonis, donne assu-

rément lieu de soupçonner que, dans cette so-

ciété aux mœurs arriérées et toujours peu déli-

cates, survivait encore, au troisième siècle avant

Jésus-Christ, une institution analogue à celle

des anciens Hindous. Cléonyme était un vieil-

lard, et Acrotatus, son petit-neveu, était, sem-

ble-t-il, son plus proche parent dans la fleur de

l'âge. A Athènes, l'institution à peu près corres-

pondante différait considérablement de la forme

hindoue. J'ai dit que le père athénien pouvait,

comme l'Hindou, pourvoir à la continuité de

sa famille par le fils d'une fille; mais si, mou-

rant sans fils et intestat, il laissait sa propriété

descendre à une fille, en dehors de tout arran-

gement spécial, elle devenait une de ces héri-

tières orphelines (ou e~ipo~) qui font si grande

figure dans le droit attique. Elle n'avait pas

la faculté de se choisir elle-même un époux;

c'était le droit de son plus proche parent de

l'épouser et son devoir de la doter s'il ne

l'épousait pas. Ce droit semble, de fait, avoir

été vivement disputé; il y avait une procédure

spéciale (~~wxonx) pour décider entre les diffé-

rents prétendants, et des maris divorcèrent
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souvent d'avec leur femme pour épouser l'hé-

ritière. Le même principe s'appliquait à un

groupe de filles, et leurs parents devaient les

épouser ou les doter par ordre de proximité.

Le but de ce système était évidemment de con.

server les biens dans la famille, et de donner

autant que possible aux enfants de la fille, la

branche mâle pour l'une des sources de leur

sang. Le principe prêtait à une application en-

core plus singulière lorsque les orphelins étaient

un frère et une sœur. En pareil cas, le devoir

du frère était de doter la sœur; mais si elle

n'était que sa demi-sœur, la profonde antipa-

thie des Athéniens pour les mariages de frère

et soeur cessait de s'opposer à leur union, et il

lui était permis de l'épouser et d'économiser la

dot. Toutefois, ce droit ne pouvait s'exercer

lorsqu'il s'agissait d'une sœur utérine, c'est-à-

dire d'une enfant de la même mère, mais d'un

autre père; et l'on a supposé que cette restric-

tion était une survivance des temps éloignés où

les Athéniens ne comptaient la parenté que par

les femmes. Mais le mariage avec une sœur

utérine n'aurait point avancé vers le but que

l'on se proposait. Elle n'aurait point eu de droit

sur les biens paternels, et l'épouser n'eût point

servi à empêcher leur diminution et à préserver
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le fonds dans son intégrité pour les sacrifices

aux ancêtres (1). On me permettra de rappeler

ici que, dans la plupart des règles athéniennes

sur les droits et devoirs des plus proches pa-

rents, nous voyons des exemples de cette ten-

dance, manifeste également dans le dernier

chapitre du livre de Ruth, qu'affectent les an-

ciens expédients pour la continuation de la fa-

mille, à devenir de simples modes de succession

aux biens.

Il ne sera pas inutile d'ajouter quelques mots

sur l'origine probable et la signification de ce

groupe d'institutions. Le lévirat, qui n'est qu'un

cas particulier du niyoga, et d'après lequel un

frère suscite des enfants à son propre frère,

prend une place définie dans l'évolution sociale,

au dire de M. Mac Lennan. Originellement, si

je comprends bien son système, régnait la pro-

miscuité dans les relations des sexes. Cette pro-

miscuité fut d'abord limitée par la polyandrie (8),

une femme appartenant à plusieurs maris. A la

longue, ces nombreux maris durent toujours

(i) C'est l'explication que présente jM. Fustel de Coulanges

i~a cite an<t<i' p. 83) et qui me semble concluante. 11 f;tit ob-

server que le fils émancipe ne jouissait point de ce privilège.

(2) Voir la note B sur la polyandrie.
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être frères, et le lévirat représente un reste de

cette forme de polyandrie.
Il ne serait pas aussi

facile de faire rentrer toutes les formes du niyoga

(dont le lévirat, comme je l'ai dit, n'est qu'un

cas spécial) dans cette théorie ingénieuse; mais

je me bornerai à dire que cette explication n'est

point celle que suggèrent, du moins à mon sens,

les antiquités du droit hindou. Supposons dans

une société donnée un désir intense d'avoir des

enfants mâles, soit à cause du culte des ancê-

tres, soit pour tout autre motif. Imaginons que,

dans un certain cas, la semence paternelle ne

puisse produire de rejetons. Il n'y a pas de

filles. Les fictions admises pour créer des fils en

vue des sacrifices ne peuvent être utilisées. Que

faire, pour que le nom du vieillard ou du dé-

funt ne soit point effacé de ce monde, et pour

que son sort ne soit point en péril dans l'autre?

Notons que toutes les idées anciennes, religieu-

ses ou juridiques, sont fortement influencées

par des analogies, et que l'enfant engendré par

le niyoga ressemble de très prés à un fils réel.

Comme le fils réel, il naît de l'épouse ou de la

veuve et s'il n'a pas dans les veines le sang du

mari, il en a du moins le sang de la race. Le

sang de l'individu est arrêté dans son écou-

lement, mais celui de la maison poursuit son
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cours. Il me semble bien nature), pour un an-

cien auteur traitant du droit coutumier, de

soutenir que, dans ces conditions, la famille se

continue régulièrement, et, pour un prêtre ou

un juriste clérical, de supposer que les rites fu-

néraires accomplis par le fils de la veuve ou de

l'épouse donneraient raisonnablement l'espoir

d'atteindre leur but. Les divergences même

d'opinion qui s'élevèrent à ce sujet dans les très

anciennes écoles brahmaniques me semblent

exactement celles que devaient provoquer un

expédient plausible, et cependant contraire à la

nature. Les opinions se partagèrent, dés le dé-

but, au sujet du niyoga, surtout sous sa forme

la plus choquante. Apastamba le condamne en

termes violents, tandis que Baudhâyana et Gau-

tama n'y trouvent rien à redire. Plus tard,

Manou le déclare bon pour les animaux (1);

mais Narada, auteur encore plus récent et

presque envahi par l'esprit moderne l'accepte

comme la chose du monde la plus naturelle.

J'ai déjà dit que, suivant moi, la capacité

que l'on finit par reconnaître aux filles de trans-

mettre à un enfant mâle la qualité religieuse

de fils, vis-à-vis de son grand-père se rattache à

(i)IX,65,66.
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l'admission tardive de la descendance féminine

à une part de l'héritage. H me semble, en ou-

tre, fort plausible de conjecturer que la capacité

de la veuve à procréer un fils pour son mari

défunt, grâce au lévirat, dut servir à lui con-

férer, sur les biens du mari, l'intérêt viager

dont elle jouit dans quelques parties de l'Inde;

et que cette même faculté lui a procuré le droit,

généralement reconnu par la loi et la coutume

hindoues, de donner un fils à son mari défunt,

par simple adoption. Toutefois, le sujet dont

nous avons à nous occuper est la dépendance
de l'héritage par rapport au culte des ancêtres,

et les autres matières sont trop étrangères pour

être convenablement discutées ici. Dans toute

recherche sur les origines de la succession des

filles aux biens paternels, il serait nécessaire

d'étudier la coutume de la dot au moment du

mariage, qui prévalait si largement dans l'an-

cien monde. Le don fait à une femme ou la pro-

vision qu'on lui accorde lors de son mariage

ne peuvent être séparés de son droit de succes-

sion. En termes généraux, ce sont des modes

alternatifs de pourvoir à sa subsistance; et l'ex-

clusion des filles de l'héritage, dans les anciens

systèmes de droit, signifie constamment qu'elles

ont, en règle ordinaire, un droit à une portion
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des meubles de la famille. Les anciens auteurs

hindous parlent à peine de la succession des

filles. Baudhâyana partageait, croit-on, l'opi-

nion qu'aucune femme ne peut hériter. Apas-

tamba appelle la fille, non seulement après les

parents mâles, mais après des successeurs très

éloignés, comme l'instituteur religieux et le

condisciple du défunt. Et pourtant, ces auteurs

reconnaissent implicitement une sorte de pro-

priété séparée pour les femmes mariées (1).

Dans les anciens systèmes juridiques de l'Occi-

dent, il existe un lien visible entre l'hérédité et

la provision en faveur du mariage. Suivant le

droit athénien, lorsque les fils faisaient défaut

et que le père mourait intestat, les filles de-

vaient être mariées aux plus proches parents

ou dotées par eux, d'après le système que j'ai
décrit. On croit que l'ancien droit romain, à

l'âge le plus reculé où nous en prenions con-

naissance, accordait aux filles une part quel-

conque de l'héritage paternel. Mais c'est le

droit romain (2) qui a légué à la jurisprudence
moderne la théorie que, dans certaines cir-

constances, la dot d'une fille peut être regar-

(t) Gautama, XX\'H1,24.

(2) Dig., XXX, 84, 6. Cod., VI, 37, il.
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dée comme une « avance d'hoirie, » et, à l'in-

verse, qu'un contrat de dot peut être exécuté

par un legs. J'ai toujours soupçonné que cette

doctrine renversait le principe de l'ancien droit,

et que, jadis, la fille ne succédait qu'autant

qu'elle n'avait pas été dotée. Dans les commu-

nautés familiales de l'Inde moderne et dans les

communautés domestiques des Slaves, bien que

la propriété soit censée appartenir aux mem-

bres mâles de la maison, les femmes ont droit,

lors de leur mariage, à une portion représen-

tant d'ordinaire une fraction déterminée de la

part que leurs frères recevraient dans un par-

tage et dans l'Inde, où la propriété se divise

dans la communauté familiale, la loi met à la

charge des parts l'obligation d'entretenir les

femmes non mariées et les veuves. Nulle part,

que je sache, les femmes ne sont abandonnées

sans ressources dans les sociétés antiques qui ont

fait le moindre progrés. Le véritable préjugé

ou la répugnance que l'on manifeste ici s'op-

posent seulement à ce qu'elles confèrent à leur

époux, auquel elles sont généralement mariées

dés l'enfance, un droit sur la propriété dont la

jouissance, comme celle de la terre, conserve

l'union et fournit la subsistance de la commu-

nauté. Mais leur réserver une provision au
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moyen de biens mobiliers et réellement trans-

missibles paraît non seulement juste et équita-

ble, mais encore si impérieusement exigé par

la nature, que ce serait un manque de décorum

et une tache pour l'honneur de la famille d'ou-

blier ou de refuser d'y pourvoir.

Nous voici maintenant au point où, s'il exis-

tait une analogie tant soit peu étroite entre un

jurisconsulte moderne et ces anciens docteurs

brahmaniques, il y aurait, de leur part, lieu

de discuter 1° la succession des ascendants

du défunt, de ses ancêtres paternels mâles,

s'ils lui survivent; et 2° la succession des col-

latéraux, c'est-à-dire des descendants de ses

ancêtres paternels. Le second de ces sujets, la

succession collatérale, occupe une large place

et atteint une grande complexité dans le droit

moderne de l'Inde (1); et, de fait, son impor-

tance s'est plutôt accrue que diminuée dans

l'Europe occidentale. Les Anglais s'intéressent

moins que d'autres peuples à la succession col-

latérale, et l'on pourrait même dire à toute

succession légitime, à cause de leur habitude

(t) M. J. D. Mayne discute, à ce sujet, le droit hindou avec

les principes sur lesquels reposent les doctrines des deux éco-

les rivâtes, dans un chapitre très instructif de son livre sur

les « Coutumes de t'Jndc n /KdM law and usage (chap. XVI).
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presque universelle de fixer la dévolution de

leurs biens par contrat de mariage ou par tes-

tament. Mais sur le continent, grâce principa-

lement à l'action. du Code français et des codes

modelés à son image, l'usage des dispositions

testamentaires est, dit-on, en pleine voie d'aban-

don. Les droits des enfants sur la propriété du

père sont indestructibles, et l'objet spécial du

testament moderne, la distribution de la pro-

priété entre les enfants suivant leur caractère

et leurs besoins, se trouve ainsi hors d'atteinte.

Le testament sort des mœurs, et l'on s'en remet

à la loi seule du soin de régler la succession

des parents les plus éloignés. Ce qui montre la

distance des idées légales que j'examine à celles

qui prévalent aujourd'hui, c'est que les vieux

jurisconsultes dont nous avons les œuvres sous

les yeux mentionnent à peine la succession col-

latérale. A défaut d'ayants droit plus proches,

ils appellent en fin de compte à la succession

les parents spirituels, l'instituteur brahmane,

le condisciple ils appellent aussi le roi; mais

ils traitent à peine de l'hérédité telle que nous

la comprenons aujourd'hui, sauf en ligne d'as-

cendance ou de descendance directe. Leur lan-

gage sur la succession des parents d'un sang

plus éloigné est aussi bref qu'obscur, et ils
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n'emploient pas les termes techniques dans le

même sens, ou dans le sens du droit hindou mo-

derne (1). Ils passent rapidement aux héritiers

spirituels que j'ai énumérés, puis au roi et l'un

d'eux ajoute que, « pour les cas où aucune règle

n'est spécinée, il faut suivre la marche qu'au-

ront approuvée au moins dix brahmanes, parfai-

tement instruits, versés dans le raisonnement,

et au-dessus du soupçon de cupidité (2). »

On a essayé d'expliquer la brièveté et l'obs-

curité de ces premiers docteurs juridiques sur

certains points, par le but qu'ils
se seraient

proposé dans leurs traités, savoir, de donner

un compendium sommaire du droit sous forme

d'aphorismes. Il faut observer toutefois qu'ils

(1) Les termes famitiers au droit hindou dans sa maturité,

et qui désignent tes classes d'héritiers (.S~pt~a, .S'a;~o<r< etc.),

se rencontrcut chez ces auteurs, mais ce semble, avec uue

autre accep'.io:) que l'acception moderne. Un texte attribué à

Bandhâyana définit le Sapinda
«

i'arriere~'rand-përe et le grand-

père patGt-ftcts, le père, ~'individu iui-meme, son frère utérin

par une femme de caste é~aie (c'est-à-dire le fils de son père

par la même mère que fui, pourvu qu'eue soit de la même

caste que son mari), son fils, le fils de son fils, et le fils du

petit-fils. » Mais ce ne peut-être ta ta signification de .S'opta

dans Gautama (XIV, 13, et XVIII, 6). Vishnou semble em-

ployer Sapinda et BM~/tM comme synonymes !XVII, 10).

(2) Gautama, XXVIII, 48.
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sont assez complets et sufEsamment clairs sur

tous les sujets auxquels ils attachent de l'impor-

tance. H est, je crois, impossible de ne pas voir

que, en ce qui concerne la succession collaté-

rale, ils s'y intéressaient fort peu. La vérité

me semble bien être qu'ils s'en rapportaient,

pour une dévolution appropriée de l'héritage, aux

divers expédients imaginés pour procurer un

fils en l'absence de fils légitime, à la désigna-

tion d'une fille, à la filiation fictive et au niyoga.

Il est probable qu'en principe un sacrifice efB-

cace ne pouvait être offert aux morts que par

un descendant en ligne directe; et, bien que

quelques-unes des méthodes artificielles pour

obtenir un représentant du culte fussent désap-

prouvées, il est très vraisemblable qu'à l'origine

un parent collatéral ne pouvait sacrifier avec

la moindre chance de conférer ou de recevoir

un avantage spirituel. Mais tous les expédients

artificiels pour procurer des fils sont depuis

longtemps condamnés dans l'Inde, sauf un seul.

On ne les permet point, disent les docteurs or-

thodoxes, dans l'âge de fer où nous vivons, à

cause de la dureté des cœurs. En réalité, un

courant d'antipathie contre tous ces subterfuges,

ou quelques-uns d'entre eux, circule à travers

ces vieux livres de droit, et telle est la source de
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l'opinion qui a prévalu en définitive. Aujour-

d'hui, quand un homme n'a pas de fils légitime,

il ne lui reste d'autre ressource que l'adoption,

soit par lui-même, soit par sa veuve; et l'on

discute, suivant les lieux, pour savoir si la

veuve a besoin d'obtenir son consentement ou

de recevoir ses directions avant qu'il meure,

et, si elle en a besoin, dans quelle forme ce

consentement doit être donné. Cet état du droit

ajoute grandement à l'importance moderne de

la succession collatérale, et les faits viennent

parfois à l'appui de la loi. Une stérilité marquée

règne chez les Hindous des classes élevées, et

s'il existe peut-être, en théorie, une certaine

préférence pour l'adoption d'un fils au lieu de

l'abandon de la succession à un collatéral, ce-

pendant (d'après mes informations), l'adoption

inspire, en pratique, beaucoup de cette répu-

gnance superstitieuse qui empêche quelquefois

en Angleterre, on le sait, la confection d'un

testament.

Les autorités originales pour le corps de rè-

gles modernes, d'ailleurs très nombreuses, qui

gouverne la succession des parents collatéraux,

sont bien moins les anciens livres de droit

que les prétendus digestes du moyen âge, da-

tant approximativement du onzième au qua-
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torzième siècle, et dont le plus archaïque est

la Af~~M~<x (1). Les traits les plus généraux

de ce corps de règles sont ainsi décrits par

M. Mayne (2) « Sauf au Bengale, les agnats,

c'est-à-dire les parents qui se rattachent par

une descendance mâle, excluent les cognats ou

parents par les femmes, jusqu'au quatorzième

degré. » La même préférence pour les mâles se

remarque dans les règles de succession qui pré-

valent-dans le Pandjab, où le droit et l'usage

sont « essentiellement séculiers dégagés de

toute nuance sacerdotale, sacramentelle. » L'ex-

périence judiciaire de la Cour supérieure du

Pandjab coïncide ici avec les conclusions des

fonctionnaires chargés de l'enquête, et établit

que « la parenté est purement agnatique (3). »

Il ne saurait donc être douteux que la succes-

sion agnatique des collatéraux soit un principe

général de la coutume hindoue. C'était le prin-

cipe exclusif du droit romain sous les Douze

(1) Les traductions anglaises de la ~f~s/M~sra et du Daya-

BA~s par Colebrooke, celle du Daya-liranza-Sangralaa par

Wynch, ont été réimprimées dans la collection des < Livres

de droit hindous )) (/K~M Law BooA.!) publiée par M. Wbitley

Stokes. Madras, 1865. (N. du Tr.)

(2) Hindu law and MM~, p. 51.

(3) Cf. Boulnois et Rattigan, Notes on Punjab law p. 85.
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Tables, et il gouvernait les successions collaté-

rales les plus éloignées dans le droit athénien,

qui ordonnait de faire toujours passer les ag-

nats avant les cognats, -~poT~?~ ~o'j~ omo TM~

<x9pe\~ TM~ c~o 6v,le~M~. Et même, à en croire un

auteur relativement récent (1), la succession

agnatique, succession exclusivement dans la

ligne mâle, était, si je puis ainsi dire, le droit

commun de la Grèce.

Cependant, M. Mayne spécifie une exception

remarquable à cette préférence générale pour

les mâles dans l'Inde. Dans la province popu-

leuse du Bengale proprement dit, déjà notée

pour la disparition presque totale des commu- 's

nautés de village, les cognats sont largement

appelés à succéder, quelquefois même par pré-

férence aux agnats. Les héritiers en ligne fémi-

nine passent fréquemment avant de très proches

sapindas en ligne masculine (2). M. Mayne in-

siste, avec une grande abondance d'exemples,

sur cette particularité du droit bengali, et il en

remonte jusqu'à la cause dans son seizième

chapitre. Les autorités relativement modernes

suivies par les jurisconsultes brahmaniques de

(1) Dioc. Sic., XII, 14, à propos d'une loi probabtement

apocryphe, attribuée à Cbarondas.

(2) Hindu law and usage, p. 428.
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cette province, le D<x~B/~<x et le Daya-

Krama-Sangraha, sont remplies de doctrine

cléricale. Elles témoignent, non seulement d'une

étroite connexion entre le culte des ancêtres et

l'héritage, mais d'une complète dépendance de

celui-ci à l'égard de celui-là. La première ques-

tion que l'on se pose est celle-ci Quelle dose

exacte d'avantages spirituels l'ancêtre recueil-

lera-t-il des sacrifices, et quelle est la part pré-

cise qui s'en réfléchira sur l'adorateur? La

réponse détermine nettement le rang de l'ado-

rateur sur la table de succession.

L'explication de ce fait me semble être que le

culte originel des ancêtres se transforma, et

que, dans le cours du changement, il contribua

à modifier le droit, mais sans affecter au même

degré tout le courant de la doctrine légale. A

l'origine, on n'en peut douter, l'ancêtre adoré

était un mâle, et son adorateur était son des-

cendant mâle direct par les mâles. En même

temps, rien n'est plus énergique que la manière

dont les anciens auteurs dénient à la femme le

droit d'offrir un sacrifice. « Une femme ne doit

point offrir d'oblation à brûler (1). » Mais,

comme je l'ai montré plus haut, l'habitude sem-

()) Apastamba, II, vi, 15, 18.
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ble s'être contractée avec le temps d'associer à

l'ancêtre même la femme de l'ancêtre comme

l'un des objets du culte. « Un homme doit se

tirer seul d'affaire dans l'autre monde, » disent

les docteurs hindous. « Quand même il mour-

rait avec lui, un proche ne peut suivre son

parent défunt (1). » « A tous, excepté à sa

femme, il est interdit de le suivre sur le chemin

de Yama, » et ce passage devint plus tard

l'une des principales autorités pour faire mon-

ter les veuves sur le bûcher (2). Ainsi de bonne

heure, mais non dès les premiers temps, on

voit les hommes adorer leur mère à côté de

leur père, et aussi leurs ancêtres maternels,

sans les mettre toutefois sur le même pied que

les ancêtres par les mâles. Ainsi s'ouvrit une

(t) Vishnou, XX, 39.

(?)Cf. Sir H. Maine, /i7~c-coMmM:<e! ?' </te East and

tVr.;(, pp. 54-55, et Ilistoire des ?yt.s!:tu<<o~ p?'<M<t<w. trad.

Leyritz, p. 40~. Non seulement in vieille retia:ton des t~a.!

n'exigeait pas cet atroce sacriSce, n]:us eiie semblait au con-

traire, engager les veuves à se remarier, n Lève-toi, femme, ')

dit une iivmnc funéraire du /?t'y-Vef~f: « tu restes plongée dans

une prostration inutile près d'un homme dont la vie est

partie. Viens, reviens au monde des vivants, loin de ton

mari, et sois la femme de celui qui te prend la main et qui

désire t'épouser, » Revue ~M~6oM?'s', oct. 188~, p. 363 (N.

du T.).
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large brèche dans l'ancien système. On peut

suivre dans le Don/<x-.B/M~'s une autre transfor-

mation des idées religieuses qui ne s'étendit

peut-être guère au delà d'écoles brahmaniques

particulières. La répugnance morale, toujours

croissante, contre les modes artificiels de pour-

voir à la filiation, dut accroître les chances de

mort sans postérité, et par suite d'une rupture

des sacrifices. La perspective d'un pareil résul-

tat entraînant, non seulement pour le mort des

pénalités spirituelles, mais des pertes matériel-

les pour les brahmanes, devait tendre à engen-

drer ou à fortifier la croyance que de simples

collatéraux pouvaient offrir ef&cacement aux

morts les sacrifices honorifiques, et devait en

outre agrandir, autant que possible, le cadre des

relations collatérales. Tel est en fait le système

religieux dont les traités en autorité dans le Ben-

gale permettent d'entrevoir les contours. C'est

un système qui, entre autres buts, se propose de

ramener le plus de parents possible, y compris

les cognats ou parents par les femmes, dans le

cercle des adorateurs efficaces. C'est en outre

un système plein de détails minutieux, et rempli

de ces déductions subtiles de principes hypothé-

tiques, qui caractérisent les religions hautement

développées, lorsqu'elles ont depuis longtemps
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s 11

perdu leur simplicité originelle. Je renvoie,

pour l'étude des distinctions entre l'offrande

d'un gâteau funéraire tout entier, l'offrande des

miettes qui restent sur la main et que l'on es-

suie, et la simple libation d'eau, de même

que pour les distinctions correspondantes en-

tre les classes de parents admises à succéder,

aux ouvrages d'auteurs professionnels sur

le droit hindou, et notamment aux livres de

M. Mayne et du professeur Rajkumar Sarvadhi-

kari.

J'ai déjà exposé ma conviction que, derrière

le culte des ancêtres pratiqué par les Hindous,

se trouvait un système d'agnation, ou parenté

exclusive par les mâles, tel qu'il survit dans le

Pandjab. J'accepte ici la théorie de M. Fustel

de Coulanges, si bien que je crois même que ce

système aura d'abord été grandement fortifié

par le culte des ancêtres. Mais il me semble clair

que le culte des ancêtres, dans son développe-

ment ultérieur, a agi comme une cause d'affai-

blissement et une force dissolvante sur l'an-

cienne parenté et l'ancienne famille. Toutefois

le droit séculier observé par les Hindous ne fut

pas également ou universellement affecté, dans

l'ensemble, par le développement religieux. La

M~a~sA~ra, qui possède au fond plus d'auto-
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rite dans l'Inde que le D<x:23M~a (1), est mani-

festement basée sur la plus ancienne conception

de la parenté. En même temps, je ne regarde pas

le système du D<x!/a-B/~<x comme un simple dé-

veloppement du système réfléchi dans les traités

plus archaïques. C'est plutôt un développement

séparé de l'ancien droit sacerdotal. Les idées qui

y aboutissent se discernent plus ou moins dans

les plus vieux traités; mais elles semblent avoir

été poussées plus rapidement à leurs dernières

conséquences dans certaines écoles de droit que

dans d'autres. Personne ne peut comprendre la

collection des règles relativement récentes, pu-

bliées sous le nom de Manou, sans reconnaître

qu'elle a été matériellement affectée par la

transformation religieuse.

Parmi les forces qui ont provoqué et dirigé

le progrès de la société humaine, l'une des plus

11 Le Daya-l3laaga et le Daya-lirama-Sangraha sont les au-toritésLe jOst/a-B/ts~s et le .Oaya-XraMM-.S'sM~'a/ts sont les au-

torités suivies par t'écoie du Bengale, dont t'influence s'étend

sur te nord-est do t'inde. La..Vt<s~/t<:?*a est adoptée par t'éoote

de Bénarès qui gouverne les « Provinces du Nord-Ouest » et

une partie de la région maritime au sud du Bengale. Les trois

autres écoles sont l'école de Mithila (Behar septentrional

et frontières du Nepal), l'école mahratte (a Provinces Cen-

trales » et Bombay), enfin l'école dravidienne (sud de la

péninsule). Cfr. Almaric Ruinsey, C~art of //Mtdt< Family

/te?'tt<:Mce. Londres, Atten,~ éd. )877 (N. du Tr.).
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puissantes a été l'édit du prêteur romain, qui a

mis graduellement le droit en harmonie avec

une catégorie de principes connus sous la dési-

gnation très générale d'équité. Il a opéré la

transmutation complète de la jurisprudence ro-

maine, et le système, formé par ses infiltrations

à travers les vieilles règles, est devenu la source

de presque toutes les législations continentales,

de quelques parties du droit anglais et de la

plus grande part du droit des gens actuel. Les

juristes romains considérèrent finalement ces

principes comme adaptés à une conception de la

philosophie grecque, le droit de nature, qui

était destinée à influer sérieusement jusqu'à nos

jours sur la pensée humaine. Mais antérieure-

ment à cet état de l'opinion juridique, on croyait

que l'édit du préteur incarnait le jus gentium,

prétendue généralisation des usages d'une large

partie de l'humanité. Nous ne pouvons cepen-

dant dire que nous sachions grand'chose sur
l'histoire ancienne de l'équité chez les Romains.

Nous avons, toutefois, la preuve que, de. très

bonne heure, l'édit fut employé à transformer

le droit d'hérédité romaine en le fondant sur

une théorie de la parenté, à peine reconnue,

sinon entièrement méconnue, jusque-là. Or, à

tout prendre, je ne puis lire les anciens traités
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de droit hindou, et les comparer avec des traités

comme le jD<<2-J5Ao;~<x et le Dû~-j~a~M-S~-

graha, sans me trouver amené à cette conclu-

sion que, dans l'intervalle des deux états reflétés

dans les plus anciens et les plus modernes de

ces livres, un changement s'était produit chez

les Hindous, qui ressemblait extrêmement à ce-

lui qui s'était manifesté chez les Romains, lors-

que la succession agnatiquc de l'héritage, sui-

vant les Douze Tables, devint, après altération,

la succession cognatique de l'édit. Mais l'ancien

droit d'hérédité romaine se liait intimement au

culte des ancêtres. Du moins doit-on regarder

ce fait comme placé hors de doute par M. Fustel

de Coulanges. L'ancien droit hindou avait indu-

bitablement la même base; mais il subit, dans

quelques parties de l'Inde, à très peu près les

mêmes modifications que le droit romain, et

devint un régime successoral permettant aux

parents par les femmes d'hériter aussi bien que

les parents par les mâles. Le nouveau droit hin-

dou, cependant, porte en lui l'explication de son

origine l'élément religieux y a été transformé,

et le droit l'a été avec lui. J'oserai donc avancer

que l'équité romaine naquit, avant les débuts

de l'histoire légale, d'une modification du culte

des ancêtres et d'un changement dans la consti-
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tution religieuse et les devoirs
religieux de la

famille. Il n'existe pas de
philosophie antique,

et
peut être pas beaucoup de philosophies mo-

dernes, que l'on ne puisse soupçonner d'être

enracinées dans une religion. Le droit athénien

répond, par quelques-unes de ses règles sur la

succession collatérale, plutôt au droit ultérieur

qu'au droit primitif des Romains, et je crois

pouvoir suggérer encore ici qu'un changement

avait été produit par l'altération des idées re-

ligieuses.

NOTE A.

LA PATRIA POTESTAS CHEZ LES HINDOUS.

Il est possible que les anciens auteurs cléricaux, en

même temps que la situation dépendante de leur ordre

les conduisait à désirer la multiplication des cérémo-

nies religieuses par la dissolution des groupes de com-

munauté tribale ou familiale, aient également éprouvé

le désir de ne pas voir reculer, jusqu'à la mort de son

chef, le moment où chaque maison devait se fragmenter

en plusieurs familles. Us s'attendent à voir l'Hindou

fidèle, l'homme deux fois né
par l'étude des Ecritures,

se retirer, à un âge avancé, de la vie active, et deve-

nir ascète ou ermite. Il existe quelques textes où l'on

a cru trouver que les fils d'un père âgé pouvaient l'obli-

ger à prendre sa retraite. Gautama tout en condamnant
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cette pratique,
en admet peut-être l'existence

(1). Mais

quel que soit le sens de ces textes, je ne puis admettre

qu'ils prêtent le moindre appui à l'opinion d'après laquelle

les fils pourraient exiger le partage des biens de la fa-

mille, à n'importe quel moment et contre le gré de leur

père. Selon moi, ces documents s'appliquent exclusi-

vement au cas d'un père qui a atteint l'âge auquel

l'abandon de la vie séculière devient un devoir religieux,

On peut induire, en toute sécurité, la plénitude de la

puissance paternelle
chez les Hindous, de la vénération

que devait inspirer le père, même durant sa vie, sous le

régime du culte des ancêtres. A une date beaucoup plus

rapprochée,
le traité de droit de Manou déclare que

« trois personnes, l'épouse, le fils et l'esclave,

n'ont en générât, de par la toi, aucune fortune exclusi-

vement personnelle. L'avoir qui résulte de leurs gains

est régulièrement acquis à celui auquel ils appartien-

nent (2).
» Un auteur encore plus récent, bien qu'assez

ancien, Narada, dit que le fils devient «
majeur et

indépendant par la mort de ses parents. Durant leur

vie, il est toujours dans leur dépendance, quand même il

aurait atteint la vieillesse (3):
» Et, de nos jours, M. Nel-

son, parlant du sud de l'Inde, où le vernis de l'hin-

douisme sacerdotal est fort téger, décrit la patria potestas,

qu'il connaît pour l'avoir observée, comme l'une des

grandes institutions les plus solides des Hindous. « C'est

un fait indubitable que, chez les prétendus Hindous de la

(t) XV, 19.

(~) Manou, VIII, 416.

(3) V, 39.
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province de Madras, le père est, à l'heure actuelle, re-

gardé par tous comme le radjah ou souverain absolu de la

famille qu'il tient en sa dépendance. I! a droit au respect

durant sa vie, comme il aura droit au culte après sa

mort. Sa parole est une loi à laquelle on obéit sans dis-

cussion et sans hésitation. H est réellement le maître de

la famille, de sa femme, de ses fils de ses esclaves et

de sa fortune (<).
» Et ailleurs La résistance aux or-

dres paternels semble une monstruosité ~2).
»

NOTE B.

LA POLYANDRIE.

.!c ne voudrais pas laisser croire ici que je puisse mettre

en doute l'existence de la polyandrie à titre de cou-

tume accidentelle dans l'ancien monde, notamment

sous la forme d'une pluralité d'époux que rattache le

titre de frères. L'histoire très contestée de Draupadi, de-

venue la femme de cinq princes pandavi, dans le ~a/is

hharata, peut prêter à diverses interprétations (3) mais

il reste assez de preuves que les Spartiates pratiquaient la

polyandrie (4). Ce dont je doute (avec M. Morgan), c'est

de l'importance de la place que Mac Lennan assigne à la

polyandrie dans l'évolution de la société. Pour nous met

tre en garde contre une trop forte croyance à l'anti-

(1) Vt'eM of ~6 hindu ~M, p. 56.

(2) P. 38.

(3) Cf. Mayne, y/t'K~M ~st~ and M.M~, p. 52.

(4) Polybe, XII, 7, 732, d'après Timëp.

SZ.

(4) Polybe, XII, 7, ï32, d'après Timée.
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quité de ces exemples de mœurs indiennes ou grec-

ques, il suffit de rappeler que le président de Brosses

accusait l'aristocratie vénitienne de pratiquer la polyga-

mie des frères pendant la première partie du dix-huitième

siècle (1). Les aristocraties spartiate et vénitienne étaient

également notées pour leur manque de délicatesse dans

les relations sexuettes, et, dans l'un et l'autre cas, le mo-

tif de cette habitude parait avoir été l'imposition d'une

taxe publique sur tes installations ménagères distinctes

qui ne prenaient point naissance hors de mariages sépa-

rés (2). Cet usage me semble de nature à se produire, en

tout temps, sous l'empire de circonstances plus puissan-

tes que la décence et la moralité. On en a constaté l'exis-

tence dans l'armée native de l'Inde.

(1) M~'MO'V~M, t. I, p. la7.

(2) M. Rawdon Brown indique un autre motif de la prédi-

lection que l'aristocratie vénitienne éprouvait pour ]n célibat.

La Répubtique se méfiait de l'ingérence des femmes dans la

politique, et le mariage fermait l'accès des premières dignités,

notamment de celle d'ambassadeur. Un .envoyé diplomatique

choisi, par exception, parmi les gens mariés n'aurait pu emme-

ner sa femme à l'étranger (~?Mt{'< Calendar t I, pp. tij-iiij).

D'ailleurs il ne faut pas oublier que la même interdiction

posait sur les proconsuls de la Répubtique romaine (N. du T.).



CHAPITRE V.

LA SUCCESSION AU TRÔNE ET LA LOI SALIQUE.

Dans l'histoire juridique des communautés

d'Occident qui ont traversé la féodalité, la suc-

cession à la propriété et la succession au trône

sont intimement mêlées l'une à l'autre. Lorsque

Bruce et Baliol, avec dix autres compétiteurs,

plaidaient devant Edouard I" d'Angleterre leur

droit à la couronne d'Ecosse, leur argumenta-

tion ne différait guère, en principe, des argu-

ments invoqués pour obtenir l'héritage d'un fief

ordinaire, et de fait cette fameuse dispute servit

à fixer quelques points de droit foncier succes-

soral pour tout l'Occident. Mais les systèmes

juridiques de l'Orient, qui renferment une légis-

lation minutieuse pour la succession à la pro.

priété privée, ne contiennent rien ou presque

rien sur la succession aux trônes. L'une des
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maisons musulmanes
régnantes,

celle des sul-

tans ottomans, garde encore de nos jours un

régime de succession royale de la plus haute

antiquité, celui qui préfère au fils du défunt

le plus âgé des parents mâles; mais il n'y a pas

de rapport visible entre ce régime et l'abon-

dante législation successorale que les docteurs

musulmans ont établie pour la propriété privée.

Tout au plus pouvons-nous signaler une ombre

de ressemblance entre les places que le système

musulman assigne de part et d'autre au fils et

l'oncle paternel. Au fond, de tous les régimes

de succession à la propriété, le régime musul-

man est celui qui s'ajuste le plus dinicilement à

la succession royale. C'est un régime minutieux

de division et de fractionnement entre un cer-

tain nombre de proches dont personne n'a en-

core pu, ce me semble, expliquer le groupement

d'une manière satisfaisante (1). Je crois, avec

Sir George Campbell, qu'il a dû prendre nais-

sance au sein d'une race dont la propriété se

décomposait aisément en unités, et consistait

peut-être en bétail et en troupeaux et je pense

(1) La difficulté se trouve dans la nature de la catégorie d'héri-

tiers connus, chez les Musulmans, sous le nom de partenaires (ré-

servataires à part fixe sharers). Les deux autres classes sem-

blentindiquerla préférence habituelle des agnatssur les cognats.
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aussi que M. Almaric Rumsey a prouvé nette-

ment que les plus grandes dinicultés apparen-

tes de ce système provenaient de ce que, malgré

les connaissances ultérieures des Arabes en al-

gèbre, les premiers commentateurs de ce droit

ignoraient les principes élémentaires du calcul

des fractions (1). En définitive, nous devons, pour

le moment, nous contenter de l'explication que

les musulmans orthodoxes offrent pour justifier
ces règles, à savoir qu'elles s'appuient sur la pa-

role d'autorités que l'on regarde comme les in-

terprètes de la volonté divine, le prophète, ses

compagnons et leurs disciples, et que par con-

séquent elles ne sont point nécessairement sus-

ceptibles d'une coordination systématique.

La législation successorale des Hindous a des

droits plus authentiques que celle des musul-

mans à une origine religieuse. Quelques-uns de

ses principes peuvent s'appliquer sans difficulté

(1) J/oo/Himma~ay: /a:f oy !K/t<??'t't<MM.Londres A[)en,

3' éd., 1880. Les jurisconsultes musulmans divisent les

nombres en quatre classes t" nombres égaux; 2° nombresnombres en quatre classes 1~ nombres égaux; ?~ nombres

qui se mesurent l'un l'autre; 3" nombres qui en admettent un

troisième comme mesure commune; 4° nombres qui n'ont pas

de commune mesure et pour la solution des proMëmes or-

dinaires à l'aide de ces nombres, ils formulent sept règles em-

piriques que nos plus simples calculs arithmétiques rempla-

cent avec avantage (N. du Tr.).
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à une succession royaie mais ce n'en est pas

moins essentiellement une loi de succession à la

propriété privée. Il est assez remarquable que

nous trouvions si peu à apprendre dans les ju-
ristes hindous sur les règles d'après lesquelles

un roi doit succéder. Car dès qu'ils ont reconnu

dans le roi un auxiliaire important des brahma-

nes, ils ne lui ménagent pas les avis ou les con-

seils sur ses devoirs. Avant tout, il doit rendre

la justice et défendre la vérité. Mais on lui in-

culque bien d'autres idées. Même un vieil au-

teur, Apastamba (1), entreprend de lui ensei-

gner comment bâtir une ville ou un palais. « Le

palais s'élèvera au centre de la ville. Sur le

devant se trouvera un édifice. Cet édifice s'ap-

pelle la maison de l'Invitation. A quelque dis-

tance au sud de la ville il fera construire un

bâtiment pour Assemblée, avec portes au nord

et au sud, de telle sorte que l'on puisse voir ce

qui se passe au-dedans et au-dehors. Dans ces

trois endroits des feux brûleront constamment

et des oblations y seront offertes journellement,
ou sinon présentées au sacrifice quotidien d'un

chef de maison. Dans l'édifice, il installera ses

hôtes, au moins ceux qui sont versés dans les

(t)II,x,25,letsuiv.
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Védas. Des chambres, une couche, le boire

et le manger doivent leur être donnés en pro-

portion de leurs bonnes qualités. Mais il ne faut

pas que le roi ait un meilleur genre de vie que

ses directeurs spirituels ou ses ministres. » Ail-

leurs on lui apprend à s'amuser avec des dés

« en nombre pair, faits du bois de Vibhitaka; »

à nommer des délégués administratifs; à récom-

penser des généraux heureux. Gautama déclare

compendieusement que le roi est le « maître de

tous, excepté des brahmanes », et dans les traités

postérieurs de Vishnou et de Manou, il y a de très

longues discussions sur les devoirs de la royauté,

le maître exposant même l'art de la stratégie et

les modes d'imposition financière. Mais il n'y

a rien sur la manière dont les princes succèdent

au trône, à moins qu'on ne veuille voir une

ombre de règle dans le conseil donné à un roi

victorieux de ne pas « extirper la race royale o

lorsqu'il conquiert un pays, et d'investir plu-

tôt de la dignité royale un prince de cette

race. L'Hindou moderne n'applique sa loi reli-

gieuse à la succession royale que par anatogie,

et, d'ordinaire, il n'en applique que la plus

vieille partie. Les traditions de famille qui se

sont implantées dans les maisons royales de

l'Inde reflètent les anciennes règles, à peine
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mentionnées par nos plus vieux auteurs, sur la

primogéniture et l'indivisibilité du patrimoine;

et il est à noter qu'elles manifestent une préfé-

rence marquée pour l'adoption contre la succes-

sion collatérale.

La vérité est que, pour connaître les systè-

mes orientaux de succession au trône, il nous

faut remonter à des usages, antérieurs peut-

être aux grands mouvements religieux qui ont,

de temps à autre, bouleversé l'Orient, et pos-

sédant, à tous égards, une histoire indépen-

dante des institutions auxquelles ces mouve-

ments ont donné naissance. Les doutes réels ou

prétendus, les disputes violentes, les guerres

sanguinaires qu'occasionnait l'application de

ces coutumes furent autrefois l'un des grands

fléaux de l'humanité dans les pays où elles ré-

gnaient mais le territoire abandonné aux ra-

vages de ces troubles a été fort entamé par

l'empire anglo-indien. Pourtant, le gouverne-

ment impérial ne s'est guère trouvé mêlé que

d'hier à une contestation de ce genre, que l'on

puisse prendre comme un exemple typique.

On ne peut jamais savoir combien de temps le

souvenir des événements survenus dans l'Inde

restera dans la mémoire des Anglais; pour-

tant, quelques-uns d'entre nous doivent se rap-
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peler la perplexité que leur ont causée les

noms et titres des divers chefs ou princes qui,

pendant trois ou quatre ans, ont étroites dans

les correspondances de journaux comme pré-

tendant à l'autorité souveraine en Afghanistan.

Nous avons tous entendu parler du malheureux

Shere-Ali-Khan, s'enfuyant de Caboul, sa capi-

tale, après les premiers succès des Anglais,

pour mourir à l'étranger; de Yakoub-Khan,

aujourd'hui prisonnier d'Etat dans l'Inde, qui

régnait à Caboul au moment de l'assassinat de

Sir Louis Cavagnari; d'Abdurrhaman-Khan,

longtemps exilé en Russie, qui porte mainte-

nant la marque la plus caractéristique de la

souveraineté moderne chez les Afghans, celle

que lui confère la possession des trois grandes

villes de Caboul, Candahar et Hérat d'Ayoub-

Khan, qui, après avoir infligé aux troupes

anglo-indiennes la première défaite en rase

campagne qu'elles eussent éprouvée depuis

soixante-dix-huit ans, a été mis en complète

déroute par la victoire du général Roberts, et

qui, après un nouveau succès contre son rival

Abdurrhaman, a été définitivement battu et

forcé de se réfugier en Perse. On lisait encore

les noms plus obscurs d'Abdulla-Jan, mort au-

jourd'hui, fils puîné de Shere-Ali-Khan, long-
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temps reconnu par tout le monde, sauf par son

frère aîné, comme 1 héritier présomptif de son

père, et de Mousa-Khan, le fils de Yakoub,

que j'ai vu citer dans les journaux comme le

seul titulaire légitime du trône d'Afghanistan.

Tous ces princes sont, à quelque titre, préten-

dants au trône, et tous sont proches parents,

puisque tous descendent de Dost-Mohammed-

Khan, contre lequel les Anglais soutinrent, il

y a quarante-quatre ans, la première guerre

d'Afghanistan, et qu'ils remplacèrent momenta-

nément par un de leurs protégés, Schah-Soudja.

Comment se fait-il que tant de proches parents

réclament la succession du dernier prince ré-

gnant ? Il en est à peine un qui ait des titres

sérieux, d'après les règles de succession au

trône auxquelles nous sommes accoutumés.

Shere-Ali n'a succédé à son père qu'après beau-

coup de luttes, mais il n'en était pas le fils

aîné. Yakoub-Khan n'était pas le fils aîné de

Shere-Ali; il a d'ailleurs été presque supplanté

par un frère beaucoup plus jeune, Abdulla-Jan,

et emprisonné pendant longtemps pour avoir

discuté ses droits. Abdurrhaman-Khan, l'émir

actuel, n'est aucunement fils de Shere-Ali; il

est fils d'un frère aîné, et encore ne croit-on

pas que ce soit du plus âgé des frères. Ayoub-
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Khan, d'autre part, est un fils de Shere-Ali 1

mais il est plus jeune que son frère Yakoub-

Khan, et celui-ci a un fils encore vivant, ce

Mousa-Khan dont on a parlé, ainsi que je l'ai

dit, comme de l'héritier légitime au trône.

Comment tous ces princes peuvent-ils être en

rivalité l'un contre l'autre? Comment se fait-il

qu'il n'y ait pas de règle, comme chez nous,

pour régulariser ce que nous appellerions la

transmission de la couronne?

La grande différence entre l'Orient et l'Occi-

dent, c'est que le Passé de l'Occident revit en-

core sous forme de Présent en Orient. Ce que

nous appelons barbarie n'est que l'enfance de

notre propre civilisation. Les rivalités de ces

princes afghans nous ramènent à l'une des

plus anciennes causes de guerre et d'effusion

de sang parmi les hommes, les disputes pour

succéder à la souveraineté politique. Et la

source de ces disputes doit être cherchée dans

un fait ancien trop souvent négligé ou oublié.

Lorsque la souveraineté politique se montre

pour la première fois (et la période historique

de cette première apparition n'est assurément

pas la plus éloignée que nous puissions attein-

dre), on voit cette souveraineté résider non

dans un individu ni dans une ligne déterminée
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de personnes, mais dans un groupe de parents,

une maison ou un clan.

Dans l'histoire de la Grèce, il existe une forme

postérieure de cette souveraineté qui porte un

nom spécial; on l'appelle une hégémonie, l'as-

cendant politique d'une cité ou communauté

sur un certain nombre de communautés ou

Etats assujettis. Mais, en des temps plus an-

ciens, la corporation royale ou dominatrice

était plus souvent un groupe de parents, un

clan ou un sept ce que l'on nomme, dans

l'Inde, une « famille associée (joM~ /<MM!).

Dans l'ancien monde, ce groupe de parents

royaux avait souvent une généalogie purement

fictive et affirmait descendre d'un dieu et, de

nos jours encore, on rencontre des exemples

de cette prétention, puisque l'empereur ou Mi-

kado du Japon, qui se fait représenter à la

cour d'Angleterre par un ministre diplomati-

que, se réclame d'ancêtres divins. Parfois, ce-

pendant, la maison régnante se compose des

descendants d'un héros parfaitement histori-

que tel fut le cas de la plus illustre de toutes

les familles royales, celle des princes juifs des-

cendus de David, fils de Jessé. Et, de même qu'il

existait précisément chez les Hébreux deux

clans royaux en rivalité, les princes de Juda
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et les princes d'Israël, de même il y a eu, en

Afghanistan, des clans rivaux dans leurs pré-

tentions au trône. Aussi la première guerre

d'Afghanistan était-elle engagée moins entre

Dost-Mohammed et Schah-Soudja qu'entre les

clans auxquels se rattachaient les deux chefs,

les Suddozies et les~a~M~ Des batailles san-

glantes ont été fréquemment livrées entre les

partisans de clans et de maisons rivales; mais,

dans les temps un peu plus modernes, la guerre

civile a surtout fait rage entre des prétendants

individuels appartenant à la même maison. La

raison en est qu'il y a peu de choses sur les-

quelles l'humanité se soit d'abord moins accor-

dée, sur lesquelles ses usages aient été plus

divers, que la règle servant à déterminer qui

prendrait la tête de la famille. Nous sommes si

habitués à une forme ou une autre de primogé-

niture pour régler la dévolution de la cou-

ronne, que nous avons quelque peine à com-

prendre les anciennes querelles dont je viens

de parler. Et pourtant la primogéniture, qui

a, je puis le dire, rendu à l'humanité un im-

mense service en tant qu'institution politique,

ne s'est point manifestée la première fois

sous la forme qui nous est familière et même,

tandis qu'elle s'approchait de cette forme, ses
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règles
étaient encore l'objet de bien des incer-

titudes. De tous les côtés nous trouvons la

preuve que, aux origines de l'histoire, les familles

royales étaient sans cesse déchirées par des

querelles à propos de la règle spéciale ou de

l'usage qui devait investir l'un des princes

royaux d'une suprématie sur les autres mem-

bres de la parenté; et de ces querelles germait

une abondance de guerres civiles. Le type le plus

ordinaire de ces vieilles guerres civiles était

celui d'un dissentiment au sein de la famille

royale, auquel se mêlait le peuple ou la no-

blesse. La folie de la rivalité s'emparait des

chefs, et c'était le peuple qui en pâtissait.

Une très ancienne méthode, la plus ancienne

peut-être, de trancher ces querelles, était ce

que l'on appelle, de nos jours, la sélection na-

turelle. Les compétiteurs luttaient entre eux,

et le plus capable ou le plus fort, sinon le plus

heureux, s'élevait au premier rang. Ça et là,

l'un des parents trouvait l'occasion d'écraser les

autres d'un seul coup, et tel est le cas de ces

massacres de princes qui reviennent, de temps

en temps, dans l'histoire d'Orient. Qu'on se rap-

pelle ce passage des Chroniques hébraïques d'où

Racine a tiré le sujet de sa belle pièce d'Athalie.

Athalie la reine mère de Juda, cette « mé-
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chante femme, » voyant que son fils, le roi

Ahaziah, était mort, se leva et fit périr toute

la semence royale de la maison de Juda. Un

enfant fut sauvé et caché pendant six ans dans

la maison du Seigneur, et Athalie régna sur le

pays (2 Chron., XXII, 10. =
Rois, IV, c. 10).

Plus révoltants encore, parce qu'ils étaient

plus systématiques, furent les massacres de

leurs proches collatéraux par les sultans otto-

mans mais le Turk, qui ne peut supporter

aucun frère à proximité du trône, trouve son

excuse dans une règle de succession toute spé-

ciale dont je vais parler à l'instant.

Les atrocités du sérail ont été plus qu'éga-

lées par celles que le souverain actuel de Bar-

manie, le roi Thebaw, vient de commettre, pour

ainsi dire, l'autre jour, dans son palais de Man-

dalay. Je n'ai guère à défendre un personnage

qui, dans le cours d'une semaine, a versé le sang

de presque tous ceux de ses proches, hom-

mes ou femmes, qui se trouvaient sous sa

main. Mais assurément, dès qu'il n'existe point

de règle certaine pour la succession royale, il

faut malheureusement choisir entre un massa-

cre de ce genre et une guerre civile aussi pro-

longée que ruineuse. Par bonheur, le progrès

de la race humaine consiste en grande partie à
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découvrir des remèdes contre la violence, et le

mal des luttes dynastiques a toujours été si ma-

nifeste et si intolérable, que les hommes sem-

blent s'être efforcés de bonne heure de trouver

des artifices pour les prévenir. Je n'entends pas

dire ici que ces artifices fussent absolument

inédits, car ce n'étaient souvent que des coutu-

mes plus anciennes usitées dans la famille ou

la tribu, et adaptées à de nouvelles mœurs.

L'une des plus antiques consistait à obtenir

pacifiquement le consentement de la commu-

nauté pour reconnaître un chef désigné soit

avant la mort du souverain régnant, soit im-

médiatement après. Une monarchie élective,

très modifiée sous sa dernière forme, a sur-

vécu en Pologne jusqu'au siècle dernier, et le

trône le plus auguste de l'Europe, celui de

l'Empire, Empire romain ou germanique, est

resté jusqu'au commencement de ce siècle

comme le démontre M. Freeman, accessible en

théorie à tout chrétien baptisé. Au fond, il y a

peu de monarchies dont les annales ne gardent

encore le souvenir originel d'une élection ou

d'une confirmation populaire on le retrouve

même dans le cérémonial du couronnement en

Angleterre. Une heureuse modification de ce

système permettait d'éviter le danger d'un in-
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tervalle entre deux princes, en votant l'élection

pendant la vie du chef ou roi régnant; c'est

ainsi qu'en Allemagne, on choisissait d'ordi-

naire un roi des Romains qui devait prendre le

titre d'empereur à la mort de l'empereur ac-

tuel. Une précaution du même genre, surtout

lorsqu'il existe une nombreuse progéniture

princière, fruit de la polygamie, consiste à

laisser le chef régnant nommer son successeur.

Tel semble bien être, en définitive, le sys-

tème qui prévaut en Afghanistan. Shere-Ali

lui devait le trône, et il en eût été de même de

son héritier, Abdulla-Jan, s'il eût vécu. Mais

que ce régime ait contre lui d'autres théories

successorales, cela paraît évident, si l'on en

juge par les sanglantes guerres civiles qui ont

suivi l'avènement de Shere-Ali et les querelles

plus récentes, à ce même propos, entre Yakoub-

Khan et son frère. Le nouvel émir, Abdurrha-

man-Khan, ne lui doit rien. Le défaut de ce

système est qu'il tend à faire préférer l'enfant

d'une favorite quelconque, et qu'il engendre'

ainsi d'interminables intrigues de palais, abou-

tissant parfois à la guerre civile. Un autre pro-

cédé, beaucoup plus ancien probablement, et

d'ailleurs extrêmement rationnel, a été jadis
très répandu dans le monde entier, bien qu'il ne
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lui reste plus qu'un champ d'opérations fort

restreint en Europe. ÏI s'agit de la descente de

la souveraineté sur la tête du mâle le plus âgé

de la famille. Ce système survit encore chez les

Turks. Le sultan actuel succède à son frère, qui

avait des enfants et le sultan Mourad, qui n'a

régné que quelques mois, avait succédé à son

oncle, bien que cet oncle, Abdul-Aziz, eût éga-

lement laissé des enfants mâles. Quand on peut

étudier ce système sous sa forme barbare, on

le trouve généralement combiné avec l'élection

populaire ou tribale, ainsi que je l'ai dit

d'abord. Les tribus irlandaises, et même les

clans des Hautes-Terres d'Ecosse, élisaient au-

trefois leurs chefs mais les premières choisis-

saient toujours le frère du dernier chef, pourvu

qu'il fût d'un âge mûr et les Highlanders pa-

raissent avoir adopté très anciennement un

mode d'élection semblable. Pour des sociétés

guerrières et perpétuellement agitées, il n'est

guère de meilleure règle à suivre, car elle of-

fre le grand avantage de ne donner pour chefs

nouveaux que des hommes mûrs et expérimen-

tés or l'état de barbarie ne saurait prétendre

tenir tête aux dangers d'une minorité royale.

Les inconvénients de ce système n'apparaissent

qu'à dater du jour où les princes s'enferment
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dans leurs palais, au milieu du luxe et du bien-

être. L'héritier présomptif reçoit alors une

éducation qui compense et, au delà, l'avantage

de sa maturité. La réclusion dans laquelle il vit,

la garde dont on l'entoure, la répression jalouse
de ses moindres velléités d'énergie par le mo-

narque régnant, sa longue intimité avec le ha-

rem, tout concourt à rendre probable qu'il fera

preuve d'incapacité si on lui permet de succé-

der au trône. Mais l'intérêt du chef actuel et

surtout celui de ses enfants s'opposent à ce

qu'on laisse vivre l'héritier présomptif. Ce n'est

que depuis très peu de temps que le plus pro-

che parent mâle d'un sultan turk peut être rai-

sonnablement assuré de recueillir la succession.

On attribue à Mohammed II la déclaration for-

melle que le fratricide était la règle constitu-

tionnelle des Etats ottomans. Mais ce fut MQham-

med III qui donna l'exemple de sa plus large

application, en massacrant dix-neuf de ses frè-

res et en faisant noyer douze femmes de son

père soupçonnées de grossesse.

Le système que je viens de décrire, celui qui

appelle à la succession non le fils aîné, mais le

plus proche parent mâle, porte généralement

aujourd'hui le nom de tanistry, d'après un mot

celtique qui indique son adoption dans l'an-
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cienne Irlande. Le tanistry semble être indu-

bitablement le père de la primogéniture telle

que nous la connaissons. Mais ce dernier sys-

tème de succession au trône, bien qu'à certains

égards très en avance sur le tanistry, n'était

rien moins que libéré du danger de l'incertitude

lorsqu'on l'appliqua pour les premières fois, et

même il lui reste encore quelques traits incer-

tains. C'est grâce à cette incertitude que la for-

tune de l'Angleterre se trouva compromise dans

une affaire de succession disputée et que nos

ancêtres se virent engagés dans une guerre

étrangère qui dura cent ans et qui, par contre-

coup, nous valut une effroyable guerre civile.

La maison ou sept royale dont l'autorité discu-

tée entraîna l'Angleterre dans cette série de ca-

lamités était celle des Capétiens, descendants

de Hugues Capet, qui se fit élire en 987 roi des

Franks ou Français, et qui fonda la monarchie

féodale du pays si fameux depuis sous le nom

de France, après s'être agrandi par des addi-

tions successives. La progéniture de Hugues

Capet, continuée exclusivement de mâle en

mâle, n'est pas encore éteinte de nos jours au

bout de neuf siècles; mais sa descendance mâle

en ligne directe par la branche aînée s'éteignit

en 1328. Philippe le Bel, le plus énergique de
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tous les rois de France, sauf peut-être Henri IV

de France et de Navarre, était mort en 1314,

laissant trois fils qui montèrent successivement

sur le trône sous les noms de Louis X, Phi-

lippe V et Charles IV. Aucun de ces rois ne

laissa de fils, mais deux d'entre eux laissèrent

chacun une fille et l'autre en laissa trois. Or,

Edouard III d'Angleterre, qui tenait sa cou-

ronne à titre indépendant, était capétien par sa

mère, Isabelle, la « louve de France, » comme

l'appelle Gray dans une ode célèbre. Isabelle

était fille de Philippe le Bel. A la mort de Char-

les IV, le plus jeune des trois souverains qui

moururent sans enfants mâles, notre Edouard III

éleva, comme on sait, des prétentions à la cou-

ronne de France. Les historiens français et an-

glais s'accordent d'ordinaire pour déclarer ses

prétentions absolument insoutenables; mais sans

vouloir traiter ici la question au point de vue

technique, j'oserai dire que cette conviction de

l'inanité du titre d'Edouard me semble basée en

partie sur l'ignorance de certaines particulari-

tés des anciens systèmes juridiques, et en par-

tie sur l'hypothèse que certaines règles de droit,

alors passablement douteuses étaient néan-

moins aussi clairement acceptées qu'elles peu-

vent l'être aujourd'hui. Il y a des corps de droit
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fort anciens qui, tout en témoignant une pré-

férence marquée pour les héritiers mâles, per-

mettent cependant à la famille de se continuer

par une fille lorsque les fils font défaut. Le

vieux droit hindou exige que, dans ce cas, la

fille soit désignée et chargée (1), suivant la si-

gnification même du mot sanscrit de donner un

fils à son père. Il est à remarquer que telle

était bien la situation d'Edouard III. Il protes-

tait contre l'idée qu'une femme pût régner en

France mais il soutenait que, ses frères étant

morts, elle pouvait transmettre les droits de

son père à son propre enfant mâle. Il y a autre

chose à objecter, en apparence, aux préten-

tions d'Edouard, par ce seul fait que tous les

fils de Philippe le Bel avaient laissé des filles;

mais on pourrait démontrer, à l'aide des ouvra-

ges juridiques de l'époque, que, même en ce qui

concernait l'héritage de la propriété privée, les

règles de succession étaient, dans l'espèce, très

incertaines.

Il est donc probable que le raisonnement

d'Edouard III n'était pas considéré de son temps

comme aussi insoutenable que l'affirment tous

les historiens français et la plupart des auteurs

(1) Voir plus haut, pp. 126-127.
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anglais. Il devait plutôt répondre aux idées plus

ou moins courantes sur les successions royales ou

autres. Mais d'ailleurs cette question a toujours

été sans doute regardée comme douteuse; et, de

fait, en 1316, à la mort du fils aîné de Philippe le

Bel, Louis X, qui laissa une fille, une assemblée

de notables, que l'on nous représente parfois

comme figurant les Etats généraux, avait dé-

cidé que la couronne de France se transmet-

trait exclusivement de mâle en mâle. Ainsi, le

point de droit avait été pleinement et nette-

ment posé. Il tomba bientôt sous la seule ju-
ridiction qui pût le trancher. On fit appel à

l'épée. Depuis l'ouverture des hostilités actives

par Edouard III jusqu'au retrait de l'invasion

anglaise en France sous Henri V, il s'écoula

environ cent vingt années de guerre entre

Français et Anglais interrompue seulement

une fois par un traité de paix régulier, et tou-

jours motivée par la question de la succession

au trône et cette guerre de Cent ans, comme

l'appellent aujourd'hui les historiens, nous a

légué indubitablement, par suite des mœurs

violentes et militaires qu'elle introduisit, la

lutte sanglante connue sous le nom de guerre

des Deux-Roses, dans laquelle, à vrai dire, les

emblèmes de deux dynasties rivales, la Rose
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blanche et la Rose rouge, n'intéressaient pas

plus au fond la belliqueuse et turbulente no-

blesse d'Angleterre, que les couleurs bleue et

verte des coursiers qui partagèrent jadis la po-

pulace de Constantinople, la nouvelle Rome, en

factions séditieuses et acharnées. Les rois d'An-

gleterre prirent le titre de rois de France, et,

jusqu'au commencement de ce siècle, portèrent

les lis de France dans leurs armes. Lors des

négociations réitérées qui s'échangèrent entre

le gouvernement britannique et la première

République française, pour se terminer enfin par

la paix transitoire d'Amiens, la question de

l'abandon du titre et des emblèmes héraldiques

joua un rôle considérable, ainsi qu'on peut s'en

assurer d'après les papiers de Lord Malmes-

bury.
A cette fameuse lutte entre les rois de France

et d'Angleterre, lutte dans laquelle le peuple

anglais se jeta dès le début sans réserve, et qui

inspira pour la première fois au peuple fran-

çais l'esprit national qui, depuis, l'a toujours ca-

ractérisé, à cette fameuse lutte se rattachent

des considérations qui me semblent d'un inté-

rêt suffisant pour leur consacrer le reste de

cette étude. Cet intérêt est d'une nature en

partie littéraire, en partie archéologique mais
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il n'a pas perdu tout caractère pratique. En

Angleterre, nous nous contentons d'appuyer le

titre de notre dynastie royale sur l'acte de

Së~~M~, qui réserve le droit de succession

aux descendants de l'électrice Sophie de Hano-

vre. Mais, en d'autres pays, les vieux doutes

qui ont provoqué la guerre de Cent ans ont en-

core assez de vitalité pour affecter la politique

contemporaine. Comme je l'ai déjà dit, le sept

ou dynastie capétienne, organisée sur le prin-

cipe établi par les Etats généraux de 1316, de

mâle en mâle, existe encore. Elle comprend la

branche aînée des Bourbons de France représen-

tée naguère (1) par le comte de Chambord, la bran-

che cadette composée des princes d'Orléans, les

Bourbons d'Espagne, enfin les Bourbons d'Italie

qui en sont issus. Le roi d'Espagne, Alphonse,

est Bourbon par son père et par sa mère, mais

il règne en vertu du droit de sa mère et s'est

trouvé, il y a quelques années, engagé dans

une guerre civile contre son cousin, don Car-

los, dont les prétentions au trône sont un héri-

(1) Nous croyons devoir modifier quelques passages de ce

chapitre pour tour compte des changements que la mort du

comte de Chambord (aoùt 1883) a introduits dans la situation

respective des deux branches de la maison de France (N. du

Tr. )
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tage transmis exclusivement par les mâles. Le

conflit entre le comte de Chambord et les prin-

ces d'Orléans était d'un autre genre, d'un type

beaucoup plus moderne. Ils étaient entièrement

Bourbons les uns et les autres mais néanmoins

la théorie de souveraineté et de gouvernement

que l'on nomme légitimisme et qui est encore

de nos jours un facteur dans la politique fran-

çaise et espagnole, repose en définitive sur l'hy-

pothèse d'une sorte de loi sacrée et imprescrip-

tible réglant la dévolution de la couronne, la

mettant hors de compétition et au-dessus de la

sanction populaire. Il est indéniable que la

croyance à l'existence de cette loi s'est manifes-

tée pour la première fois durant la controverse

entre Edouard III et Philippe de Valois.

Cette loi sacrée et imprescriptible porte un

nom familier. Telle qu'on l'imagina d'abord, on

l'appela Loi Salique. Nous ne savons point, avec

une certitude absolue, à quelle époque on com-

mença de supposer que la loi ainsi désignée

s'appliquait aux successions royales. Mais évi-

demment cette conviction prévalut en France

et en Angleterre aussitôt après le commence-

ment de la guerre de Cent ans. Quant à la na-

ture des idées répandues en Angleterre sur la

loi salique cent ou cent cinquante ans après la
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conclusion de la querelle, on peut s'en rendre

compte en lisant Henry V de Shakespeare

(act. 1, se. n), où la théorie anglaise est déve-

loppée par la bouche de l'archevêque de Can-

torbéry. Elle équivaut à ce que les gens de loi

appellent un plaid en confession et en « avoi-

dance (1). » Elle admet l'existence d'une loi sa-

lique royale, mais elle nie qu'on doive l'appli-

quer au cas d'Edouard III et de son rival. Or,

la loi salique, comme la dynastie des Capétiens,

existe encore, et nous pouvons mettre le doigt

sur le passage même que l'on supposait confé-

rer à Philippe de Valois son titre au trône de

France. Malheureusement l'argumentation fran-

çaise et la contre-argumentation que Shakes-

peare avait empruntée aux chroniqueurs an-

glais se heurtent contre une objection décisive.

La loi salique ne s'applique aucunement au

trône, non plus qu'à sa transmission. Elle règle

simplement la succession de la propriété privée.

Lorsque ce fait indiscutable fut découvert pour

la première fois au seizième siècle, par l'érudi-

tion naissante de l'époque il s'ensuivit en

France un gros scandale et quelque peu d'em-

barras. Montesquieu, au dix-huitième siècle,

(i)Dc<!Mia!,KCV)t<r')(~.(inT.).
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popularisa la découverte; et Voltaire ne se las-

sait jamais de ridiculiser la loi salique qu'il

avait toujours regardée, disait-il, comme dictée

par un ange àPharamond, le premier roi frank,

et écrite avec une plume de l'aile angélique. On

peut représenter la loi salique comme un manuel

de droitetdeprocédureàl'usage des francs-juges

de la plus ancienne et de la plus universelle des

cours teutoniques, la cour de Centaine. Elle ne

mentionne le roi qu'en tant qu'il exerce une auto-

rité sur la cour. On supposait jadis qu'elle faisait

allusion à des terres d'une nature spéciale appe-

lées terres saliques; mais la nouvelle édition an-

glaise(l) montre clairement que le mot salique est

une interpolation, et qu'il n'y est question de rien

autre que de la succession des terres ordinaires.

Il n'est donc pas sans intérêt de rechercher

la véritable origine de cette règle célèbre,

prétendue extraite de la loi salique, qui non

seulement exclut les femmes du trône, mais qui

refuse les droits souverains au plus proche pa-

rent mâle, s'il ne se rattache à la maison royale

que par une femme. II faut d'abord observer

qu'à l'époque dont nous parlons, c'est-à-dire vers

le milieu du quatorzième siècle, il existait deux

()) Voir plus loiu, p. 9j5.
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systèmes de succession au trône d'une antiquité

bien plus reculée que la maison royale d'Angle-

terre ou la maison royale de France. L'un de

ces systèmes était appliqué par les tribus à demi

barbares de l'extrémité de l'Europe; mais il est

d'usage immémorial, et, suivant l'opinion de

quelques-uns, presque aussi vieux que l'huma-

nité même. Je l'ai déjà appelé tanistry. C'est le

système dans lequel les hommes mûrs de la

tribu élisent leur chef, le choisissant en générât

avant la mort de celui dont il doit être le suc-

cesseur, et préférant presque invariablement

le frère ou le plus proche parent qui ait atteint

la maturité. Au quatorzième siècle. ce système

était borné aux soi-disants chefs ou rois de la

partie de l'Irlande située en dehors de la Mar-

che anglaise (TWsA~a~); mais on retrouve un

écho lointain de ce même système dans l'his-

toire qui a fourni l'intrigue de la tragédie

d'Hamlet, où l'on voit le roi assassiné remplacé,

non par son fils, mais par son frère, qui fortifie

en outre ses propres titres en épousant, sui-

vant un usage qui est également de la plus haute

antiquité, la veuve de son prédécesseur. Le

souvenir du tanistry serait probablement éteint

en Europe si, un siècle plus tard, à la suite de

la prise de Constantinople par les Turks otto-



196 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PtUMtTtVH.

mans, ce mode de succession n'était devenu

celui du trône jadis le plus élevé de l'Europe.

Entre leurs mains, le sultanat subit, comme

je l'ai déjà dit, cette règle de transmission, le

frère succédant au frère mais toute trace

d'élection par le peuple, si tant est que l'élec-

tion populaire ait jamais existé, avait disparu.

Tel qu'il est suivi par les Turks, ce système ex-

clut naturellement les femmes; mais il les eût

probablement exclues de toute manière, puisque

son principal objectif est d'assurer le concours

d'un chef militaire dans la vigueur de l'âge.

L'autre système de succession royale auquel

j'ai fait allusion était celui qui s'appliquait au

trône et à la couronne de l'empire romain, et

qui théoriquement survit encore en Allemagne et

en Italie. C'était aussi un régime d'élection mais

le droit de vote dans le choix de l'empereur

avait été graduellement réservé à un certain

nombre de prélats et de princes jadis grands ofË-

ciers de la cour impériale. C'est de l'un d'entre

eux, élevé beaucoup plus tard que les autres à

cette dignité et connu sous le nom d'Electeur

de Hanovre, que descend notre famille royale.

On peut dire que la généalogie de l'empire ro-

main électif remonte aux acclamations de la

soldatesque saluant un général victorieux du
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titre d'imperator; mais depuis la chute de la

république romaine, la dignité impériale avait

une tendance à se concentrer dans certaines fa-

milles, et l'habitude de choisir le nouveau césar

durant la vie de l'empereur régnant fixait chez

elles la succession. Dans l'empire plus moderne,

l'empire romano-germanique on pouvait élire,

sous le nom de Roi des Romains, un héritier

impérial du vivant de l'empereur; le même ré-

sultat s'en est suivi, et la dignité impériale s'est

trouvée limitée de fait à quelques familles dont

la dernière a été la maison d'Autriche. L'em-

pire germanique considéré comme l'héritier

direct de l'empire romain, s'est effondré en

1806; mais de nos jours il a été rétabli, moins

le principe électoral, comme dignité héréditaire

dans la maison royale de Prusse.

Lors donc que la France et l'Angleterre s'en-

gagèrent dans leur sanglante guerre de Cent

ans, qui devait décider de la place des femmes

dans les successions royales, il existait en Eu-

rope deux systèmes de succession qui auraient

indubitablement exclu les femmes du trône. Le

premier leur aurait fermé l'accès de la plus au-

guste dignité de l'Occident, parce que celle-ci

n'était à l'origine qu'un honneur conféré à un

soldat victorieux. Le second leur eût refusé une
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petite principauté irlandaise, parce que le chef

devait être un guerrier prêt à combattre pen-

dant toute sa vie. Mais dans les monarchies in-

termédiaires, entre ces deux types extrêmes du

genre dit féodal, il n'existait point de règle fixe

pour exclure les femmes, et encore moins leurs

enfants mâles. Voyez ce qui advint en Angle-

terre près de deux siècles avant Edouard III.

Le pays était ravagé par une guerre entre l'im-

pératrice Mathilde et Etienne de Blois, plus tard

le roi Etienne d'Angleterre. Or, c'était de sa

mère, et non de son père, qu'Etienne tenait ses

droits; et Mathilde elle-même, bien qu'ayant

dû subir, en sa qualité de femme, une légère

opposition de la part des barons anglais, trans-

mit à son fils Henri II des titres incontestables.

D'où vint donc une aussi grande différence en-

tre deux pays aussi ressemblants que la France

et l'Angleterre d'alors, entre deux monar-

chies que ne séparait point le « ruban des flots

argentés '), puisque, ne l'oublions pas, les rois

d'Angleterre, depuis la conquête, avaient tou-

jours gouverné une partie plus ou moins grande

de la France, parfois même ses plus florissantes

provinces, à titre de vassaux du roi de France,

plus puissants que leur suzerain?

J'indiquerai aussi brièvement que possible les
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conclusions principales auxquelles nous condui-

raient des recherches prolongées, compliquées

et difHciles. Toutes les monarchies de l'Europe

occidentale, entre l'empire romain et les princi-

pautés tribales des Irlandais ou des Highlanders

écossais, étaient féodales, pour nous servir

d'un mot qui exprime bien imparfaitement leur

caractère. Or, de tout ce que l'on peut dire sur

le système que nous connaissons sous le nom de

féodalité, l'assertion la moins douteuse est qu'il

mêlait ou confondait la propriété avec la sou-

veraineté. Chaque maître de manoir ou seigneur

était roi en un certain sens. Le roi n'était qu'un

maître de manoir très puissant. Ce mélange de

notions, que nous séparons si facilement au-

jourd'hui, était inconnu des Romains du temps

de l'empire, et il a dû s'introduire dans le

monde d'Occident à la suite des barbares qui

s'emparèrent des territoires impériaux. Si donc

nous cessons d'étudier les idées des races bar-

bares sur la royauté ou la dignité de chef,

idées qui s'associent d'ordinaire avec une forme

quelconque du système que j'appelle ~MM~y,–

et, si nous examinons leurs idées sur la trans-

mission de la propriété, nous y trouvons cette

même incertitude et ces mêmes diSérences sur

le droit successoral des femmes, que nous ob-
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servons dans les monarchies féodales. Ici, nous

rencontrons, sans doute, une catégorie de phé-

nomènes dont la signification précise est très

discutée de nos jours; mais on s'accorderait pro-

bablement à reconnaître ce qui suit. Lorsque

les plus grandes races de l'humanité se mon-

trent à nos yeux pour la première fois, elles

semblent avoir atteint déjà, ou peu s'en faut,

un état de développement social où les relations

de sang et d'af&nité se comptent seulement par

les mâles. C'est là le degré de civilisation qu'elles

possèdent effectivement, ou dont elles se rap-

prochent, ou dont elles commencent à s'éloi-

gner. Il en est plus d'une qui, dans certaines

éventualités, d'ordinaire rares ou imprévues,

concèdent aux femmes et à leurs descendants

une place dans l'ordre successoral; et, pour la

science moderne, il s'agit de savoir si la place

qu'on leur assigne de la sorte est un reste de la

barbarie antérieure, dont les races sauvages

nous offrent aujourd'hui l'exemple, et qui ne

reconnaît de parenté que par les femmes, ou

si elle résulte de la dissolution des liens « agna-

tiques, » c'est-à-dire de la parenté exclusive par

les mâles, sous l'action d'influences diverses (1).

(t) J'essaie d'exposer ici les deux théories contradictoires,
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La position des femmes, dans les systèmes d'hé-

rédité barbares, varie beaucoup parfois elles

héritent, individuellement ou collectivement

et comme formant une classe spéciale, mais

seulement à défaut de mâles dans leur généra-

tion parfois, sans hériter elles-mêmes, elles

transmettent leurs droits successoraux à leurs

enfants mâles; quelquefois elles héritent d'une

sorte de biens, le plus souvent des meubles dont

la production est probablement en grande partie

l'oeuvre de leur travail domestique. Ainsi, dans

la véritable loi salique (qu'il ne faut pas con-

fondre avec le code imaginaire de ce nom), on

trouve une série de règles qui admettent claire-

ment, selon moi, les femmes et leurs descen-

dants à partager l'hérédité des meubles, mais

qui réservent la terre aux mâles et à leurs des-

cendants mâles. D'ailleurs, il n'est pas à suppo-

ser que, dans un système de succession soumis

à une pure influence agnatique, le sort des fem-

mes soit livré au hasard. L'idée dominante est

que la meilleure manière de pourvoir une femme

consiste à lui donner une dot en la mariant;

telles qu'elles se seraient présentées, j'imagine, à l'esprit de

M. Mac Lennan enlevé prématurément à la science, et qui a

su contraindre tous ceux qui s'intéressent à la question, de

modifier ou de mieux étayer leurs opinions.
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mais, qu'une fois entrée, par le mariage, dans

une communauté séparée et composée d'étran-

gers par le sang, ni elle ni ses enfants ne peu-

vent invoquer à l'avenir le moindre droit dans

son groupe paternel.

Il paraît donc que, suivant toute probabilité,

parmi cette tourbe mélangée de barbares d'ori-

gine aryenne qui inondèrent l'Europe occiden-

tale et méridionale, régnaient toutes sortes

d'idées sur la succession des biens. Les uns ex-

cluaient entièrement les femmes de la succes-

sion d'autres les admettaient dans certains cas.

Je regarde, par conséquent, les discussions sur

la succession des monarchies féodales comme

provenant des divergences d'opinion sur l'héré-

dité des biens, divergences transportées par

l'esprit féodal dans le domaine plus élevé de la

transmission de la couronne (1). Ce sont les

(1) Le Cotitumier de Normandie nous offre les règ)es les plus

générales sur la succession des fiefs mais le compilateur,

comme il est habituel chez les feudistes ne donne à titre

d'explications, que des motifs purement féodaux. Ainsi, après

avoir établi que la règle qui interdit à un frère utérin de suc-

céder à son frère (mm a paren<:&tM Mtt~MOM ~MCM<M), souffre

exception iorsqu'ii s'agit d'un fief provenant de la mère, il

ajoute Procreati autem ex /M?!t'n<M'Mm lineâ, vel /e?K:'M~, suc-

cessionem non retinent ~MM aliquis ?'6?H<tKMy:t de genere mas-

CM<0?-MtK.
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dernières survivances des anciennes différences

entre les usages des communautés barbares, au-

jourd'hui confondues et mêtées par la conquête

de l'Occident. Les droits d'Edouard III au trône

de France auraient reçu, en tant que droits à la

propriété, un accueil favorable des anciens

Brahmanes qui rédigèrent les livres de droit

hindou, que l'érudition contemporaine désigne

à tort sous le nom de Codes.

On voit donc que la question, telle qu'elle se

présente du moins à mon esprit, n'est pas de

savoir pourquoi Edouard 111 d'Angleterre, fils

d'une princesse capétienne, se porta prétendant

au trône de France à la mort de ses trois on-

cles sans enfants mâles, mais bien de com-

prendre pour quelle raison les classes dirigean-

tes des provinces qui formaient alors la France

s'obstinaient dans la persuasion qu'un homme,

descendant par les mâles du fondateur de la

maison royale, pouvait seul régner légitimement

sur elles. Il y a, je crois, un moyen d'expliquer

cette conviction enracinée, pour laquelle les

Français de l'époque combattirent si énergique-

ment le voici. La maison royale fondée par

Hugues Capet présente des particularités, sinon

uniques, du moins d'une rareté extrême. Le

sept, ou, comme on l'appelle dans l'Inde, la fa-
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mille associée, composée de la souche mâle du

fondateur, des descendants dont la généalogie

capétienne est exclusivement masculine, existe

encore, et ne semble pas prés de disparaître,

bien qu'il ne se soit guère écoulé moins de neuf

cents ans depuis la mort de Hugues Capet. Plus

d'une fois, au cours de cette longue histoire,

elle a paru sur le point de s'éteindre. Deux fois

la branche régnante s'est terminée par trois rois

sans enfants. La descendance de Hugues Capet,

en ligne de primogéniture, s'arrêta, comme

on sait, en 1328. Puis les Valois succédèrent,

et leur branche se termina aussi par trois frè-

res, qui n'eurent pas d'enfants légitim'es, Fran-

çois II, Charles IX, Henri III. Mais la fertilité

d'une branche cadette a toujours remédié au

dépérissement de son aînée. A la mort de

Henri III, Henri de Navarre prit sa place, de

même qu'un Valois avait pris la place de l'héri-

tier le plus direct de Hugues Capet. La règle

qui veut que la fécondité des cadets supplée à

la stérilité des aînés, semble garder encore son

empire. Des Bourbons qui descendent de Henri

de Navarre, la branche des Condés s'est éteinte

presque de nos jours. La branche aînée de

cette famille vient de s'éteindre avec le prince

sans enfants connu sous le nom de comte de
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Chambord, et la branche aînée de la maison

d'Espagne ne s'est continuée que par les femmes.

Mais les jeunes branches des diverses familles

de Bourbon sont encore très prolifiques elles

sont représentées en France par les princes

d'Orléans, en Italie par des Bourbons, en Espa-

gne par les descendants du premier don Carlos,

tous descendants mâles, par une filiation ab-

solument mâle, de Hugues Capet mort, comme

je l'ai dit, il y a prés de neuf cents ans.

On trouvera peut-être que ce ne sont point

là des faits sans précédents, mais ce sont néan-

moins des phénomènes très rares et fort remar-

quables. Leur rareté peut ne pas nous être très

apparente, avec notre manière de citer négli-

gemment des familles venues soi-disant en An-

gleterre au temps de la conquête, et notre habi-

tude d'établir les généalogies sans distinguer

entre les filiations masculines et féminines. Sans

doute, il y a des généalogies plus longues qui

méritent notre créance, entre autres, la plus

illustre de toutes, celle de David. Mais les rois

de Juda pratiquaient la polygamie, et si par-

fois la polygamie engendre la stérilité, parfois

aussi elle multiplie les familles comme celle de

ce shah de Perse qui laissa, il y a quelques an-

nées, quatre-vingts fils. Dans l'Inde, on trouve



206 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

des généalogies infiniment plus longues, car il

s'agit de princes qui prétendent descendre du

Soleil et de la Lune. Mais je n'ai pas besoin de

dire que les premiers noms de ces arbres généa-

logiques sont ceux de personnages fabuleux, et

d'ailleurs, avec un système de succession qui

permet, comme la plupart des systèmes indiens,

l'adoption des enfants, on n'est guère assuré de

l'absolue pureté de la descendance mâle. Ce n'est

pas que j'entende affirmer ici l'impossibilité de

pareilles généalogies, je n'affirme que leur ra-

reté. On dit que, dans là gentry anglaise, on

trouve des généalogies authentiques presque

aussi longues mais chacun peut vérifier que,

dans l'aristocratie anglaise, une longue descen-

dance mâle est fort rare, bien qu'il y ait des

exceptions, dont l'une des plus notables est celle

des Stanleys.
Mais si rare et si frappante que soit cette par-

ticularité dans l'histoire de la dynastie capé-

tienne, cette famille offrait, au quatorzième

siècle, un phénomène encore plus rare et plus

susceptible de frapper l'imagination. Pendant

plus de trois cents ans, les rois issus de Hugues

Capet s'étaient succédé de père en fils ou de

frère à frère. Pendant tout ce temps, l'occasion

ne s'était jamais présentée de recourir à une
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branche collatérale éloignée, oncle, grand-oncle

ou cousin. Ce qu'il y a d'anormal, dans une

pareille succession, nous pouvons le concevoir

aisément en nous livrant à une expérience fa-

cile. Prenons une demi douzaine d'hommes cé-

lèbres d'il y a cent ans, dans tel genre de célé-

brité qu'il nous plaira, hommes d'Etat, écrivains,

ou simplement gens de haute naissance, et nous

trouverons qu'ils ont très peu de descendants

par les mâles, bien que leur descendance par

les femmes puisse être plus nombreuse. Remon-

tons à deux cents ans, la rareté des descendants

mâles qui se rattachent, par les mâles, à un

homme marquant ne fait que s'accroître et, si

nous remontons à trois cents ans, elle devient

extraordinaire (1). Ce sujet appartient à une

branche de la théorie de l'hérédité qui n'a pas

été sufBsamment étudiée jusqu'ici (2) et sur la-

(1) Pour l'aristocratie, la question est traitée dans une étude

fort intéressante de M. Hayward, intitule noblesse an-

glaise, écossaise, i'~a'tda/.tf et c't<neKts<e. Il est vraiment

effrayant, en parcourant la liste des notabilités anglaises, de

voir combien peu d'entre elles sont représentées par les mâles

en ligne directe. Cf. Selected f.M<!)/ Londres Longmans,

18-!8, t. 11, p. 18i.

('2) On a donné de t'étrangeté de ce phénomène en Angle-

terre, une explication qui en rendrait responsable, dans une

certatne mesure, le droit d'aînesse. On sait que le gouverne-
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quelle nous ne pouvons insister en ce moment.

Je crois, toutefois, que l'on peut afSrmer, sans

être taxé d'exagération, que plus l'illustration

du fondateur d'une famille non polygame est

brillante, plus la famille a de tendance à se

continuer en ligne directe par les femmes,

lorsqu'elle doit se continuer, et que la meil-

ment anglais s'empresse d'élever à la pairie les gens qui mar-

quent par leur intelligence. Mais pour soutenir leur rang, il

est souvent nécessaire que les nouveaux pairs ou leurs fils

cherchent la fortune dans un riche mariage. Or, un beau ma-

riage, en Angleterre, suppose une fille unique ou à peu près,

et si l'on observe avec les physiologistes que la stérilité re-

lative est héréditaire comme la fécondité on voit que la des-

cendance de l'homme célèbre est menacée dans son germe

par le fait même de la célébrité du nom (Cf. Fr. Galton,

ditary genius, Londres, Macmillan, 1869, pp. 131-132). -Mais

la vérité est que le phénomène en question a une portée bien

plus générale, et la bourgeoisie n'échappe pas davantage à la

condamnation qui frappe, en vertu de lois mystérieuses tout

ce qui s'élève au-dessus de la plèbe.
«

Evidemment, dit M. de

Candolle tous les noms doivent s'éteindre. Un mathémati-

cien pourrait calculer comment la réduction des noms ou titres

aurait lieu d'après la probabilité des naissances toutes fémi-

nines ou toutes masculines ou mélangées et la probabilité

d'absence de naissance dans un couple quelconque. » (Histoire

des sciences et des savants depuis deux siècles. Genève, Georg,

1873, pp. 388-389). Le calcul a été tenté, et l'on en peut voir

la solution dans un curieux mémoire du Rév. Watson sur

« l'Extinction des familles », Journal o/' the s?tt/t?'opo~M;a~

~tttM~, t. IV, 1875, p. 138 (N. du Tr.).
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leure garantie de la pureté d'une généalogie

masculine serait une obscurité relative, pour

ne pas dire une pauvreté relative, sinon ex-

trême. La règle n'est évidemment qu'approxima-

tive, et l'exemple de la dynastie capétienne suffit

pour montrer qu'elle comporte des exceptions.

De plus, il ne fut pas juger des premiers Capé-

tiens par les derniers rois d~ France. Relative-

ment pauvres et obscurs, ils furent longtemps

dans l'impossibilité de tenir tête même au plus

humble de leurs vassaux en titre.

C'est là, je crois, le véritable secret de la

prétendue loi salique telle qu'on l'appliquait

aux successions. Aujourd'hui même rien n'est

plus ordinaire que cette tendance de l'esprit

humain à regarder tout ce dont il constate

l'existence actuelle, quand il n'a point le sou-

venir de faits contraires, comme ayant existé

de tout temps et comme devant subsister tou-

jours. Mais à une époque où la science histori-

que était pour ainsi dire nulle et où la masse

de l'humanité ne vivait qu'en conformité d'an-

ciens usages, cette habitude intellectuelle a dû

être incomparablement plus tyrannique, et nous

ne pouvons douter que les esprits aient été vi-

vement impressionnés de cette continuité inin-

terrompue dans la descendance mâle de la fa-
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mille royale, qui ne laisse pas de nous frapper

nous-mêmes. On n'a jamais régné en France,

devaient-ils se dire, sans être le fils d'un roi.

On n'avait jamais eu l'occasion d'appeler au

trône un parent collatéral, et encore bien moins

un parent par les femmes. Au milieu de cette

fluctuation d'idées sur la succession au trône, la

loi française semblait, en tout cas, s'être soli-

difiée. Et il n'est guère douteux que ces théories

préconçues se soient trouvées fbrtinées par la

clause de la vraie loi salique, qui déclarait la

transmission de la terre, de la terre salique,

comme lisaient certaines personnes,–réservée

aux seuls descendants mâles par les mâles. Cette

provision juridique était absolument étrangère

à la question, mais on pouvait aisément s'y mé-

prendre et c'est un fait significatif que des ma-

nuscrits du véritable code salique, la ~c Salica

des Germains, aient été découverts à la biblio-

thèque royale de Paris dès sa fondation.

La prétendue loi salique, qui exclut du trône

les femmes et leurs descendants, a été adoptée,

plus tard, en bien des pays où l'on permettait

jadis aux femmes de succéder. Dans les Etats

qui jouissent d'une organisation constitution-

nelle, les successions féminines ont toujours été

populaires et tout récemment~ en Espagne et
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en Portugal, l'établissement du gouvernement

constitutionnel a coïncidé avec le renverse-

ment de la règle qui excluait les reines du

trône. La monarchie espagnole se composait

de provinces dont la plupart admettaient que

le trône pût être occupé par une femme. Mais

quand une branche cadette des Bourbons obtint

la, couronne d'Espagne, elle
y introduisit leur

prétendue loi salique. Ce système successoral

est évidemment regardé comme préférable

toutes les fois que, avec ou sans constitution,

une large part de l'autorité repose dans les

mains du souverain. C'est ainsi que la succes-

sion à l'empire germanique, se conformant dé-

sormais à celle du royaume de Prusse, est

aujourd'hui salique; et, en Russie, où une forme

de succession particulière avait prévalu, la veuve

de l'empereur défunt lui succédant d'ordinaire,

la dévolution exclusive de la couronne de mâle

en mâle a été introduite pour la première fois

par l'empereur Paul 1er.

Les historiens français, offrent de cette rè-

gle mémorable qui prit d'abord naissance dans

leur pays, une explication qui n'a rien de

commun avec des raisons de convenance. Ils

prétendent que l'exclusion des femmes et de

leur postérité est l'oeuvre du fervent esprit na-
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tional des Français. Sans ce principe tutélaire,

le roi de France aurait pu être Anglais, Alle-

mand, Espagnol, suivant la nationalité du mari

de sa mère, chose contraire au génie de la

France qui réclamait impérieusement un Fran-

çais pour souverain. Mais c'est là un exemple

de cette erreur, si fréquente dans l'histoire phi-

losophique, qui consiste à prendre l'effet pour

la cause. Ce n'est pas l'esprit national des Fran-

çais qui a créé la loi salique, mais la loi sali-

que qui a fortement contribué à créer l'esprit

national des Français. Aucun pays n'a dû comp-

ter, à l'origine, autant que la France sur le

hasard et les faveurs de la fortune. Primitive-

ment confinée dans un petit territoire autour de

Paris, elle s'est incorporée successivement pro-

vince sur province, grâce à des confiscations

féodales, à des mariages royaux, à des extinc-

tions de familles vassales plus puissantes que le

roi auquel elles devaient allégeance. Mais par

l'effet de la loi salique, le roi appartint toujours

au cœur de la monarchie. Le premier roi d'An-

gleterre qui ait tenté d'annexer l'Irlande était

un Français. Le roi d'Angleterre qui lui ratta-

cha l'Ecosse était Ecossais. Mais, du commence-

ment à la fin, le roi de France fut toujours

Français de naissance et d'éducation. Le même
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caractère persiste, à travers toute la série des

rois de France, pour ne s'arrêter peut-être

qu'avec le malheureux prince qui termina la

dynastie au siècle dernier. De là vient que toute

l'autorité des rois de France était mise en œu-

vre pour assimiler, au point de vue politique et

social, chacune de leurs acquisitions successives

au noyau même du royaume. Et c'est ainsi que

furent créés l'amour des Français pour l'unité,

le goût des Français pour la centralisation,

l'esprit national des Français. Cette faculté in-

contestable, que possède la France d'absorber

dans son sein et de pénétrer de son tempéra-

ment national toutes les populations qu'elle

s'unit, est attribuée souvent à la Révolution

française. En réalité, elle est de date bien plus

ancienne; elle remonte, en grande partie, à

la loi salique de succession au trône.



CHAPITRE VI.

LA ROYAUTÉ PRIMITIVE ET L'ADMINISTRATION DE

LA JUSTICE CIVILE.

Toutes les fois que dans les souvenirs de so-

ciétés très anciennes, appartenant aux races

avec lesquelles nous avons quelque affinité,

nous rencontrons un personnage ressemblant à

ce que nous appelons <' le roi, » nous le trou-

vons presque toujours associé à l'administra-

tion de la justice. Le roi est souvent beaucoup

plus qu'un juge. Il est presque invariablement

général ou chef militaire. Il est constamment

prêtre, sinon grand prêtre. Mais quoi qu'il puisse

être par ailleurs, il manque rarement d'être

juge, bien que ses relations avec la justice puis-

sent ne pas être exactement celles avec les-

quelles nous sommes aujourd'hui familiers.

Je ne puis donner ici que quelques exemples
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de ces relations entre beaucoup d'autres. Les

monuments juridiques qui peuvent réclamer la

plus haute antiquité sont ceux des Hindous. Il

en est un dont les Européens ont depuis long-

temps une connaissance assez vague sous le

nom de Code de Manou. Beaucoup d'autres col-

lections d'anciennes règles légales ont été de-

puis peu découvertes dans l'Inde, et quelques-

unes mêmes ont été traduites. Mais il faut

observer qu'aucune ne mérite le titre de Code.

Ce sont en fait des livres de droit mêlé de théo-

logie, des manuels adoptés par les Brahmanes

indiens dans les vieilles écoles de droit, et dont

le contenu, sans doute enseigné d'abord orale-

ment et confié à la mémoire, n'a été fixé par

écrit qu'à une époque relativement récente. De

plus, tels que nous les possédons, ils sont le

résultat d'une sorte d'évolution littéraire. Les

traités originaux, ou mieux les corps de science

primitifs, semblent avoir touché à toutes les

choses divines et humaines, envisagées, sans

doute, à un point de vue purement théologi-

que mais les diverses portions de cette

science se spécialisèrent graduellement jusqu'à
ce qu'enfin des traités consacrés principalement

au droit, ou au droit mélangé de ritualisme re-

ligieux, se séparèrent définitivement du reste.
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Dans ces vieux livres de droit, en tant qu'ou-

vrages juridiques, l'autorité du roi est admise

en principe. Il siège sur le trône de la justice.
Il a devant lui le livre de la loi. Des Brahmanes

éclairés l'entourent comme assesseurs. Une par-

tie de ces idées, comme beaucoup d'autres anti-

quités d'origine immémoriale, survit encore

dans l'Inde. Une personne occupant une haute

position officielle compte au nombre de ses

amis un indigène qui a. consacré sa vie à la

préparation d'un nouveau livre de Manou. Il

n'a d'ailleurs aucun espoir ou souci d'en voir

les préceptes mis en œuvre par une puissance

aussi vile que la législature anglo-indienne

dont les pouvoirs dérivent d'un acte du parle-

ment qui n'a pas même un siècle de date. Il at-

tend que surgisse un roi de l'Inde prêt à servir

Dieu-et à puiser le droit dans le nouveau Ma-

nou lorsqu'il siégera dans sa cour de justice.

Si nous passons de l'extrême Orient à l'ex-

trême Occident, de l'aile orientale à l'aile occi-

dentale de la race aryenne ou indo-européenne,

de l'Inde à l'Irlande, nous trouvons la même

association. Ce système si intéressant, l'an-

cienne loi irlandaise, est connu sous le nom de

loi des Brehons, parce qu'elle était, dit-on,

déclarée par les Brehons, qui sont en réalité
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aussi proches que possible des brahmanes hin-

dous. nonobstant l'altération de plus d'un trait

caractéristique et la suppression de toute leur

autorité sacerdotale sous l'influence du chris-

tianisme. Nous trouvons également ici que les

grands Brehons sont rois ou fils de rois, et

nous arrivons à cette conclusion significative

que si le roi est nécessairement un juge, il lui

est néanmoins légalement permis d'avoir un ju-
riste professionnel pour assesseur. On trouve

ainsi bien des ressemblances frappantes, et sou-

vent sur les points les plus inattendus, entre les

anciennes lois hindoue et irlandaise. Ce détail

sur la constitution d'une Cour de justice en est

la preuve.

Les anciens juristes hindous aSirmaient des-

cendre d'êtres surnaturels à peine inférieurs

aux dieux. Les anciens légistes irlandais pré-

tendaient que le premier de leur corporation

avait été l'élève de Moïse dans le désert. Mais,

en fait, l'un et l'autre système juridique mani-

festent un ordre d'idées relativement plus mo-

derne que celui dont nous pouvons suivre la
trace dans les poèmes attribués à Homère. Ici

nous pouvons discerner sous sa forme rudi-

mentaire la conception d'une Cour hindoue ou

irlandaise. Le roi d'Homère est principalement
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occupé de se battre. Mais il remplit aussi les

fonctions de juge, et nous devons observer qu'il

n'a pas d'assesseurs. Ses sentences lui viennent

directement à l'esprit, dictées d'en haut par une

bouche divine. Ces sentences ou f~cTe.; le

même mot que le mot teutonique « doom, »

sont indubitablement tirées d'usages ou de cou-

tumes préexistantes; mais la notion commune

veut que le roi les conçoive spontanément ou

par inspiration divine. Le simple développe-

ment de cette croyance conduit évidemment à

admettre, par la suite, l'inspiration émanée

d'un juriste expert ou d'un livre autorisé.

J'insiste encore sur un autre exemple de

cette association, qui nous est à tous familier.

Les juges, chez les Hébreux, représentent une

ancienne forme de royauté. Leurs exploits,

d'après le livre de l'Ecriture nous les mon-

trent comme des héros qui ont surgi aux heu-

res de désastre national. Mais, indépendamment

de l'étymologie du nom qui sert à les désigner,

ils étaient évidemment chargés d'exposer la loi

et d'administrer la justice. Déborah la prophé-

tesse, que l'on range parmi eux, jugeait Israël.

Elle siégeait sous le palmier de Déborah sur le

mont Ephraïm, et tout Israël accourait pour

entendre ses jugements. Héli, l'avant-dernier
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des juges, jugea Israël pendant quarante ans,

et le prophète Samuel, le dernier d'entre eux,

protestait expressément, dans son vieil âge, de

la pureté de ses jugements. D'un autre côté,

l'accusation formelle d'abus de pouvoir portée

contre les fils d'Héti et celle de corruption con-

tre les enfants de Samuel trahissent la décadence

de ce système. Pendant la royauté plus mûre

qui lui succède, l'exercice des fonctions mili-

taires est surtout remarquable entre les mains

de Saül et de David, mais l'autorité judiciaire
se manifeste de nouveau dans Salomon.

Il est une partie de ces anciennes idées rela-

tives à la justice, sur lesquelles il est nécessaire

de s'arrêter un instant en raison de la grande

importance qu'elles ont eue pour l'humanité.

Il semblerait que dans ces temps antiques, 1

quelle que pût être l'organisation de la justice,
lors même qu'un système de tribunaux complè-

tement indépendants existait en concurrence

avec la justice royale, et quand même tout ou

partie de la loi aurait été fixé par écrit, néan-

moins on supposait toujours chez le roi ce que

nous pourrions appeler une juridiction supplé-

mentaire ou subsidiaire. La loi, administrée de

n'importe quelle façon, n'était jamais regardée

comme assez parfaite pour que l'autorité royale
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ne pût être requise d'en combler les lacunes et

de la corriger. Et de même que d'après les

idées modernes sur la jurisprudence, on consi-

dère chaque corps de droit comme devant iné-

vitablement devenir un instrument de tyrannie

grossière s'il ne se trouve quelque part une lé-

gislature pour l'amender, de même le servi-

lisme à l'usage immémorial, qui caractérise

les temps très anciens, n'excluait pas la modi-

fication de cet usage par l'autorité du roi.

Nous devons à cette foi dans une autorité judi-
ciaire supplémentaire résidant chez le roi quel.

ques branches de notre législation qui sont en

grand crédit par exemple la soi-disant Equité

de la Cour de Chancellerie et l'on pourrait y

faire remonter d'autres institutions moins célè-

bres, telle que la vieille Chambre Etoilée (1),

établie en vertu de l'exercice arriéré et, par

suite, impopulaire de ce même pouvoir royal.

Au point de vue pratique, deux systèmes juri-
diques se divisent en ce moment l'ensemble du

monde civilisé. L'un est le droit anglais adopté

par tous les peuples qui parlent notre langue,

(i) Il n'est pas douteux que la Chambre Etoilée fût de

plus haute antiquité que les statuts réglementant son orga-

nisation (3 Henry VII, c. 1 et 2) Henry VIII, c. "0).
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par nous-mêmes, par toutes les colonies fon-

dées effectivement par des Anglais, par tous les

Etats du nord et du centre de l'Union améri-

caine, et, dans une proportion croissant de

jour en jour, par les millions d'êtres qui habi-

tent l'Inde. L'autre est le droit romain, soit

qu'il prenne, comme en Allemagne, la forme

de ce que nous appelons coutume (common

~M?), soit qu'il se dissimule sous un léger dé-

guisement, comme dans le Code civil français

et les nombreux codes qui en dérivent. Pour-

tant le droit réellement indigène de l'ancienne

Rome ne méritait pas une aussi brillante for-

tune. C'était un système rébarbatif de droit

technique et sacramentel appartenant à un type

vulgaire et facilement reconnaissable. Mais il

subit une transformation grâce à cette faculté

supplémentaire ou subsidiaire de l'autorité

royale que je viens d'indiquer. La puissance

judiciaire de ces personnages à demi fabuleux

que l'on entrevoit à peine dans un lointain

obscur, les rois de Rome, descendit, lors de la

fondation de la République, au magistrat connu

sous le nom de préteur et l'antique croyance à

une inspiration divine ou semi-divine, dictant

les sentences du juge, se convertit graduelle-

ment en la supposition d'une doctrine d'abord re-
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ligieuse, puis philosophique, guidant le préteur

de l'époque plus moderne. Auguste Comte eût

pu en appeler à ce changement comme témoi-

gnant de la transformation d'une conception

théologique en conception métaphysique. Ce

qui a été transmis à une si grande fraction du

monde moderne ce n'est pas le droit romain

dans sa brutalité native, mais le droit romain

distillé à travers la juridiction du préteur et

maintenu par lui dans une concordance hypo-

thétique avec la loi de Nature. L'origine du

corps de droit, regardé par quelques-unes des

sociétés les plus civilisées de l'humanité comme

l'œuvre idéale de la raison, et dont les juris-
consultes du continent parlent avec des louan-

ges que les Anglais regardent à tous égards

comme extravagantes, remonte par conséquent

à cette très ancienne croyance que le droit, la

coutume et la judicature étaient tous nécessai-

rement et naturellement susceptibles de correc-

tion par l'autorité suprême du roi.

Toutefois, je voudrais ici m'occuper moins

des rois primitifs en général que de l'ancienne

royauté teutonique ou germanique et de ses

rapports avec la justice civile. Notre reine Vic-

toria a dans les veines le sang de Cerdix de

Wessex, le fougueux ancêtre de ces princes teu-
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tons dont la dignité a engendré la royauté an-

glaise, et elle représente, en un certain sens,

la plus parfaite image de la royauté teutonique,

les institutions anglaises n'ayant jamais été

aussi ruinées que celles des autres sociétés ger-

maines par les bouleversements irrésistibles

qu'ont provoqués ailleurs le droit romain et son

cortège d'idées juridiques.
Mais malgré la vérité de cette observation, il

il n'est pas de communauté dont l'antique his-

toire légale soit plus obscure que la nôtre

quoique les efforts de la science anglaise et al-

lemande aient beaucoup fait récemment pour

l'élucider. Heureusement, pour établir les an-

ciens rapports d'un roi germain avec la justice,
nous pouvons nous en référer à un monument

de l'ancien droit teutonique, élevé à l'époque où

les pirates du Jutland et de la Frise se mettaient

à l'oeuvre pour détruire l'administration pro-

vinciale organisée dans notre île par les Ro-

mains. 11 s'agit de la loi salique, le plus vieux

des codes teutons, le plus vieux tableau des

institutions germaines esquissé par un Germain.

Les savants s'accordent assez généralement

aujourd'hui pour affirmer qu'il appartient au

cinquième siècle après Jésus-Christ et que sa

préparation fut suggérée par la grande codifi-
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cation du droit romain effectuée par l'empereur

Théodose II. Rien de singulier comme l'illusion

conservée si longtemps et avec tant d'obstina-

tion en Europe, que la loi salique formait un

ensemble de règles, ou à tout le moins compre-

nait une série de règles, pour déterminer la

succession aux trônes et l'hérédité des couron-

nes. En réalité elle traite de choses beaucoup

plus humbles. Elle s'occupe de la vie journalière

des hommes appartenant à la confédération des

tribus germaines appelée, on ne sait trop

pourquoi, les Franks Saliens. Elle traite de

vols et de rixes, de bétail, de porcs, d'abeilles,

et, par-dessus tout, de la procédure solennelle

et embrouillée que chacun devait suivre pour

faire redresser un tort ou respecter un droit.

On ne peut mieux la décrire qu'en la définissant

un manuel de droit et de procédure à l'usage

ou pour la direction des francs-juges de l'an-

cienne Cour teutonique, la Cour de centaine.

Elle est rédigée dans un style qui réfléchit pro-

bablement avec exactitude la manière dont les

Germains du cinquième siècle parlaient latin.

Quelques manuscrits contiennent même des ad-

ditions interlinéaires d'un très vieux dialecte

teuton qui, sous le nom de glose Malbergique,

offrent encore le plus vif intérêt pour les philo-
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logues. Quant à la royauté, elle n'a rien à y

voir, si ce n'est en tant que le roi est mêlé à

l'administration de la justice. Le fameux pas-

sage que l'on invoquait jadis pour justifier tant

de guerres sanglantes en Europe, qui donna

lieu à la guerre de Cent ans entre la France et

l'Angleterre et qui est encore la base de la

théorie politique appelée Légitimité renfermait

simplement la loi de succession à la propriété

foncière (1).

Cette Cour de centaine, qui administrait aux

Franks Saliens la loi salique, était la plus an-

cienne Cour organisée parmi les races germai-

nes. Il y a eu probablement des Cours préhisto-

riques « naturelles )) encore plus reculées, telles

que les assemblées (moots) des diverses commu-

nautés de village; mais la Cour de centaine était

le résultat d'un plan délibéré pour fournir une

alternative à la violence et à l'effusion du sang,

et elle semble avoir été d'adoption réellement

universelle chez les tribus germaniques. Elle a

(1) « De te/Ta (6'aMfa) in MMKe~M nulla poriio /MM'ts<t!

transit, etc. » Le mot « .Ss<cs » est certainement une interpo-

lation, comme on peut le voir du pt'emier coup en jetant un

regard sur la concordance des manuscrits dans la superbe

édition synoptique de la Z.ej* Salica, par MM. Kern et Hcssels.

Londres, Murray. t88Û, L. S. :3i9 et suiv.
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légué à notre pays une circonscription territo-

riale, la centaine, ou (comme on l'appelle dans

le Nord) le Wapentake; et M. Gomme, dans son

intéressant ouvrage sur les assemblées popu-

laires primitives, Primitive Folk ~oo~,

a retrouvé plusieurs endroits où se tenaient ces

réunions en plein air. Elles semblent avoir été

particulièrement nombreuses dans le Norfolk et

l'Est de l'Angleterre. La Cour de centaine ne

fut cependant pas, dans notre pays, une insti-

tution douée d'une grande vitalité, puisqu'une

partie de ses attributions semble avoir passé de

bonne heure à un corps judiciaire ayant une

juridiction plus étendue, la Cour de comté ou

S/Kye-CoM~, tandis qu'une partie retournait aux

communautés de village sous leur nouveau nom

de manoirs.

La Cour de centaine, telle qu'elle nous appa-

raît dans la loi salique, représente à première

vue un tribunal absolument populaire avec le-

quel la royauté n'a rien à débattre. Les juges
sont tous des hommes libres vivant dans les

limites de la centaine. Le président électif porte

le nom de Thunginus ou Thingman. Je ne veux

rien dire de ses caractères généraux, sinon

qu'elle est foncièrement technique et qu'elle

prouve suffisamment d'elle-même à quel point
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l'amour des difficultés techniques dans la loi est

une maladie qui attaque moins la vieillesse que

l'enfance des sociétés. Mais elle offre une parti-

cularité remarquable c'est que dans une im-

portante série de causes portées devant elle, les

causes soulevées par un contrat ou une ques-

tion de propriété, n'impose pas de force ses

décisions. On peut soupçonner qu'à une date

encore plus ancienne, cette singulière inapti-

tude à remplir ce qui nous semble la première

fonction d'un tribunal s'étendait à toutes les

injonctions de la Cour de centaine, quel qu'en

pût être l'objet. L'explication semble bien être

que les premières Cours établies délibérément

par l'humanité n'étaient dans son intention que

ce que nous appellerions des Cours d'arbitrage.

Leur rôle capital était de donner au sang trop

bouillant le temps de se refroidir, d'empêcher

les hommes de se faire justice à eux-mêmes,

enfin de prendre en mains et de régulariser le

redressement des torts. La plus vieille pénalité

pour désobéissance à la Cour était probablement

la mise hors la loi. La loi ne couvrait plus

l'homme qui refusait de s'en tenir à la sentence

prononcée. S'il était tué, on interdisait à ses

parents, ou du moins l'opinion primitive agis-

sait de toute sa force pour les détourner, de



228 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

chercher cette vengeance qui, dans d'autres

circonstances, eût été leur droit et leur devoir.

Mais précisément ici la loi salique nous met

sur la trace de l'un des plus grands services

que l'autorité royale ait rendus à la justice ci-

vile. Au premier coup d'œil le roi paraît n'avoir

rien à démêler avec la Cour de la centaine. Il y

est seulement représenté par une classe d'offi-

ciers qui perçoivent sa part des amendes impo-

sées, une source fort importante du revenu

royal. Nous voyons toutefois que si un plaideur

malheureux s'est engagé à respecter la sen-

tence, l'officier du roi la ferait mettre à exécu-

tion, et même, en l'absence d'un pareil, enga-

gement, si le plaideur qui gagne allait trouver

le roi en personne et lui adressait une pétition,

le roi lui ferait justice en vertu de son autorité

subsidiaire. Ce sont là les premiers pas, faibles

et incertains, de l'autorité royale vers l'ascen-

dant qu'elle a obtenu dans tous les pays teuto-

niques sur la justice populaire primitive. Elle a

amoindri, puis finalement absorbé cette jus-
tice, mais en lui conférant alors la faculté sans

laquelle nous pouvons à peine concevoir son

existence. Le roi donnait à son bras du nerf

pour frapper, et il ne semble guère douteux

que l'opération qui a mis toute la force de l'Etat
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au service du juge pour faire exécuter ses or-

dres, soit le résultat du contact de plus en plus

étroit de l'autorité royale avec la Cour popu-

laire. Nous possédons dans les Capitulaires des

rois franks certains renseignements sur le cours

ultérieur de ces relations entre le roi et la Cour.

Au bout de quelque temps, le président popu-

laire de la Cour de centaine, le Thingman,

disparaît et sa place est prise par le Graf ou

comte, le lieutenant du roi. L'autorité royale

est donc en voie de croissance continue, et,

comme conséquence, nous voyons le comte user

de la puissance royale pour imposer tous les

arrêts du tribunal sans distinction d'objet, sans

engagement préalable et sans appel à l'équité

suprême du roi. La présidence de l'officier royal

sur la Cour a été le début d'une suite de chan-

gements qui ont profondément altéré le carac-

tère de la vieille justice populaire. Partout,

dans les pays teutoniques, nous trouvons les

représentants du roi exerçant l'autorité dans

les anciennes Cours, insistant pour administrer

la justice au nom du roi, et finalement admi-

nistrant leur propre justice simplifiée sur les

ruines des anciennes constructions judiciaires
tombées partout en décadence et en discrédit.

Si telles ont été les conséquences bien éta-
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blies du contact des rois teutoniques avec les

Cours populaires, il vaudra peut-être la peine

de rechercher quelles étaient les défectuosités

de ces Cours, quels germes de dissolution elles

contenaient et ce qui a pu faire du roi, indé-

pendamment même de sa puissance, leur héri-

tier naturel.

Deux formes d'autorité, le Roi et l'Assemblée

populaire, se rencontrent côte à côte dans un

grand nombre de sociétés humaines dès qu'elles

franchissent pour la première fois le seuil de la

civilisation. L'Assemblée populaire et la Cour

populaire sont, en principe, une seule et même

institution; ce sont des réunions d'hommes li-

bres appartenant à la Communauté, convoqués

pour des fonctions publiques différentes. Comme

chef politique, le roi vient en opposition avec

l'assemblée populaire; comme chef militaire, il

vient en opposition avec l'armée, l'ensemble des

hommes en état de combattre avec la Cour de

justice populaire, il vient en opposition comme

juge, comme dépositaire de cette autorité judi-
ciaire spéciale dont je m'occupe. Je n'entrerai

pas dans la question, si discutée aujourd'hui,

de savoir quel est le plus ancien le roi ou

l'assemblée populaire, ou s'ils ont coexisté de

tout temps; j'observerai seulement que la ten-
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dance des recherches les plus récentes est d'at-

tribuer la plus haute antiquité à l'assemblée de

la tribu. En prenant donc comme un fait ac-

quis, en général, l'apparition simultanée de ces

deux autorités, nous pouvons remarquer une

autre loi suivant laquelle elles semblent pro-

gresser. Dans les communautés dont Athènes

et Rome sont les grands exemples, dans ces

villes enceintes de murailles qui ont été le ber-

ceau de tant d'idées modernes, les organes de

la liberté, si l'on peut ainsi dire, continuent de

croître en importance. Les assemblées monopo-

lisent le pouvoir. Le roi disparaît ou passe à

l'état d'ombre. Mais dans les communautés dis-

séminées sur de larges étendues de terre et

sans villes fermées, c'est le roi qui grandit, et

toutes les institutions populaires tendent à tom-

ber en décrépitude. Y a-t-il donc quelque raison

de cette croissance et de cette décadence des ins-

titutions particulières dont nous nous occupons,

-les institutions judiciaires? Une cause de leur r

faiblesse peut être attribuée, je crois, aux ancien-

nes institutions populaires, aussi bien judiciaires

que politiques. C'était le grand nombre d'hommes

qu'elles'réclamaient et le temps énorme qu'elles

prenaient à chacun pour produire un effet

utile. Même dans les communautés que le mur
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d'enceinte réduit à des dimensions modérées,

nous pouvons apprécier la difficulté de pousser

le peuple à remplir ses devoirs publics. Les

gens instruits se rappelleront ici la corde frot-

tée de vermillon que l'on tendait dans les rues

d'Athènes pour obliger de force les citoyens à

se rendre au lieu de l'assemblée, et qui exposait

à une amende les traînards qu'elle avait mar-

qués. Leurs souvenirs s'arrêteront aussi sur la

fameuse indemnité de trois oboles que l'on re-

cevait pour assistance aux réunions politiques

et au tribunal populaire. M. Freeman, parlant

de la renaissance des libertés helléniques au

sein des Etats qu'unissait la Ligue Achéenne (1),

a noté que l'importunité de remplir les devoirs

politiques eut pour effet d'en concentrer en

quelques mains les privilèges et de convertir

ainsi des démocraties en aristocraties. Une

grande partie de la liberté antique se perdit

effectivement par l'abus des charges où -elle

exigeait que l'on payât de sa personne. Or, dans

les communautés de l'autre catégorie, qui con-

sistent en villages dispersés sur une grande

étendue de pays, l'inconvénient des charges

publiques a toujours dû être considérable, et

<t) ~Mtor.ty o/e~6ra< you~MMS~t, t. 1, p. 266.
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devenir encore plus intolérable lorsque les di-

mensions se sont accrues par l'absorption de

nombreuses tribus dans une même nation. On

peut en trouver quelque preuve dans l'impor-

tance que l'ancien droit germanique assigne au

sunis ou essoin, Jn mot qui a jadis grandement

intrigué les jurisconsultes anglais, mais qui est

de vieille origine germaine et signifie en réalité

le fondement de l'excuse légale qu'un homme

peut invoquer pour être exempté de ses devoirs

envers le tribunal populaire teutonique. Mais

cet inconvénient s'aperçoit facilement sous une

autre forme. Bien que la généalogie en ait

été passablement interrompue, notre jury an-

glais est une survivance de l'ancienne justice

populaire; et cependant, aujourd'hui même, il

n'est personne, je le suppose, qui reçoive, avec

une parfaite satisfaction, la sommation de faire

partie du jury. Que devait donc être l'obligation

de comparaître, lorsque le lieu de réunion se

trouvait à l'autre bout de la centaine, voire

même du comté, lorsqu'il n'y avait point de

routes en Angleterre, sauf les voies romaines,

lorsque les comtés de l'Est ne valaient guère

mieux qu'un marécage et que le Weald (1) du

i't) Le Weald, dont le nom signifie en angto-saxon la Forêt.
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Sud était réellement une forêt ? Et pourtant il

y a quelque raison de croire que le devoir d'as-

sistance était plus léger en Angleterre qu'ail-

leurs. Sur le continent d'Europe, tant que la

Cour de centaine eut une existence effective et

jusqu'au moment où elle fut convertie en un

comité limité d'experts, nous ne pouvons dis-

tinguer aucun relâchement dans la règle sévère

qui enjoint la présence de tout homme libre

ayant atteint la plénitude de l'âge. Mais, sur ce

point même, le début du système représentatif

qui a tant fait pour continuer, sous une forme

anglaise, la liberté protectrice de la vie chez

les Teutons, peut être discerné comme caracté-

risant déjà notre pays. Dès les temps les plus

anciens, les Cours de centaine et de comté

étaient suivies, en Angleterre, non par tout

homme libre, mais par les lords de manoirs et

par le bailli (Reeve) accompagné de quatre

hommes pour représenter chaque village ou

paroisse. Néanmoins, il n'est guère douteux

est la région comprise entre les A~'t/t-.OoM'/M et les South-

OoM'?M, à l'ouest du comté de Kent. On peut lire, sur cette

difficulté des déplacements la curieuse étude de M. Jusse-

rand, La vie nomade et les routes d'Angleterre au moyen dge.

/!euM6 historique, juillet-août et septembre-octobre 1882

(N. du Tr.).
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que, même en Angleterre, le devoir d'assistance

fût regardé comme fort onéreux. Dans la con-

firmation de la Grande Charte par Henry III,

en 1217, il y a une clause portant que les Cours

de comté ne seront tenues qu'une fois par

mois et M. Stubbs (1) avance ici, pour l'ex-

pliquer, que les shérins abusaient de leurs pou-

voirs de convoquer la Cour pour des réunions

spéciales et de taxer les absents. Il ajoute que

les shériSs avaient un intérêt direct à multi-

plier les convocations.

Cette multiplicité des Cours de justice, outre

celles du roi, se prolongea longtemps pendant

la période féodale. La féodalité atteignit en

France son développement le plus complet, et

les historiens français semblent étonnés du

nombre de personnes qu'exigeait l'organisation

d'une Cour de justice féodale. Le principe en

est exprimé par une formule qui nous est fami-

lière, à savoir, que chacun doit être jugé par

ses pairs. Cela signifiait, à l'origine, qu'il avait

pour juges tous ceux qui se trouvaient au

même degré que lui par rapport à leur supé-

rieur. Si un grand vassal de la couronne de-

vait être jugé pour trahison ou félonie, tous les

<t) Cu/M<<i<<:o/ta< /t~~r.y, t. I, p. 605.
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grands vassaux des rois de France devaient

s'assembler de toutes les parties du territoire

dont le roi était suzerain; et ce fut précisément

une Cour de ce genre qui dépouilla notre roi

Jean des plus belles provinces de France. Si,

d'autre part, il s'agissait de juger un vilain,

ses pairs étaient les vilains de la même sei-

gneurie. La conséquence inévitable fut que les

Cours de la féodalité française dégénérèrent en

corps dont toutes les fonctions actives étaient

confiées à un petit comité d'experts; et comme

ces experts étaient pour la plupart fanatiques

de droit romain, ils exercèrent une influence

mémorable en diffusant la notion du pouvoir

royal absolu et, spécialement, de son autorité

légitime sur la justice. QMoa'pn'Mc~M~acM~,

legis habet vigorem, tel fut le principe fon-

damental des nouveaux développements de la

jurisprudence romaine.

On peut donc croire que les anciennes Cours

populaires germaniques, et probablement les

Cours popuiaires d'autres sociétés, tombèrent

en défaveur ou en décadence, à mesure que les

communautés s'élargirent par l'admission de

tribus nouvelles, à cause de la multitude de

juges qui en faisaient partie, et de la grande

difnculté de remplir les devoirs judiciaires.
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L'homme libre qui aurait dû y assister préfé-

rait rester chez lui, envoyer une excuse ou

essoin pour sa négligence, et se soumettre à

une amende, si l'exeuse était tenue pour insuf-

fisante.

Les tribunaux se changeaient ainsi constam-

ment en comité de juristes experts, avec une

forte inclination pour l'autorité royale. En

même temps, nous savons d'autre source que le

roi et la justice royale grandissaient toujours à

leurs dépens; et nous pouvons nous demander

si, dans la position et les fonctions du roi, il y

avait rien qui lui donnât un avantage dans

cette concurrence avec les Cours locales popu-

laires. L'histoire de leur lutte est beaucoup

trop longue et trop compliquée pour trouver

place ici. Mais les habitudes du roi lui procu-

raient un avantage qu'il peut être intéressant

de faire ressortir, d'autant plus qu'on le néglige

souvent. Je n'imagine pas qu'un plaideur, lors-

qu'il s'abandonnait dès le début entre les mains

du roi, ou lorsqu'il en appelait au roi par-des-

sus la tête du tribunal populaire, se rendît lui-

même à la résidence royale, palais ou château.

C'eût été une aggravation des inconvénients de

la justice populaire locale. Ce n'était pas le

plaideur qui allait au roi, mais le roi qui allait
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vers le plaideur. Je crois, d'après bien des in-

dices (1), que ces anciens rois étaient des per-

sonnages itinérants, essentiellement ambulants

et voyageurs. Dès qu'ils devenaient station-

naires, ils étaient généralement condamnés à

périr. Les rois primitifs des communautés con-

finées dans leurs murs, les anciens rois d'Athè-

nes ou de Rome, par exemple, disparaissent

bientôt de la scène. Peut-être, comme l'a sug-

géré M. Grote, vivaient-ils trop sous les yeux

de leurs sujets pour que leur humble situation

pût commander beaucoup de respect, une fois

que la croyance à leur caractère sacré était

éteinte. Mais le roi plus barbare des commu-

nautés disséminées sur un large territoire était

constamment en mouvement, sinon il périssait,

ainsi qu'il advint des rois /<MM~m~ chez les

Franks. Si l'on me demandait de fournir la plus

vieille preuve de ces habitudes chez les anciens

rois, je renverrais à ces documents irlandais

(1) Cf. Grimm, Deutsche Rechts aMe~M~Mr, I, 237 Erstes

Geschâft des neuen Kônigs war sein Reicli zu urareiten. a Gt'imtn

cite Grégoire de Tours, 4, t4 « Deinde ibat t'ex per civitates

in cn'euitu positas. » I) renvoie également aux obligations

analogues du roi de Suède, et it cite la prière des Saxons à

Henri IV f Ut totam in solâ Saxonià œtatem inerti otio de-

ditus non transigat, sed interdum regnum suum circumeat. »
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dont on commence seulement à reconnaître la

valeur; car, n'en déplaise aux théoriciens qui

expliquent tous les caractères nationaux par

quelque chose dans la race ou dans le sang, les

très anciennes lois et institutions irlandaises

ne sont rien de plus que les très anciennes lois

et institutions germaniques à un stage de bar-

barie antérieure. Or, quand des Anglais, comme

Edmund Spenser, commencèrent pour la pre-

mière fois à écrire leurs observations sur l'Ir-

lande, vers la fin du seizième siècle, il y avait

une coutume irlandaise dont ils parlèrent avec

la plus vive indignation. C'était ce qu'ils appe-

laient les « cuttings )) et les « cosherings (1) »

(1) « C<M/ter:n~ » de l'irlandais « cosair, » fête, banquet.

Cf. l'Histoire des institutions primitives, de Sir Henry Maine

p. 160, note de M. Durieu de Leyritz. Il ne semble pour-

tant pas que cette coutume dût scandaliser autant les contem-

porains d'Elisabeth car Shakespeare en parle comme d'une

chose fort naturelle, malgré son caractère vexatoire. « Dans

Beaucoup de bruit pour rien, Don Pèdre d'Aragon, après avoir

loué le gouverneur de Messine, Leonato, de a venir chercher

son ennui M et « d'aller au-devant de la dépense quand

K l'habitude du monde est de l'éviter, n ajoute plus loin à

propos de ce fidèle fonctionnaire « Je l'ai averti que nous

resterions ici au moins un mois, et il souhaite de tout cœur

que quelque occasion puisse nous retenir plus longtemps;

j'oserais jurer qu'il n'est pas hypocrite et que ce souhait est

sincère, » Act. I, se. t, trad. E. Montégut (~. du Tr.).
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des chefs irlandais, c'est-àdire leurs circuits

périodiques parmi leurs tenanciers dans le but

de festoyer avec leur compagnie aux frais du

vassal. Ce n'était au fond qu'un dernier vestige

d'incidents communs dans la vie journalière du

roi ou chef barbare, qui, n'ayant pas de collec-

teur de taxes pour lever ses redevances, se met-

tait en chemin pour les percevoir lui-même, et

vivait, bien entendu, pendant la route, aux

dépens de ses sujets. La théorie du droit irlan-

dais affirmait, et il est d'ailleurs impossible

de dire à quel point elle correspondait avec les

faits, que le chef avait acquis ce droit en

peuplant de bétail et de troupeaux la terre oc-

cupée par l'homme de son clan. Nous trouvons

un exposé pompeux et enthousiaste de ces pra-

tiques dans les anciens documents sur la vie et

la situation de ces chefs irlandais qui s'intitu-

laient d'eux-mêmes rois. « Le roi de Munster, »

dit le Livre des droits, « suivi des grands prin-

ces de son royaume, commença ses visites par

le roi de Connaught, et lui fit présent de

100 coursiers, 1 100 équipements militaires,

100 épées et 100 coupes; en retour de quoi le.

dit roi devait l'héberger pendant deux mois à

son palais d'Anachan, puis l'escorter jusqu'au
territoire de Tyrconnel. Il présenta au roi de
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s 16

Tyrconnel
20 coursiers, 20 armures complètes

et 20 manteaux, moyennant quoi ledit roi l'en-

tretint lui et la noblesse de Munster pendant un

mois, et ensuite l'escorta jusqu'à la principauté

de Tyrone. » On nous montre ensuite ce roi de

Munster traversant ainsi Tyrone, l'Ulster

Meath, le Leinster et Ossory, partout distri-

buant des dons aux chefs et recevant en échange

une large hospitalité. Je crains que cette hos-

pitalité n'ait été d'une réalité plus historique

que les dons royaux. Toutefois la coutume dé-

crite avec tant d'emphase par le chroniqueur

ou barde est évidemment la même ,que celle

des « tailles » et « festoiements, » cuttings

and cosherings, dénoncée par Spenser et au-

tres écrivains comme l'une des plaies de l'Ir-

lande.
Il y a lieu de croire que les rois anglais pé-

régrinaient de la même façon et surtout dans

le même but. Les « Eyres » des rois anglo-

saxons nous sont décrits par Palgrave dans ses

Origines de la nation anglaise (1). Le juriscon-
sulte pourrait soupçonner la persistance de

(t) Rise 0/* f/te tM~/M/t CoMMO/t~M~A, 1, p. 286. Le mot

« e~/re » est etnptoyé comme synonyme d' «
iter, » in ttt'terf.

(N. du Tt-.)
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cette habitude d'après l'obscurité relative des

localités où quelques-uns de nos vieux statuts,

célèbres par la durée de leur importance, ont

été promulgués, Clarendon, Merton, Marl-

bridge, Acton Burnell. Le lecteur de romans

rencontre des souvenirs de cette coutume dans

J~~m~o~ car les déplacements d'une sou-

veraine aussi moderne qu'Elisabeth dérivent

certainement des mœurs ambulantes de ses

prédécesseurs. Mais il en est une preuve d'un

caractère encore plus remarquable. Deux sa-

vants historiens, M. Eyton et feu Sir T. DuRus

Hardy, ont reconstitué, d'après les documents

des Archives, les mouvements et changements

de résidence de deux rois anglais, Henry II et

le roi Jean, pendant un assez long espace de

temps. Ni l'un ni l'autre ne sont des rois très

anciens, et tous deux pouvaient avoir une cer-

taine tendance naturelle à l'instabilité; mais

leur activité, peut-être excessive, n'était as-

surément pas une habitude nouvelle pour un

roi. Je m'arrête sur les voyages du roi Jean,

parce que son règne fait époque, non seu-

lement dans l'histoire politique, mais aussi

dans l'histoire judiciaire de l'Angleterre. L'Iti-

néraire du roi Jean par Sir Thomas Hardy nous

donne l'indication des places où l'on trouve le
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roi durant chaque mois de l'année, de 1200 à

1216, l'année commençant alors le jour de

l'Ascension. Je prends presque au hasard le

mois de mai 1207. Le 1~ mai le roi est à Pon-

tefract, le 3 à Derby, le 4 à Hunston, le 5 à

Lichfield, le 8 à Gloucester, le 10 à Bristol, le

13 à Bath, le 16 à Mariborough, le 18 à Lud-

gershall, le 20 à Winchester, le 22 à Southamp-

ton, le 24 à Porchester, le 27 à Aldingbourn,

le 28 à Arundel, le 29 à Knep Castle et le 31 à

Lewes. Le roi doit avoir fait nécessairement

tout ce trajet à cheval, dans une contrée pres-

que dépourvue de routes, excepté les voies ro-

maines. Je prends maintenant juin 1212, où le

roi se rend dans une province plus reculée et

plus impraticable. Le 4 juin il quitte la Tour de

Londres, et le 28 il est à Durham, ayant passé

dans l'intervalle par Hertford, Doncaster, Rich-

mond dans le Yorkshire Bowes Appleby,

Wigton dans le Cumberland, Carlisle et Hex-

ham. Chose encore plus remarquable, il avance

avec la même rapidité en Irlande, qui était

alors un pays aussi peu connu et aussi impéné-

trable qu'aujourd'hui les parties les plus sauva-

ges de la Sierra Nevada. Il atteint Waterford

avec ses troupes, venant de Haverfordwest, le

20 juin 1210, et il y est de retour à la fin
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d'août, ayant visité toutes les places d'impor-

tance dans la moitié sud-est du pays. On com-

prend que je ne choisis pas des périodes où les

déplacements du roi soient exceptionnels et son

activité plus grande que de coutume. Telle a été

réellement sa vie de chaque mois, pendant cha-

que année de son règne. Le roi Jean passe pour

un souverain efféminé; mais jamais commis-

voyageur de nos jours, aux gages d'une maison

affairée et entreprenante, ne s'est, je crois,

déplacé aussi incessamment et pendant tant

d'années consécutives, même avec tout le se-

cours des chemins de fer.

Nous pouvons voir comment le roi itinérant

se transforma peu à peu en monarque du type

moderne. Le changement peut être attribué au

progrès du système des missi députés itiné-

rants du souverain, ses serviteurs in Eyre

suivant l'expression anglaise. Le premier em-

ploi des missi est, sur le continent, de bien

plus vieille date que le règne du roi Jean, et il

remonte considérablement au delà en Angle-

terre. Mais, comme il est habituel en pareil cas,

l'un des systèmes ne prit pas d'un seul coup la

place de l'autre, et les rois, tout en devenant

graduellement plus stationnaires ou sédentai-

res, ne cessèrent pas soudain de voyager sur
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leur domaine, lorsqu'ils commencèrent à se

faire représenter par des juges itinérants ou

des envoyés directs. Toutefois, la transition fut

accélérée, dans notre pays, par le grand chan-

gement constitutionnel dont je vais parler.

Mais notons, avant tout, combien cette vie

ambulante de l'ancien roi teuton lui donnait

d'avantage, en tant qu'autorité judiciaire, sur

les anciennes Cours populaires qui existaient,

peut-être depuis un temps immémorial, à ses

côtés. Ainsi que je l'ai expliqué, elles con-

tenaient en elles des germes de décadence.

Leurs nombreux assistants avaient d'excellentes

raisons pour esquiver ou remplir avec tiédeur

ce qui aurait dû leur paraître le plus strict des

devoirs. Il leur fallait perdre bien des jours et

courir bien des dangers à travers les forêts et

les fondrières jusqu'au lieu de réunion. Ils

avaient à s'enquérir de toutes les circonstances

des cas portés devant eux, sans l'aide d'aucun

secours tel qu'on en trouve dans une .Cour de

justice moderne. Ils avaient souvent à visiter

la scène des actes incriminés de violence. Ils

n'avaient pas seulement, comme un jury mo-

derne, à trancher des questions de fait ils

avaient aussi à déclarer la loi ou l'usage et à

prononcer la sentence. Puis, après toutes ces
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peines, ils couraient risque d'un procès pour

jugement fautif, et pouvaient même, d'après le

système judiciaire de quelques communautés,

être appelés à défendre leur arrêt par les ar-

mes. Un capitulaire de Charles le Chauve leur

enjoint de venir à la Cour armés comme pour

la guerre, car ils pouvaient avoir à combattre

pour leur juridiction; et, à une date posté-

rieure, le serment de fidélité exigé par le sei-

gneur féodal liait constamment le vassal au

service de la Cour, non moins étroitement qu'au

service des armes. Le poids de cette charge

était si lourd pour le pauvre, que l'Eglise inter-

vint en sa faveur, et un concile du neuvième

siècle proteste contre la cruauté de forcer le

pauvre à comparaître en Cour.

Mais pendant que toutes ces causes travail-

laient à l'affaiblissement des Cours populaires

et faisaient le vide dans leur enceinte, le roi

parcourait sans cesse le pays, portant avec lui

cette royale justice dont l'idée n'avait jamais
été séparée de son titre depuis l'origine de sa

dignité (1). La justice qu'il rendait était en pre-£

(lj Un livre intéressant de M. Drew sur le Cachemir et le

Djammou, renferme un passage qui éclaire d'une façon cu-

rieuse le caractère de l'ancienne juridiction royale et indique
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mier lieu très complète, puisqu'il avait toujours

ses officiers pour exécuter ses ordres. Elle était

en outre irrésistible, puisqu'il avait générale-

ment avec lui la fleur de l'armée nationale. Elle

l'un des motifs qui portaient le roi a montrer tant d'activité

dans l'exercice de ses prérogatives. Voici ce qui se passe

encore de nos jours dans la Curia regis du maharadjah de

Cacbemir, un souverain beaucoup plus moderne que le sys-

tème auquel il recourt. Ghotab Singh le premier de la dynastie

intronisée par les Anglais en 1846, était, nous dit M. Drew,

« toujours accessible, patient, et prêt à écouter toutes les

plaintes. Très porté à descendre dans les détails, la plus pe-

tite adaire pouvait lui être soumise et captiver son attention.

Moyennant l'offre accoutumée d'une roupie, il prêtait l'oreille

a toutes les doléances. Même dans la foule si l'on pouvait

attirer son regard en lui montrant la roupie et en criant

« Monseigneur le roi, une pétition, a it fondait sur l'argent

comme un faucon, et après l'avoir empoché it écoutait tran-

quillement le pétitionnaire. Un homme qui lui avait un jour
adressé sa réclamation de cette manière au moment où le

maharadjah voulut prendre la roupie, ferma la main en disant

« Non écoute d'abord ce que j'ai à dire. » Gholab Singh ne

perdit point patience. U attendit que l'homme eùt exposé son

cas et rouvert la main puis il donna ses ordres en consé-

quence.
e Les affaires civiles et criminettes,') nous explique-

t-ou plus loin, « sont habituellement l'objet d'une instruction

préatabte de la part des officiers judiciaires des cours de pre-

mière instance; peut-être même ont-elles été tranchées par la

Cour d'appel. Mais chacun est libre de tenter te sort en s'adres-

sant à la personne du maharadjah, » ( F. Drew, ?'/)< KOt't/Mr~

barrier o/K~t's, </ie YtftMM.oo MdA'<M/u?!:r territûries. Londres,

Stanford, t877, pp. 44 et 48).



348 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

était probablement plus intègre, car le tribunal

populaire n'était certainement pas inaccessible

à la corruption; et elle était beaucoup plus

exacte, car la connaissance précise des lois ap-

partenait bien plus, sinon exclusivement, aux

experts qui suivaient le roi dans ses voyages.

De plus, à cette époque, tout ce qui répondait

à ce que nous appelons aujourd'hui l'esprit de

réforme ne dépassait pas la sphère où vivaient

le roi et ses conseillers. Lui seul pouvait intro-

duire dans la loi des adoucissements relatifs et

simplifier sa procédure. Ainsi croissait la jus-
tice royale, à mesure que déclinait la justice

populaire; et de l'ascendant qu'obtint définiti-

vement la première proviennent la plupart des

traits caractéristiques que nous associons à

l'idée de Loi, et que certains théoriciens en dé-

clarent inséparables l'uniformité, l'inflexi-

bilité, l'irrésistibilité.

On pourrait presque affirmer qu'en Angle-

terre rien ne périt entièrement. Le roi itinérant

est encore représenté chez nous par les juges
d'assises en circuit; l'ancienne Cour populaire

survit dans le jury, bien qu'ici la généalogie

soit beaucoup plus obscure et plus interrompue

que dans l'autre cas. On sait depuis longtemps

que, sous le règne du roi Jean, l'autorité royale
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était, pour raisons spéciales, parfois déléguée

à des serviteurs itinérants mais une branche

de la juridiction royale, celle des Plaids com-

muns, ou, en d'autres termes, celle qui s'éten-

dait sur la plus grande partie des litiges civils,

litiges les plus importants pour la nation,

suivait le roi dans ces étranges pérégrina-

tions dont j'ai parlé. D'où s'éleva petit à petit

un grand abus. Dans les temps primitifs, alors

que les questions étaient simples, le roi, en

s'approchant tour à tour de chaque localité cen-

trale, n'éprouvait peut-être guère de difficultés

à décider, avant son départ, chaque contes-

tation. Mais lorsque s'éleva une société plus

complexe et plus riche, il devint extrêmement

difficile pour un plaideur d'obtenir du roi la

fixation d'un jour, suivant l'expression consa-

crée. Sir Francis Palgrave a publié, dans le se-

cond volume de ses Origines de la nation an-

glaise, un document fort curieux c'est le récit

des mésaventures et des frais qu'eut à supporter

un certain Richard de Anesty à raison d'un pro-

cès mixte, civil et ecclésiastique, qu'il avait de-

vant le roi et l'archevêque de Cantorbéry. Outre

des vexations infinies de la part des Cours ecclé-

siastiques, il eut à traverser la mer pour suivre

Henry II en France et revenir en Angleterre
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avant d'obtenir son jour. La lecture de ce mé-

moire nous donne une vive idée de l'importance

que l'on attachait à cette clause de la Grande

Charte, que « les Plaids communs ne suivront

plus le roi. » C'est là une grande époque judi-

ciaire, marquant une révolution dans la judi-

cature et le roi Jean se mit immédiatement à

en démontrer la nécessité. Il scella la Grande

Charte à Runnymeade, le 15 juin 1215, et avant

le 15 juillet il avait parcouru tout le sud de

l'Angleterre et remonté dans le nord jusqu'à
Oxford. Cependant les juges des Plaids communs

siégeaient, comme ils l'ont toujours fait de-

puis lors jusqu'à l'absorption toute dernière des

Plaids communs par la Haute-Cour de justice,
à Westminster, et nulle part ailleurs qu'à

Westminster.

Avec le scel de la Grande Charte se termine

l'histoire ancienne des rapports du roi anglais

avec la justice civile, et le système judiciaire
de la moderne Angleterre se trouve établi. Il se

distingue à quelques égards des systèmes cor-

respondants du continent européen, bien que

ceux-ci aient été le résultat des mêmes causes

générales. C'est le système judiciaire le plus

fortement centralisé du monde, toutes les bran-

ches importantes de la judicature demeurant



LA ROYAUTÉ PRIMITIVE ET LA JUSTICE CIVILE. 251

localisées à Londres, et une petite portion seu-

lement se répandant sur le pays par l'action

des juges ?M. les anciens missi dépêchés

par le roi et choisis dans son entourage. La

seule modification considérable de ces principes

fut l'établissement des nouvelles Cours de comté

(county courts), Cours différant absolument des

Cours de comté anciennes (s/re courts). Celles-ci

n'ont laissé derrière elles que des traces imper-

ceptibles, peut-être quelque monticule ombragé

d'un arbre qui marque l'emplacement de leurs

réunions en plein air, peut-être quelque amende

insignifiante imposée aux propriétaires pour dé-

faut d'assistance à un tribunal qui n'existe plus.

Mais outre l'addition des nouvelles cours de

comté, le système judiciaire anglais offre un

autre trait caractéristique, le petit nombre

des juges employés à l'administration de la

justice.

Si, à travers la Manche, vous jetez un re-

gard sur la France, vous trouvez ces caractères

renversés relativement peu de centralisa-

tion judiciaire, un grand nombre de Cours lo-

cales, une multitude de juges répartis entre les

différents tribunaux. Le roi de France, comme

le roi d'Angleterre, devint, en théorie, la source

de la justice; mais ce fut là beaucoup plus le
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résultat du zèle avec lequel les légistes experts,

versés dans le droit romain, prêchèrent son

autorité, que l'effet de la dépossession directe

des Cours locales par ses propres émissaires.

D'autre part, le caractère du droit lui-même,

qu'elle qu'en fût l'administration, changea bien

plus généralement en France et sur le conti-

nent qu'en Angleterre. Le droit romain gagna

partout sur l'ancienne coutume un ascendant

considérable, et même complet ça et là; aussi

le Code civil, l'œuvre par excellence de la Ré-

volution, n'est-il qu'une version de la jurispru-
dence romaine. Mais quoiqu'il règne beaucoup

d'obscurité sur les commencements de ce que

nous appelons la coutume, co~~o~. ~M?, elle

n'était indubitablement, au fond, qu'une ver-

sion des usages germains, généralisée par les

Cours et les juges du roi. Elle garde encore la

saveur de l'ancienne opposition entre la justice
populaire et la justice royale; nous savons, en

effet, que si elle est administrée théoriquement

au nom du roi, on a pourtant fini par la regar-

der comme le rempart des libertés populaires

contre les prétentions inconstitutionnelles des

Tudors et des Stuarts. Cependant cette autorité

subsidiaire sur le droit et la justice, qui, dans

les temps anciens, ainsi que je l'ai dit en com-
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meuçant, n'avait jamais été dissociée de l'idée

de roi, survécut à la maturité de la common

/aM?. C'est d'elle que sortit la juridiction de la

Cour de Chancellerie, dont on ne saurait dire

positivement qu'elle ait été populaire, mais qui

doit certainement toute son impopularité moins

à la présomption de défectuosités inhérentes

qu'à des vices accidentels, sa lenteur et sa fis-

calité. Mais c'est également de la même auto-

rité subsidiaire que naquit la juridiction crimi-

nelle de la Chambre Etoilée, qui est devenue,

pour les historiens anglais, l'incarnation pro-

verbiale de l'oppression judiciaire. Toutefois,

la vraie différence historique entre la pré-

tendue équité de la Cour de Chancellerie et les

illégalités ou inconstitutionalités de la Cham-

bre Etoilée vient de ce que l'une est origi-

naire d'une époque où l'autorité qui lui donnait

naissance n'avait pas encore été sérieusement

discutée, tandis que l'autre n'a obtenu de juri-
diction effective qu'au moment où cette auto-

rité avait perdu son heure. La profondeur du

discrédit où tomba la, justice de la Chambre

Etoilée marque le déclin et la chute de la bien-

faisante influence exercée par la royauté sur le

droit. L'autorité royale judiciaire a été jadis le

plus précieux et le plus indispensable agent de
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réforme mais, à la longue, sa carrière se

trouva fournie, et, dans presque toutes les so-

ciétés civilisées, son héritage a été dévolu à

des législatures électives qui, dans tout le

monde d'Occident, ne sont elles-mêmes que des

rejetons du Parlement britannique.



CHAPITRE VII.

LES THÉORIES SUR LA SOCIÉTÉ PRIMITIVE.

Il y a quelques années (en 1861), je publiais

un livre (sur l'Ancien Droit), et je déclarais,

dans la préface, qu'il avait principalement pour

objet « d'indiquer quelques-unes des idées pri-

mitives du genre humain, telles que les reflète

l'ancien droit, et de montrer le rapport qui lie

ces idées à la pensée moderne (1). » Je ne

m'étais point proposé de déterminer l'origine

absolue des sociétés humaines. Je n'ai même

écrit que très peu de pages sur ce sujet, et je
dois confesser une certaine aversion pour des

recherches qui, lorsque j'ai essayé de les pour-

suivre, m'ont toujours fait échouer en pleine

brume, sur la vase. Mon but, dans le livre que

(t) /A4H<~fM Droit, p. XXH[.
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je viens de rappeler, ainsi qu'en d'autres ou-

vrages, a été de retracer l'histoire réelle des
institutions des gens civilisés, à l'encontre de

leur histoire imaginaire ou fondée sur des

suppositions arbitraires. Lorsque je me mis à

l'oeuvre, quelques années avant 1861, le ter-

rain était voilé d'obscurité et obstrué au delà

d'un certain point par des conceptions a priori,

basées sur l'hypothèse d'une loi et d'un état de

nature. En essayant de franchir cette barrière,

j'eus l'occasion de montrer les droits de la théo-

rie d'une société dite patriarcale à être consi-

dérée comme une théorie réellement histori-

que, c'est-à-dire comme une théorie rendant

compte, à l'aide de preuves rationnelles, d'un

ordre social primitif ou très ancien. La théorie

patriarcale est la théorie des origines de la so-

ciété en familles séparées, dont les membres ne

sont unis que par l'autorité et la protection du

plus ancien ascendant mâle valide; et, après

avoir insisté sur l'importance particulière du

droit romain pour le genre de recherches que

je poursuivais, j'insistais, en quelques pages de

mon livre, sur le témoignage qu'apportaient à

cette théorie les plus anciens documents de la

jurisprudence romaine. Nous n'avons connais-

sance d'aucun système d'institutions effectives
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s 17

où la famille corresponde exactement à la fa-

mille primitive que suppose la théorie. Le droit

romain, en pratique, envisage la famille et la

parenté sous un aspect qui ne diffère pas beau-

coup de celui qu'acceptent les sociétés moder-

nes mais nous avons heureusement des facili-

tés exceptionnelles pour restituer les formes

très antiques de ce droit, et il n'est pas possible

de douter que lorsque te droit se trouvait dans

cet état d'archaïsme, la famille et la parenté

qu'il régissait avaient pour base l'autorité du

plus ancien ascendant mâle. D'autres corps de

vieux usages et de vieilles règles légales, moins

familiers pour nous que le droit romain, à

cause de la rareté ou de la qualité inférieure

de leurs matériaux, me semblaient suggérer

l'idée qu'une famille organisée sur le modèle

patriarcal avait été l'antécédent, proche ou

éloigné, de la famille qu'ils reflètent. Le droit

hindou me semblait l'indiquer très spéciale-

ment. Il en était de même du droit slave, au-

tant qu'on pouvait le connaître. Le droit grec

me semblait tendre à la même conclusion,

moins distinctement peut-être., mais encore as-

sez clairement; de même enfin l'ancien droit

des races teutoniques, bien que d'une façon

plus douteuse. La certitude me paraissait être
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à peu près de la même nature et de la même

évidence que celle qui donne au philologue,

versé dans la linguistique comparée, la con-

viction qu'un certain nombre de mots appar-

tenant à des langues aryennes différentes ont

une forme commune originelle, dans une langue

mère encore inconnue de nos jours. Mais j'avais
cru devoir ajouter prudemment qu'à ce point

des recherches « la dinîculté était de savoir où

s'arrêter, de dire de quelle race d'hommes on

ne devait pas affirmer que la société dans la-

quelle ils furent primitivement unis n'avait pas

la forme patriarcale (1). » Mon livre, publié

en 1861, avait fait l'objet d'un cours oral pen-

dant les quatre ou cinq années précédentes, et

il est inutile de dire que, depuis lors, la collec-

tion de nos documents a été augmentée, réexa-

minée, éclairée d'un nouveau jour. Nous com-

mençons maintenant à discerner les véritables

rapports du droit hindou sacerdotal avec l'an-

cien droit de la race. Le droit et les usages

slaves, dont on n'avait guère connaissance, en

1861, que par les ouvrages de Haxthausen,

sont devenus, grâce aux travaux du professeur

Bogiaic, l'objet d'études solides. Les plus an-

(t)~HO~M~o~,p.ii~.
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ciens monuments du droit germanique ont été,

à mainte reprise, discutés par des controver-

sistes passionnés, et cela non sans des résultats

positifs. Le droit irlandais des Brehons, jadis

inaccessible, devientgraduellement mieux connu

des étudiants en archéologie. Pourtant, si l'en-

quête devait se borner aux anciennes institu-

tions des groupes de sociétés que j'examinais il

y a plus de vingt ans, je maintiendrais les con-

clusions auxquelles j'étais parvenu, sauf quel-

ques modifications que j'ai présentées dans les

premiers chapitres de ce volume. Mais des té-

moignages nombreux et d'une espèce toute nou-

velle ont été puisés, depuis le temps où j'écri-
vais, dans les idées et les usages des sociétés

qui vivent à l'état de barbarie ou de sauvage-

rie, et deux explorateurs, animés d'un grand

zèle, mais aujourd'hui perdus pour la science,

J. F. Mac Lennan et L. H. Morgan qui ont

classé ces témoignages, ont été conduits par là

à se former, sur la condition primitive ou très

ancienne de la société humaine, une opinion

qu'ils considèrent, du moins pour leur compte,

comme tout à fait incompatible avec la théorie

patriarcale. Je voudrais indiquer à quel point

de vue j'envisage ces nouveaux faits et théo-

ries, et montrer en même temps que je n'ai
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point oublié le dén de les examiner que m'avait

adressé amicalement M. Mac Lennan, dans la

préface de ses Etudes d'histoire ancienne (1). J'es-

père que les considérations générales auxquel-

les j'ai été conduit obtiendront quelque atten-

tion de la part des personnes plus versées que

je ne le suis dans cette branche d'études spécia-

les mais je ne les publie pas sans hésitation,

puisque je ne suis pas persuadé, ainsi qu'on le

verra dans les pages suivantes, que les recher-

ches soient assez avancées pour admettre une

véritable assurance d'opinion.

La théorie patriarcale de la société est,

comme je l'ai dit, la théorie de son origine en

familles séparées, dont les membres restent

unis par l'autorité et la protection de l'ascen-

dant mâle valide le plus âgé. Il est inutile

d'ajouter que cette théorie est d'une très haute

antiquité. Autant que nous en pouvons juger,
elle se présenta d'abord à ~esprit des observa-

teurs et des philosophes grecs du quatrième

siècle avant Jésus-Christ. Platon (2) et Aris-

tote (3) la formulent tous les deux, le premier

(1) Studies in Ancient /sto)-f/. Londres, 1870.

(~Z.OM,m,680.

(3)Poi'!t~M<I,2.
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brièvement, le second avec tant de détails que

les recherches récentes n'y ont guère ajouté.

Il sera peut-être à propos de remarquer ici que

leur théorie n'était pas fondée sur de simples

conjectures. Tous les deux prétendent la baser

sur des observations réelles. Platon dit expres-

sément que, de son temps, survivaient encore

des formes de sociétés répondant à l'hypothèse

des groupes originaux; il les appelle du nom

obscur de ~j~e-re~ (c/M'~M's ou lordships,

suivant Jowett) (1). Aristote en appelle formel-

lement à l'état social actuel des barbares. Il

faut noter que les avantages de ces observa-

teurs étaient de nature à ne plus se représen-

ter. Vivant il y a plus de deux mille ans, ils

se trouvaient beaucoup plus voisins de l'âge

barbare des races supérieures. Les sociétés ou-

vertes à leurs observations n'étaient pas de

simples épaves de l'humanité, mais des peuples

de même souche ethnique que la leur et la nô-

(1) Aexouo! jiot ~!X~T6< T~ s~ ro'jïM T;j) XP°~V
T:o).tT6!oc< Su~oforeux~

xa~elv. a Il me parait que ceux de ce temps-là ne connaissaient

point d'autre gouvernement que le patriarcat, » trad. Cousin,

t. VII, p. 141. C'est mettre le doigt sur la question, mais

c'est aussi la trancher un peu vite. Mieux vaudrait, ce nous

semble traduire « II me parait que les gens de ce temps-tà

appelaient leur gouvernement Puissance. » (N. du Tr.)
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tre traînant cependant de loin, à l'arrière-

garde des Grecs, sur le chemin de la civilisa-

tion. Aristote, à qui personne, je le suppose,

ne refusera les qualités d'un bon observa-

teur, eut d'abondants matériaux pour former

ses conclusions. I! était né dans une ville à

peine hellénique Stagyre. Il passa la plus

grande partie de sa vie à la cour à demi bar-

bare de Pella, où son père était médecin du

roi de Macédoine. Enfin, il avait laissé un traité

spécialement consacré aux « coutumes barba-

res » (~o~'xpofp~ptx.x), malheureusement perdu

aujourd'hui.

La théorie patriarcale, durant l'obscurité du

moyen âge, aurait partagé le sort de bien d'au-

tres spéculations grecques, si elle n'avait gardé

une étincelle de vie, grâce à sa corrélation

avec le récit des Ecritures sur les patriarches

hébreux. Mais aux dix-septième et dix-huitième

siècles, sa place fut accaparée par les théories

a priori de l'état de nature qui satisfirent long-

temps la curiosité sur la condition originelle

de l'humanité. Sa résurrection remonte, on

peut le dire, à la découverte, par Niebuhr, des

commentaires de Gaius, qui, s'ils ne traitent

pas directement de l'ancien droit romain, nous

ont permis néanmoins de le diviser en strates
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ou étages successifs, et nous ont donné, entre

autres, une idée singulièrement complète de la

couche primitive. Je ne suis pas sûr, toutefois,

que cet appel au droit romain n'ait pas rendu

un mauvais service à la théorie patriarcale

dans quelques esprits. Elle a encouragé la

croyance qu'elle se réfère à un ordre social

relativement avancé. Or, Platon et Aristote en-

tendaient clairement décrire une condition pro-

fondément barbare de la race. Ils l'exemplifient

tous les deux par l'histoire des Cyclopes, d'après

Homère, « lesquels n'avaient ni assemblées

pour les délibérations, ni sentences (dooms)

mais qui exerçaient une juridiction (pronon-

çaient des sentences) sur leurs femmes et leurs

enfants, et ne s'inquiétaient point l'un de l'au-

tre. » Mais les groupes familiaux que vise la

théorie sont plus que barbares ils sont extrê-

mement sauvages, si l'on peut leur appliquer

le critérium de l'analogie avec la vie animale.

Le mâle le plus fort et le plus sage gouverne.

Il garde jalousement sa femme ou ses femmes.

Tous ceux sur qui s'étend sa protection sont

sur un pied d'égalité. L'enfant étranger qu'elle

couvre de son ombre, l'étranger que les circon-

stances amènent sous cette ombre pour servir,

ne se distinguent pas de l'enfant né à son abri.
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Mais quiconque s'en échappe, femme, enfant,

esclave, voit s'arrêter toutes ses relations avec

le groupe, et la parenté qui signifie soumission

au pouvoir, participation à la protection, s'anéan-

tit. Telle est, pour emprunter l'expression éner-

gique de Sir George Cox, la famille de la bête

fauve dans son antre. Mais lorsque ces diver-

ses relations sont décorées des noms scientifi-

ques romains dep<x<W<xpo~~<xs, manus, domi-

nium, adoption, divorce, agnation, émancipation

(qui signifient précisément ces mêmes chosés),

une impression de modernité s'en dégage dont

quelques esprits sont incapables de s'affranchir.

L'autre théorie que l'on oppose maintenant à

la -théorie appelée depuis longtemps « théorie

patriarcale est celle de l'origine de la société,

non par la famille, mais par la horde. Aristote

et les auteurs qui l'ont suivi supposent que les

groupes les plus nombreux que l'on distingue
dans l'aube de l'histoire descendent d'une ma-

nière quelconque de familles isolées comme celles

des Cyclopes homériques. Tels qu'apparaissent au

début ces groupes importants, il est impossible de

les croire entièrement composés de membres unis

par les liens du sang; mais la théorie patriarcale,

d'après ses interprètes récents, conjecture qu'il

se trouve, dans quelques-uns ou dans la plupart,
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un noyau réel de consanguinité, auquel un cer-

tain nombre de fictions, dont l'adoption est le

type, ont ajouté artificiellement, tandis que

d'autres additions sont l'oeuvre d'un procédé

qui garde encore un reste d'existence et qui

tend à imiter un modèle supérieur ou en vo-

gue (1). Je formulais ainsi mes conclusions

personnelles dans mon Ancien Droit « La

conclusion qui résulte des documents est, non

pas que toutes les sociétés primitives fussent

formées par la descendance d'un même auteur,

mais que toutes celles d'entre elles qui eurent

de la solidité et de la durée descendaient ou

supposaient qu'elles descendaient d'un même

auteur. Un nombre infini de causes peut

avoir dispersé les groupes primitifs; mais cha-

que fois que leurs éléments se réunissaient,

c'était sur le modèle ou le principe d'une asso-

ciation de famille. Quoi qu'il en fut en réalité,

les idées, le langage et le droit étaient fondés

sur cette supposition (2). » La théorie qui mé-

rite de rester associée aux noms de Mac Lennan

0) Voir l'étude de Sir Alfred Lyatt sur la « Formation des

clans et des castes, a au chapitre IV de ses Asiatic 5'<tfd:M, et

aussi la note sur la gens à la fin du chapitre VIII dans le pré-

sent volume.

('2) L'Ancien Droit p. 124.
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et de Morgan renverse, en quelque sorte, cet

exposé de la question. Elle fait dériver le plus

petit groupe du plus grand, et non le plus grand

du plus petit. Fondée comme l'était la théorie

patriarcale, sur l'observation, mais sur la seule

observation des idées et coutumes des races

aujourd'hui sauvages, elle déduit de la horde

confuse et sans organisation tout l'ordre social

postérieur. Je dois avouer qu'il ne m'est pas fa-

cile de me représenter la nature des groupes ori-

ginaux tels que les conçoivent Mac Lennan ou

Morgan. Mais on peut établir, je pense, que ces

agglomérations sont regardées comme des com-

pagnies d'hommes et de femmes où les relations

sexuelles, d'abord complètement déréglées, pas-

sent ensuite par divers degrés de limites ou

restrictions jusqu'à ce qu'on ait atteint la famille

patriarcale ou autre. L'ordre social moderne se-

rait ainsi le résultat d'une promiscuité modifiée.

Ces deux chercheurs si originaux diffèrent lar-

gement dans leur manière d'établir les degrés à

travers lesquels a dû s'effectuer le cours de ce

progrés. Le totemisme (ou l'origine de l'idée de

parenté dans la marque que les sauvages fixent

sur leurs corps), l'infanticide des filles, le rapt

des femmes, la polyandrie (ou pluralité de maris

sanctionnée par l'opinion), ennn le fameux le-
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virat, jouent un grand rôle dans le système de

M. Mac Lennan. Le mariage consanguin, le

mariage punaluan (ou mariage d'un groupe de

frères avec un groupe de sœurs) et les relations,

classificatoires (ou la confusion qui place au

même degré et sous le même nom de parenté

tous les membres de la tribu appartenant à la

même génération) sont d'une importance ex-

trême dans la théorie de M. Morgan. Mais tous

les deux s'accordent a regarder la société hu-

maine comme ayant débuté par la promiscuité,

et comme modifiée continuellement par une or-

ganisation progressive partant de la horde

pour s'élever graduellement jusqu'au niveau de

famille. Nos deux auteurs sont persuadés, ce

me semble, que la société humaine a partout

traversé la même série de changements, et

M Mac Lcnnan, pour sa part, s'exprime comme

si l'on pouvait clairement distinguer entre eux

ces différents stages, comme si la fin d'une pé-

riode et le commencement de l'autre pouvaient

être annoncés avec la précision d'une horloge

sonnant l'envolement des heures.

Avant d'aller plus loin, je crois utile de re-

marquer que la question en litige me semble

susceptible d'être exposée plus simplement

qu'elle ne l'est d'habitude par ces auteurs et par
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les écrivains de leur école. La principale, sinon

l'unique preuve, empruntée aux sociétés au-

jourd'hui sauvages, qui dénote une promiscuité

originelle, estleurcoutumed'établirdans certains

cas la parenté seulement par les femmes. Lorsque,

néanmoins, on infère de ce trait caractéristique

que le « totémisme exogame » de Mac Lennan,

ou le groupe que Morgan, par une malheureuse

pétition de principe, appelle gens, est néces-

sairement plus vieux que la famille, laquelle,

sous toutes ses formes, implique quelque certi-

tude de parenté mâle, ce langage peut entraîner

une confusion d'idées. L'élément physiologique

de la famille a toujours dû être présent à l'es-

prit et a toujours dû être la source des groupes

les plus étendus. Un être humain, physiologi-

quement parlant, ne peut pas plus être l'enfant

de deux pères que. celui de deux mères, et les

enfants d'un même homme, aussi bien que ceux

de la même femme ont toujours dû garder dans

leur nature quelque chose qui les distinguait de

tout autre groupe d'êtres humains. La véritable

signification de tout ceci est que, bien que la fa-

mille ait dû toujours exister, on ne pouvait la

reconnaître à cause des mœurs prédominantes

et de l'incertitude de paternité qui en était la

conséquence. Je crois important d'insister sur
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ce que le fait allégué n'est pas un fait de na-

ture humaine, mais un fait de connaissance

humaine. Il faut entendre par là que les circon-

stances ont longtemps empêché les sauvages de

découvrir et de reconnaître la paternité, la-

quelle est matière d'induction, tandis que la

maternité est matière d'observation. Il est assu-

rément remarquable que, sitôt la question abor-

dée avec une curiosité intelligente, on ait, ce

semble, exagéré le rôle de la paternité dans la

filiation. L'éveil de cette curiosité est probable-

ment de très vieille date. Suivant une remarque

frappante de M. Fustel de Coulanges, pour les

anciennes sociétés basées sur les liens du sang,

le problème de la génération a dû être, de beau-

coup, ce que le problème de la création est pour

les modernes. Euripide (1) afRrme positivement

(1) Fragm. Stobée, 79; édit. Didot, fragm. 887.

'A).).' UTT', ~.Ot (~ O~TO; OÙXS'7T<M~6[J.O;

T& JJM~) OU (TE, jJL)]T6p, tCpOC~tM) ~{M~ Ksi,

XKt TOU 6tX(XtOU, XN~ TO tM~ T(~ TM~
~Kp~

O'TEpYM
8e T0'<

~ÙfTO"<TX
TM~ TtK'/TMV

~pÔTM';

(taXMf)' 6p~M TOUIO, X<MCU ~66'<Et

xët~ou Yctp e~Eê~ctfvTo~ oùë' e~ fx~p

~u~fxtxo~ cx~S~cetev, (x~ct rou
-TtCtïpo~.

Ce passage est la contre-partie d'un autre passage plus ce"

tëbre des ~M~Mt~M d'Eschyte où l'on voit Apollon plaidant

pom-Oreste, soutenu' que celui-ci n'était pas parent de sa
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que, de son temps, la doctrine universelle en

physiologie était que l'enfant descendait exclu-

sivement du parent mâle, et Hippocrate (~

~<xtoMu), en combattant cette opinion, et en sou-

tenant que l'enfant descend à la fois des deux

parents, semble bien admettre que c'était alors

l'hérésie dominante. Pour nous entendre avec

Mac Lennan et Morgan, nous devons supposer

que l'observation, pourtant assez facile, sur

laquelle reposait la croyance en question, ne

pouvait être faite, tant était passagère et peu

exclusive l'union des sexes.

Il me semble que, si la théorie patriarcale et

la contre-théorie dont je viens de parler expli-

mère Clytemnestre qu'il venait de tuer. L'argument me semble

entièrement physiologique et nullement archëotogique. Apol-

ton, comme un avocat d'aujourd'hui dans une cause douteuse,

invoque les théories les plus récentes de la physiologie*. Les

« anciennes règles, »
que les Euménides, d'autre part, décla-

rent avoir été foulées aux
pieds, sont celles de la morale cou-

rante, ainsi qu'on peut le voir d'après les premières lignes du

fragment ci-dessus.

K C'était.la, observe ce propos M. Tylor, une idée répandue dans l'an-

cienne Egypte, et sa plus étrange conséquence est la coutume dos Tupinam-

bas du Brésil, qui donnent leurs propres femmes pour épouses à leurs captifs

mâles et mangent sans scrnpule les enfants qui naissent de ce mariage, en les

regardant simplement comme la chair et le sang de leurs ennemis. j~eseŒ~c/tCii

into Me M)'~ .BM<o)'y of ~M/Mf<. Londres, Murray, 3* cd!t., )878, p. 2!

(N. du Tr.)
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quent raisonnablement un certain nombre d'an-

ciens phénomènes sociaux, elles prêtent toutes

les deux à des objections considérables, si on

les envisage comme des théories universelles

sur la genèse des sociétés. Il existe incontesta-

blement bien des groupes sauvages auxquels les

traits du patriarcalisme font si complètement

défaut que supposer qu'ils en aient traversé la

forme serait une hypothèse gratuite. Il faut

admettre de plus qu'une grande partie des preu-

ves à l'appui de la théorie patriarcale peuvent

être présentées de manière à suggérer, comme

conclusion que les sociétés qui semblent à

peu près, mais non entièrement, dans la si-

tuation d'où la théorie suppose qu'elles par-

tirent jadis s'approchent de cette situation

ou tendent à y parvenir, au lieu de s'en éloi-

gner comme d'un état plus ancien. Mais, d'au-

tre part, en dehors de toute discussion sur la

valeur des témoignages étudiés en détail, la

nouvelle théorie est entourée de difRcultés aussi

sérieuses, sinon plus graves. M. Mac Lennan

comparait la nature des relations sexuelles,

dont il imaginait que l'humanité s'était relevée

progressivement, à la condition de cette classe

d'infortunées si nombreuses aujourd'hui dans

les grandes villes d'Europe. Mais la comparai-
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son nous fait apercevoir, après réflexion, que

cette classe est presque absolument stérile et

bien que l'on puisse, sans doute, offrir plus

d'une explication de ce phénomène, un grand

nombre de preuves (1) (que je ne prétends point

d'ailleurs représenter comme concluantes) pa-

raîtrait montrer qu'une promiscuité originelle,

telle que Mac Lennan et Morgan l'érigent en

j?os<M~Mm, tend aujourd'hui vers un état pa-

thologique très défavorable à la fécondité; or,

l'infécondité chez des sauvages en belligérance

perpétuelle entraîne la faiblesse et la dispari-

tion finale. Une objection beaucoup plus impor-

tante est que la théorie tient pour démontrée

l'absence, pendant une longue durée d'âges, de

(1) Un éminent physiologiste d'aujourd'hui, le D'' Carpenter,

qui visita les Indes Occidentales avant l'abolition de l'escla-

vage, rappelle justement les efforts des planteurs pour unir

les nègres en famille, parce que la promiscuité qui les atten-

dait produisait la stérilité, et que la fécondité était devenue

importante pour les propriétaires d'esclaves par suite de la

suppression de la traite. Il faudrait ajouter que, indépendam-

ment des autres inconvénients pathologiques, la stérilité sui-

vrait également la promiscuité résultant d'une disproportion

considérable entre le nombre des hommes et celui des femmes.

Ce n'est que dans des circonstances absolument exception-

nelles qu'un petit nombre de femmes donnerait naissance à

une descendance égalant en nombre toute la génération pa-

rente, mâle et féminine.
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la plus puissante des passions, d'une passion que

l'homme partage avec tous les animaux supé-

rieurs, la jalousie sexuelle. La théorie se pose

ainsi en contradiction complète avec la théorie

patriarcale, laquelle suppose que cette jalousie
est la force cohésive et motrice de l'ancien or-

dre social. Je vais insister ici sur cette difS.-

culté.

Je n'ai jamais imaginé qu'un amas quelconque

de renseignements tirés de lois ou de coutumes,

soit écrites, soit observées, pût servir seul à ré-

soudre les problèmes qui s'accumulent autourdes

origines de la société humaine. L'insuffisance

« des documents géologiques » n'est rien au prix

de l'insuffisance des documents archéologiques.

« Quels sont les motifs, » demandais-je dans

mon Ancien Dro~(l), « qui ont porté d'abord les

hommes à se lier, dans l'union de famille ? »n

« La jurisprudence, » répliquais-je, « ne peut,

sans l'assistance d'autres sciences, donner la

réponse. » Ma confiance que les sciences biolo-

giques nous viendraient en aide a été justiSéo,
et il est à noter que si les plus brillantes lu-

mières de la science antique ont inventé ou

adopté la théorie patriarcale, le plus grand nom

(1)Trad., p. 255.
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de la science contemporaine s'y est associé.

M. Darwin a été, ce me semble, amené par ses

études et ses propres observations, à envisager

la condition primitive de l'humanité sous un

aspect qui ne diffère guère de celui de la théorie.

« Nous pouvons même conclure de ce que nous

savons de la jalousie de tous les mâles de mam-

mifères. qu'à Fêtât de nature, la promiscuité

est extrêmement improbable. (1). Si, par con-

séquent, nous remontons assez haut dans le

cours des temps, il ne semble pas probable que

la promiscuité ait régné chez les hommes pri-

mitifs. A en juger par les habitudes sociales de

l'homme actuel et la polygamie de presque tous

les sauvages, l'opinion la plus probable est

que l'homme primitif a originellement vécu en

petites communautés, chaque mâle ayant autant

de femmes qu'il en pouvait entretenir ou se

procurer, et qu'il a dû, par jalousie, défendre

contre tout autre homme. (2). Aux temps pri-

mitifs. l'homme. a probablement vécu comme

polygame, ou temporairement comme mono-

game (3). » « Il n'aurait pas, à cette époque,

(t) Darwin Descendance de ~/Mmnt< trad. Carl Vogt. Paris,

Reinwald, 1872, t. 11, p. 380.

(2) P. 381.

(3) P. 386.



LES THËOR!ES SUR LA SOCtÉTÉ PRIMITIVE, 278

partiellement perdu un des instincts les plus

puissants, commun à tous les animaux inférieurs

l'amour de la progéniture (1). »

Avec sa bonne foi habituelle, M. Darwin

admet, non sans quelque hésitation, la conclu-

sion d'auteurs qui ont suivi, dans leurs recher-

ches, une voie différente de la sienne, mais il

pense que les mœurs licencieuses attribuées

aux sauvages ont apparu beaucoup « plus tard,

lorsque l'homme, ayant progressé quant à ses

aptitudes intellectuelles, aurait rétrogradé quant

à ses instincts (2). »

II faut se rappeler que, sous le rapport de

l'union sexuelle une différence répondant

à celle qui sépare la théorie patriarcale de la

théorie adverse, partage tout le régne ani-

mal, et que, dans ces conditions, vu l'extrême ra-

reté des documents archéologiques, il semble as-

sez rationnel d'en appeler au témoignage de ceux

qui ont fait du monde animal leur sujet d'études.

Lorsque l'homme tenait beaucoup de l'animal,

il appartenait aux animaux supérieurs; et c'est

précisément ici la considération qui donne tant

de poids à l'opinion de M. Darwin. On peut nier,

(t)P.3~.

~)P. ?7.
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ou reculer devant, les conclusions absolues de

son livre sur la Descendance de l'homme, où se

trouve formulée cette opinion ce n'en resterait

pas moins un merveilleux répertoire de faits

témoignant, dans le monde animal, de la pro-

digieuse influence de la jalousie sexuelle, force

dont l'intensité croît à mesure que l'animal

s'élève sur l'échelle des êtres, et qui pousse les

sexes à s'associer en groupes d'une étroite res-

semblance avec ceux qui, dans l'idée de Platon

et d'Aristote, unissaient les premiers hommes.

Les travailleurs étrangers dans ce champ d'étu-

des, que nous partageons avec Mac Lennan et

Morgan, ont eu, pour la plupart, l'avantage

d'une éducation biologique; et tous semblent

être arrivés aux mêmes conclusions que M. Dar-

win. Le docteur Letourneau, dont le compen-

d'iM~ très utile et très complet des faits de la

vie sauvage renferme une protestation contre

les assertions prématurées des théories anglaises

modernes, se montre tout aussi net sur la nature

de la famille primitive (1). « Nos primitifs an-

(1) a Ces faits et bien d'autres prouvent combien il est pré-

maturé aujourd'hui de prétendre formuler des lois sociologi-

ques, précises et rigoureuses comme des lois scientifiques.

Rassembler des faits, les grouper et hasarder prudemment

quelques théories générâtes, sujettes à revision voilà à peu
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cêt.res errèrent alors dans les forêts par petits

groupes composés chacun du père, du mâle

plutôt, de sa ou de ses femmes, des jeunes; le

tout formant une association temporaire sous

l'autorité paternelle (1). » Le docteur Le Bon

nie positivement que l'état de promiscuité ait pu

être le premier état de l'humanité « Dans les

sociétés des animaux qui se rapprochent le plus

de notre espèce, nous voyons, en effet, l'animal,

monogame ou polygame, toujours jaloux de ses

prérogatives sexuelles, les défendre avec éner-

gie pendant le temps plus ou moins long que

dure son union, c'est-à-dire au moins pendant

la période nécessaire pour élever ses petits (2). »

Il est indiscutable que l'on arrive à cette con-

clusion partoutoù les animauxsupérieurssontas-

sez forts pour lâcher la bride à leur jalousie
sexuelle. Et, la jalousie sexuelle satisfaite, grâce

au pouvoir que l'on tient en mains, voilà la for-

près tout ce que nous pouvons nous permettre dans nos essais

de sociotogie. n a La prudence du serpent est la vertu qu'it

ne faut pas se tasser de recommander aux sociologistes de

nos jours. » U'' Letourneau ~s .!0f:o~o9'<e d'âpre ~'et/t/M~'ap/tie.

Paris, Reinwald, 1880, pp. 330 et 333.

(1) /~d., p. 379.

(?) D' Le Bon /o~H!e et les sociétés. Paris, Rotbschitd

18S), t. II, p. 289.
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mule qui pourrait servir à définir la famille

patriarcale.

Si, néanmoins, l'on peut croire encore que

l'espèce humaine soit partie de la famille patriar-

cale, comment expliquerons-nous les curieux

phénomènes de sauvagerie et de civilisation ru-

dimentaire que Mac Lennan et Morgan ont re-

levés, pour la première fois, et qu'ils ont fondus

en théories contradictoires sur la condition ori-

ginelle de l'humanité? Conclure de ces faits qu'ils

trahissentunepromiscuitécomplèteestune induc-

tion que l'on ne saurait adopter sans la plus grande

réserve, à la fois pour les raisons données par

M. Darwin et parce que les maux qu'entraînerait

cette condition amèneraient peut-être l'extinction

ou l'affaiblissement mortel des sociétés livrées à

de pareilles mœurs. Mais on ne saurait douter

aussi que ces phénomènes suggèrent, entre les

sexes, des rapports de nature à laisser planer une

grande incertitude sur la paternité. Il me semble

qu'ils se trouvent partiellement expliqués par la

conjecturedeM. Darwin, que ces phénomènes ont

apparu beaucoup « plus tard, lorsque l'homme,

ayant progressé quant àses aptitudes intellectuel-

les, avait rétrogradé quant à ses instincts, » et

partiellement encore par l'hypothèse de Mac Len-

nan, d'un manque de femmes très grand,
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peut-être même universel, comme il semble le

penser, au sein des groupes primitifs.

H n'est pas difficile de voir que la cause assi-

gnée par M. Mac Lennan à ce phénomène est

une ~r~ <?~MM, elle est capable de produire

les effets indiqués. Nous ne devons pas oublier

que la monogamie, aujourd'hui pratiquée par

la majeure partie de l'humanité (y comprises

les races dites polygames), se rattache étroi-

tement à un fait naturel primaire la proche

égalité numérique des deux sexes. Les conjec-

tures fantaisistes, jadis si fréquentes, sur la

prépondérance des naissances mâles ou fémi-

nines, ont été éliminées par l'observation qui

montre que, numériquement, ces' naissances

sont aussi égales que possible. En même temps,

dans les communautés modernes organisées

d'une façon stable, le nombre des femmes faites

est, au fond, en excès sur celui des hommes

mûrs, à cause de l'épuisement plus rapide des

mâles, par suite de guerres ou d'entreprises

aventureuses. Admettons toutefois un instant,

et pour les besoins de la thèse, que l'équi-

libre soit sérieusement rompu. Supposons une

communauté où, pendant un temps prolongé,

les femmes aient été largement en excès sur les

mâles. Il n'est pas discutable que, dans cette
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communauté, la monogamie pourrait être essen-

tiellement maintenue, soit par les préceptes

d'une religion très répandue, soit par un senti-

ment moral hérité des temps passés ou adopté

de provenance externe mais, en définitive, on

pourrait s'attendre à voir quelques parties de

la communauté devenir polygames. Prenons

maintenant l'hypothèse contraire, et supposons

une population où les mâles soient en excès sur

les femmes. Ici encore la famille, telle que nous

la comprenons, la famille fondée sur la mono-

gamie, pourrait être longtemps sauvegardée par

les sanctions puissantes de la religion, de la

morale et du droit; mais nul ne serait surpris

que les coutumes mentionnées comme préva-

lant chez les sauvages se fussent implantées ici

maintenant ou autrefois, que la morale et le

droit s'adaptassent aux habitudes sociales, et

que la religion même essayât de les expliquer

ou de les justifier. Des institutions qui gardent

la saveur d'un pareil état social peuvent encore

subsister, bien qu'elles n'aient plus aucune por-

tée réelle, et que la balance naturelle des sexes

ait repris son équilibre, car la simple survivance

d'une institution ne prouve rien quant à la lon-

gueur du temps qui a pu s'écouler depuis que

les circonstances l'ont produite.
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Or, que durant une grande partie des âges

historiques, quelques branches de la race hu-

maine aient souffert de la disproportion numé-

rique des femmes par rapport aux hommes, cela

paraît d'une haute probabilité. Mac Lennan, on

le sait, expliquait ce fait par la prédominance

virtuellement universelle de l'infanticide, borné

aux petites filles. Cette thèse n'avait pas été

acceptée par Morgan, et quand il s'agit de l'éten-

dre à la race humaine tout entière, on la

regarde d'ordinaire comme invraisemblable.

Néanmoins il est à croire que sous l'empire de

circonstances défavorables, les sauvages auront

empêché de vivre les enfants chétifs; mais il y

a bien d'autres causes de la disproportion des

sexes, et on les discerne dans la pénombre de

l'histoire. Une grande partie de la race, lorsque

nous en obtenons un premier aperçu, est déjà

en mouvement. Certaines portions, arrachées

aux grandes agglomérations, errent au loin dans

le désert, pourchassées par l'ennemi ou en quête

d'une nourriture plus abondante. II n'est aucune

communauté dont l'historien, qui la voit pour

la première fois, puisse dire qu'elle occupe son

siège originel. Il est au plus haut degré vrai-

semblable que ces bandes errantes comptaient

plus d'hommes que de femmes. Il est à peu prés
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prouvé que certaines îles du Pacifique ont été

peuplées par des cargaisons de passagers débar-

quant avec peu de femmes et ce ne serait pas

une conjecture trop audacieuse d'imaginer que

les sexes se trouaient dans la même proportion

chez les aborigènes de l'Australie et de l'Amé-

rique lorsqu'ils abordèrent primitivement leur

patrie actuelle.

Il est inutile de dire quel serait le caractère

des institutions qui s'établiraient dans de pa-

reilles conditions. De fait, on peut affirmer que

ce sont les usages des Australiens et des Indiens

d'Amérique qui ont suggéré les théories respec-

tives de Mac Lennan et de Morgan, et il est

singulier de voir combien souvent, lorsque l'on

a lieu de soupçonner vaguement des institutions

analogues, c'est précisément au sein de sociétés

établies àl'origine, comme celle des Irlandais, par

des aventuriers de la mer. La guerre a dû être

une cause encore plus effective d'inégalité entre

les sexes; et nous pouvons bien admettre l'im-

portance significative de l'habitude du rapt des

femmes, sur laquelle insiste tant Mac Lennan,

si nous nous rappelons que les femmes enlevées

par la défaite à une communauté devenaient la

propriété d'une autre par la victoire. Je signale

à l'attention un exemple frappant de l'étendue
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de ces pertes et de ces gains, d'après un monu-

ment que l'on n'a pas assez remarqué. C'est une

inscription égyptienne au revers d'une stèle du

MusJe de Berlin pour commétnorer les résultats

d'une expédition heureuse (1).

Lignes 20-22. «J'envoyai mes archers contre

l'ennemi dans la ville de Makhendnen. Ils le

battirent, firent un grand carnage, prirent

toutes les femmes et toutes les bêtes de somme

taureaux, 209,659, bêtes à corne, 505,349, fem-

mes, 2,236. »

Lignes 25-26. « Je fis un carnage de tous ceux

qui étaient avec le chef de la terre de Lobarden.

Tout l'or qu'il avait, taureaux, 203,346, bêtes

à corne, 603,108. Toutes les femmes furent épar

gnées, le chef nous les abandonna. »

Lignes 27-28. « J'envoyai mes soldats contre

les ennemis du pays d'Arrosa. Je fis un grand

carnage, prenant en captivité toutes les fem-

mes. Taureaux, 22,110. Toutes les femmes. »

Ligne 29. « De Makhisherket, le chef m'aban-

donna. tous les (hommes?), toutes les femmes. »

Ligne 32. « Je fis de même un grand carnage

(1) Inscription du roi Nastosenen (XXXIfe dynastie) trad.

Maspero. ~eeo)'o/'t/MjP<M<. Londres, Samuel Bagster, i878,

pp. 64-65. (N. du Tr.)
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parmi ceux qui accompagnaient le chef de Ta-

makhi. Je pris toutes leurs femmes, tous leurs

chevaux. Taureaux, 35,330. »

Dans toute cette inscription, qui est assez

longue, il n'y a qu'une seule ligne où l'on puisse

croire qu'il soit question d'hommes capturés

vivants, et encore la lecture est-elle douteuse.

Ainsi que d'autres documents sur les anciennes

guerres, elle ne me laisse point de doute que

l'habitude des tribus victorieuses fût de prendre

seulement les femmes. Les hommes s'enfuyaient

ou étaient massacrés; mais les femmes et les

enfants étaient épargnés pour la servitude et

tel semble bien être le but de la fameuse exhor-

tation que les généraux grecs adressaient à leurs

soldats au moment de la bataille.

Il faut donc accorder, je pense, que, selon

toute probabilité, depuis l'apparition de l'homme

sur la terre, une portion indéterminée de la race

a souffert à diverses reprises d'une sérieuse in-

fériorité du nombre des femmes par rapport à

celui des hommes. Il faut reconnaître, de plus,

que l'avancement intellectuel dont parle Darwin

devait pousser les hommes à établir des institu-

tions conformes à cette proportion entre les

sexes, ne fût-ce que pour maintenir dans de

justes limites cette jalousie sexuelle qui ne pou-
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vait manquer, en de pareilles circonstances,

de produire, si on lui lâchait la bride, un per-

pétuel état de violences et d'effusion de sang. Il

faut admettre que ces institutions devaient

tendre à réunir les hommes et les femmes en

groupes très différents de ceux dans lesquels,

suivant les biologistes et suivant la théorie pa-

triarcale, ils avaient dû s'associer à l'origine.

Si, toutefois, il est impossible de dire quelles

portions de l'humanité ont souffert de cette dis-

proportion entre les sexes, si nous sommes

dans l'impossibilité de nier que de grandes ag-

glomérations d'hommes parlant des langues

aryennes, et des branches du tronc sémitique

ont pu vraisemblablement, à une époque ou à

une autre, subir cette épreuve, que sert-il,

demandera-t-on, d'insister sur la théorie pa-

triarcale comme expression du groupement pri-

mitif de l'humanité? Je répondrai que la chose

est de la plus grande utilité; et qu'à moins de

nous représenter tout ce qu'implique la théorie

patriarcale, il nous est impossible de compren-

dre nombre de phénomènes que Mac Lennan et

Morgan laissent inexpliqués ou expliquent d'une

façon peu satisfaisante.

En premier lieu, la théorie patriarcale repose

sur la puissance, la puissance de l'homme fort,
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comme principale cause formatrice des groupes

où naquit d'abord la conception de la parenté.

Les contre-théories supposent l'absence de Pou-

voir pendant une longue durée d'âges. Sur ce,

tout en notant l'improbabilité de l'hypothèse, je
ferai simplement remarquer que la seule source

connue de nouvelles formes de parenté est le

pouvoir. C'est une forme spéciale du pouvoir,

celle que les juristes appellent souveraineté, qui

a créé cette parenté moderne connue sous le nom

de nationalité et qui nous permet de parler d'An-

glais, de Français, d'Australiens, d'Américains.

En second lieu, la théorie patriarcale suppose

que le motif qui conduisit à l'exercice du pouvoir

fut la jalousie sexuelle. Les centre-théories sup-

posent l'absence de jalousie sexuelle pendant

une longue durée d'âges. Or, il est certes possi-

ble de croire, sur preuves suffisantes, que la

passion qui a provoqué la colère d'Achille et les

tortures d'Othello était originairement inconnue

aux hommes; mais si l'on croit que cette pas-

sion, l'une des plus puissantes forces qui agis-

sent sur l'homme dans toute la perfection de son

développement moral et dans la plénitude de sa

vigueur intellectuelle, ait été aussi l'un de ses

instincts les plus ingouvernables lorsqu'il tenait

surtout de l'animal, l'ensemble des phénomènes
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récemment observés m'appanaît sous un jour
qui diffère essentiellement de celui qui l'éclairait

aux yeux des précédents observateurs.

Si donc on nous demande de croire que la

famille organisée par la jalousie sexuelle s'aban-

donnant, grâce au pouvoir, à sa pente naturelle,

est d'origine moderne ou de rare occurrence,

ceux d'entre nous qui étudient l'archéologie so-

ciale feront bien de se montrer très sévères dans

l'examen des témoignages qu'on leur présen-

tera (1). Ils devront être très circonspects quand

il s'agira d'accepter un renseignement sur les

sauvages ou d'interpréter comme une survivance

un système d'institutions qui est, à première

vue., en pleine contradiction avec les faits ob-

servés de la nature humaine.

En admettant, comme il faut le faire, qu'à

certains moments, certains portions de l'huma-

nité aient formé des groupes qui comprenaient

infiniment moins de femmes que d'hommes, et

en accordant que cette rareté des femmes ait dû

probablement engendrer des institutions spé-

ciales, entre autres l'habitude de retracer la

filiation par la descendance féminine, nous trou-

vons quelques raisons de croire que l'état de

(t) Voir à la fin de ce chapitre la note A sur les Andamènes,



288 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PMMITtVE.

choses dont sortirent ces institutions n'a pu être

en général que temporaire. Une tribu où pen-

dant très longtemps les femmes auraient été en

nombre inférieur aux hommes éprouverait de

grands désavantages par rapport aux tribus où

les deux sexes seraient presque égaux. Elle

serait sujette à l'infécondité, peut-être à la ma-

ladie, et certainement à une énorme diminution

du nombre des naissances en raison du petit

nombre des mères.

De même nous comprenons, d'après nos étu-

des, mieux que les chercheurs les plus récents,

comment toutes les sociétés qui ont atteint un

certain degré de respectabilité, si je puis em-

ployer cette expression, ont recouvré à la longue

ce que nous croyons avoir été la condition ori-

ginelle de la famille. Rien n'est moins satisfai-

sant, dans les ouvrages de Mac Lennan et de

Morgan, que leur système sur la reconnaissance

de la paternité. Morgan semble presque suppo-

ser qu'elle a été introduite par un vote popu-

laire. Mac Lennan suggère expressément qu'elle

dérive de l'habitude des pères putatifs de faire

des présents à leurs enfants putatifs. Mais la

vérité est qu'une grande force naturelle a tou-

jours dû agir et doit agir encore sur ces formes

dévoyées de la société, et que sa tendance est
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de pousser la portion la plus puissante de la

communauté à s'arranger en groupes qui ad-

mettent la reconnaissance de la paternité et la

satisfaction des instincts paternels. Et voilà pour

quelles raisons, lorsque la famille reparaît, elle

ne reparait pas sous l'aspect de la famille mo-

derne, mais sous celui d'une famille où la pa-

renté se mêle au pouvoir; et c'est ainsi que la

famille se révèle si souvent comme une institu-

tion aristocratique, et non comme une institu-

tion d'esclaves ou même de gens soumis à une

dépendance quelconque.

En outre, ceux qui comprennent la naturé

de cette grande force d'émotion toujours agis-

sante sur la catégorie de sociétés dont je viens

de parler hésiteront à croire qu'elles aient re-

couvré tout ou partie de leur condition origi-

nelle par une série de changements identiques.

Ils soupçonneront plutôt que les degrés de ré-

génération ont été infiniment variés. Ils seront

dès lors assez indifférents à beaucoup, ou à la

plupart, des points controversés entre l'école

de Mac Lennan et l'école de Morgan, et ils in-

clineront à penser qu'il y a place non seule-

ment pour deux, mais pour plusieurs procédés

de modifications et de développement, chacun

opérant sur son terrain. Autant que je sache, il
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n'y a rien, dans les documents historiques de

la société, qui justifie la croyance que, pendant

tout ce long chapitre de sa vie qui est inécrit, 1

les mêmes transformations de la constitution

sociale se soient partout succédé uniformé-

ment, sinon simultanément. Une force puis-

sante atteignant le fond de la nature humaine,

et toujours active, peut sans doute, à la lon-

gue, produire des résultats uniformes, en dépit

d'innombrables variétés de circonstances qui

accompagnent l'âpre lutte pour l'existence

mais il est au plus haut degré invraisemblable

que l'action de cette force ait été uniforme de-

puis le commencement jusqu'à la fin.

En dernier lieu, si nous jugeons que les ar-

guments et les preuves font pencher la balance

en faveur du commencement de la société hu-

maine par les familles patriarcales (ou cyclo-

péennes), nous regarderons non seulement

comme assez croyable, mais comme hautement

probable, que certaines communautés qui ont

survécu jusqu'aux temps historiques ont pro-

gressé sans interruption depuis leur état origi-

nel. « Dans la plupart des Etats grecs et à

Rome, » écrivais-je dans mon Ancien Droit (1),

(t) Trad., p. i'2t.
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« on vit longtemps des vestiges d'une série as-

cendante de groupes dont l'état s'était primiti-

vement formé. La famille, la maison la tribu

des Romains peuvent en être considérées comme

les types, et les descriptions qu'on nous en fait

sont telles, qu'il nous est difficile de ne pas y

voir un système de cercles concentriques for-

més successivement autour d'un même point.

Le groupe élémentaire est la famille, liée par

la puissance de l'ascendant mâle le plus âgé.

L'agrégation des familles forme la gens ou

maison. L'agrégation des maisons est la tribu.

L'agrégation des tribus forme la république.

Pouvons-nous suivre ces indications et affirmer

que la république est une collection de person

nés liées par la descendance commune de l'au-

teur d'une famille primitive? Nous pouvons au

moins être assurés que toutes les anciennes

sociétés se regardaient comme procédant d'une

même souche. » Est-il nécessaire de supposer

que, précédemment, ces sociétés traversèrent

un état de promiscuité plus ou moins mo-

difié (1) '? Cela dépendrait des circonstances

dans lesquelles elles se trouveraient placées. Si

elles souffrent d'une disette de femmes, des

(1) Voir la note B, à la fin du chapitre. (N. du Tr.)
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phénomènes tels que la polyandrie ou la recon-

naissance de la filiation par les femmes, se ma-

nifesteraient probablement à n'importe quel

degré du développement social. Mais quelques

communautés d'hommes ont toujours dû se

rencontrer, plus fortes, plus intelligentes, plus

heureusement situées que d'autres elles ont

dû avoir moins de motifs que d'autres pour

faire périr leurs petites filles et plus de succès

dans le rapt des femmes d'autres tribus. La

grande raison pour douter d'avance de la pré-

tendue évidence d'une promiscuité au sein des

branches de la race aryenne est que, de même

que cette dernière a été l'une des races les plus

heureuses, elle a dû être aussi l'une des plus

fortes. Bien entendu, on ne saurait nier légiti-

mement la signification de quelques unes des

preuves alléguées, et l'on ne saurait tenir pour

complètement invraisemblable que quelques di-

visions de cette race celles qui erraient au

plus loin, ou quelques communautés plus sau-

vages parlant sa langue, soient tombées pour

un temps dans une promiscuité plus ou moins

déguisée. Mais toute la question doit être tran-

chée par la prépondérance, dans un sens ou

dans un autre, de témoignages assez peu abon-

dants. Essayons au moins de comprendre clai-
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rement quel est le problème. Je l'ai déjà posé (1)

dans les termes suivants « Lorsque les plus

grandes races de l'humanité se montrent à nos

yeux pour la première fois, elles semblent

avoir atteint, ou peu s'en faut, un état de dé-

veloppement social où les relations de sang et

d'affinité se comptent seulement par les mâles.

C'est là le degré de civilisation qu'elles possè-

dent effectivement, ou dont elles se rapprochent

ou dont elles commencent à s'éloigner. Il en

est plus d'une qui dans certaines éventualités,

d'ordinaire rares ou imprévues, concèdent aux

femmes et à leurs descendants une place dans

l'ordre successoral; et, pour la science mo-

derne, il s'agit de savoir si la place qu'on leur

assigne de la sorte est un reste de cette barba-

rie antérieure dont les races sauvages nous

offrent aujourd'hui l'exemple, et qui ne recon-

naît de parenté que par les femmes, ou si

elle résulte de la dissolution des liens n agna-

tiques, » c'est-à-dire de la parenté exclusive

par les mâles, sous l'action d'influences diver-

ses. » Les influences en question (je l'ai mon-

tré ailleurs) étaient, pour le droit romain,

celle de l'équité prétorienne, et, pour le

(t) Voir ci-dessus, )i. '200.
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droit hindou sacerdotal, l'influence religieuse.

Il me reste encore quelques mots à ajouter

sur un sujet qui doit aux travaux de M. J. F.

Mac Lennan presque tout l'intérêt et l'impor-

tance qu'il comporte aujourd'hui. Cet auteur a

créé les mots exogamie et endogamie, le pre-

mier signifiant la coutume de prendre femme

exclusivement hors des limites d'un cercle tri-

bal déterminé, le second indiquant l'habitude

de se marier à l'intérieur de ce cercle. Le fait

que certaines races antiques étendaient leurs

prohibitions matrimoniales fort au delà des

étroites réserves de notre table des degrés

prohibés, et que, du moins en théorie, elles

interdisaient à tout homme d'épouser une femme

dont on pouvait constater la descendance d'un

même ancêtre que lui, n'était pas inconnu

à qui avait étudié le droit hindou; mais M. Mac

Lennan a montré le premier la grande prédo-

minance de ces prohibitions parmi les barbares

et leur rapport, chez les races sauvages, avec

la coutume systématique de compter la parenté

par les femmes. La première remarque que j'aie
à présenter sur ces découvertes, qui sont inti-

mement liées à la théorie de M. Mac Lennan

sur le progrès social, est qu'il ne me semble

pas prouvé que les termes exogamie et endoga-
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puissent être directement opposés l'un à

l'autre. Existe-t-il une société qui ne soit pas à

la fois exogame et ~~o~~g~ Pour fixer nos

idées, comme il est toujours désirable de le

faire, prenons l'ancien droit romain. Le ma-

riage d'un citoyen romain à l'intérieur d'un

cercle qui ne différait guère de celui que trace

notre table des degrés prohibés n'était pas va-

lable, et les enfants issus de ce mariage au-

raient été illégitimes. Mais, d'un autre côté, le

mariage d'un citoyen romain avec une femme

qui n'était pas elle-même citoyenne romaine,

ou qui n'appartenait pas à une communauté

possédant le privilège si envié, et toujours ex-

pressément conféré, du ~)~MM&M?M avec Rome,

était également nul, et aucun enfant légitime

ne pouvait naître de ce mariage. Ainsi, la so-

ciété romaine était à la fois exogarm et endo-

game il y avait une limite extérieure et inté

rieure. On retrouve cette double règle dans le

droit hindou. Un Hindou ne peut épouser une

femme appartenant au même gotra, tous les

membres du ~o~<x étant censés descendre, en

théorie, du même ancêtre; mais, par contre,

il doit se marier dans sa caste. Ici encore se

retrouve la limite interne et externe. Je ne pré-

tends pas que le point en question soit prouvé
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pour le grand nombre de tribus sauvages ou

barbares jouissant, comme on l'a montré, d'une

large exogamie. Je veux seulement dire qu'en

fait la limite externe à l'intérieur de laquelle

un homme doit se marier, a été négligée par

suite de l'intérêt excité par les prohibitions

exogames si longtemps inaperçues; et je désire

faire comprendre que le sujet demanderait à

être réexaminé. J'ai moi-même, sans être pour-

tant un chercheur de profession sur ce terrain,

trouvé, à plusieurs reprises, des indications de

limites externes ou endogames. En Chine exis-

tent des clans composés d'un grand nombre de

parents, chacun portant, en général, le même

nom de clan. Ils sont exogames; nul n'y épou-

sera une femme portant le nom du même clan,

et l'on a beaucoup insisté sur ce fait. Mais un

de ces chercheurs sérieux qui étudient sur les

lieux mêmes les phénomènes sociaux de laChine,

M. Jamieson, a trouvé qu'ils étaient également

endogames. « A l'extérieur, ils sont endogames;

ils refusent de se marier dans les tribus environ-

nantes. A l'intérieur, ilssontexogames etrefusent

de se marier avec quiconque, portant le même

surnom, doit être de la même souche (1).

(i) China Review, Hongkong, t. X. )88t, p. 94.
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Ces limites internes et externes sont encore

perceptibles dans les sociétés les plus civilisées

d'Occident. D'un côté, l'exogamie est imposée

par la loi. Un homme a toujours quelqu'une de

ses proches qu'il ne peut épouser. La loi repose

en partie sur la physiologie, en partie sur des

considérations religieuses, la religion et la phy-

siologie ne s'accordant pas toutefois entièrement

sur ce que devrait être une table définitive des

degrés prohibés. D'un autre côté, la limite ex-

terne ou endogame dans laquelle un homme ou

une femme doit se marier est, avant tout, sous

l'empire de la mode ou des préjugés. Elle est

(ou était) peutêtre plus marquée aux Etats-

Unis, en raison des préjugés contre le mélange

du sang blanc et du sang coloré. Mais en Alle-

magne, on perd encore certaines dignités héré-

ditaires par un mariage hors des limites défen-

dues et, en France, en dépit de toutes les

institutions officielles, les mariages entre per-

sonnes appartenant à la noblesse et personnes

tenant à la bourgeoisie (ou, si l'on veut, entre

gens qui se distinguent communément les uns

des autres par la particule de) sont, à fortune

égale (1), extrêmement rares, pour ne pas

(t) Nous avons cru pouvoir ajouter tes mots « a fortune
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dire inconnus. L'Eglise, il faut l'ajouter, s'est

maintes fois retâchée de son exogamie sévère

qui interdisait le mariage entre proches pa-

reents, afin de protéger une grande maison du

continent contre la nécessité de franchir les

limites dans lesquelles elle doit se marier.

J'ai des raisons spéciales pour insister sur ce

point. L'exogamie joue un grand rôle dans le

système de Mac Lennan, et, sous un autre nom,

dans celui de Morgan. Ils soutiennent tous les

deux qu'à un certain degré de progrès humain

apparaît un groupe que Morgan appelle la gens,

et Mac Lennan la n Totem-parenté exogame, ')

corps de parents et de parentes ne s'entre-

mariant jamais, et témoignant de leur parenté

par une marque commune sur leur personne.

Dans la mesure où ce groupe a été soumis à

l'observation, en Amérique et en Australie, il a

plutôt l'air d'un sexe que de tout autre assem-

blage d'êtres humains; il ne peut se reproduire

sans se combiner avec un groupe similaire, car

les hommes ne peuvent y trouver de femmes, et

les femmes de maris. Par conséquent, il fait tou-

é~atc qui ne Sgurent pM dans le texte, afin de rendre la

pensée de fauteur ntus conforme à ('expérience de nos mœurs.

(N. du Tr.j
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jours partie, maintenant, d'une plus large agré-

gation. Mais, bien que je ne puisse clairement

saisir la pensée de Mac Lennan, j'imagine qu'il

considère ce groupe comme une forme dévelop-

pée du groupe primitif indépendant, qu'il croyait

une réunion d'hommes et de femmes beaucoup

moins nombreuses, vivant en pleine promiscuité,

et, par suite, très diSérent de la famille patriar-

cale ou cyclopéenne, d'âpres la théorie antique.

La rareté des femmes, produite par l'infanticide,

avait pour conséquence cette habitude d'en en-

lever aux autres groupes, que l'on suppose se

manifester encore par la forme de capture qui

caractérise si fréquemment les mariages barba-

res. L'influence de cette habitude créa peu à peu

1'o~H~.De son côté, Morgan, tout en croyant

que les sexes vivaient, à l'origine, en promis-

cuité, ne semble pas considérer que leurs nom-

bres fussent alors très inégaux. Il suppose que

les hommes primitifs découvrirent de bonne

heure les inconvénients de croisements trop

resserrés, et que les premières transformations

de la société' humaine furent le résultat d'une

lutte constante pour prévenir ces maux. Par

conséquent, à ses yeux (si je le comprends bien),

la gens, comme il l'appelle malheureusement

(la « Totem-parenté exogame » de Mac Lennan),
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n'est pas un groupe primitif, mais une simple

subdivision de grandes sociétés tribales, origi-

nairement mêlées dans la promiscuité, et for-

mées dans le but de limiter les croisements trop

rapprochés.

Pour les motifs déjà exposés, je ne désire

prendre'parti ni pour Morgan, ni pour Mac

Lennan; mais il me semble que si de nouvelles

recherches dévoilent la prédominance d'un cer-

cle externe « endogame, ') aussi bien que d'un

cercle interne « exogame, » de consanguinité,

elles prêteraient quelque appui à la théorie pro-

gressive de Morgan, qui est certainement plus

facile à comprendre que celle de Mac Lennan.

Je n'accepte la théorie de Morgan qu'en tant

qu'elle explique la formation originelle des grou-

pes exogames, et les considère comme des sub-

divisions de plus grandes communautés, et

comme formés dans le but de limiter les croi-

sements consanguins. La difEculté devant la-

quelle semblent reculer les contradicteurs sin-

cères de cette hypothèse est que les hommes

primitifs ne devaient guère être en 'état de faire

cette découverte physiologique. S'il est vrai que

les croisements consanguins soient un mal,

cette vérité même milite à leurs yeux contre

l'antiquité des connaissances humaines à ce
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sujet. De fait, il n'est pas sûr que ce soit vrai.

Les physiologistes ne s'entendent pas sur la

table des degrés prohibés. Sans doute, quelques-

uns l'étendraient considérablement, mais d'au-

tres nient que le mal qu'elle tend à prévenir

soit sérieux. Toutefois, on oublie trop, ce me

semble, que les assertions de Morgan se rappor-

tent à un temps où il n'existait ni chirurgie, ni

médecine, à un temps antérieur au moment où,

d'après la tradition grecque, Prométhée décou-

vrit les herbes hachées qui devaient remédier

aux souffrances humaines. Avec les énormes

ressources de la médecine moderne sous la

main, les inconvénients des croisements entre

proches parents peuvent être réduits à un mi-

nimum ou même être mis en doute. Mais, s'il

est une chose éminemment précieuse pour un

sauvage, c'est, j'en suis convaincu, ce que nous

appellerions une bonne constitution, une de ces

constitutions que l'on tient de naissance, qui ne

donnent point facilement prise à la maladie, ou

qui la surmontent par la seule force native du

tempérament. Car, pour ces hommes, la maladie

une fois contractée ne saurait être guérie arti-

ficiellement. Si donc l'avantage des mariages

exogames est maintenant assez mince pour les

enfants qui en naissent, il a pu être hors de prix
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pour l'humanité primitive. Or, je ne vois point

pourquoi les hommes qui avaient découvert

l'usage du feu, choisi certaines formes sauvages

d'animaux pour la domestication et de végétaux

pour la culture, ne se seraient pas aperçus que

les enfants de constitution chétive naissaient de

trop proches parents. Si ces enfants, abandonnés

à eux-mêmes, sont réellement faibles, l'action

impitoyable de la sélection naturelle affectant

soit l'individu, soit la tribu, ne pouvait manquer

d'imposer ce fait à l'attention.

C'est cette action qui a produit les étonnants

subterfuges pour le croisement des plantes et

la genèse d'une végétation plus vigoureuse, que

les hommes de science ont récemment observés;

mais si cette action a jamais influé sans con-

trainte sur l'humanité, j'imagine que l'intelli-

gence des premiers hommes l'es rendait capa-

bles d'en noter les opérations. Il faudrait même

ajouter que les premiers efforts sérieux pour

combattre la maladie ont pris la forme de pré-

cautions, d'éducation physique, d'habitudes vo-

lontairement contractées, plutôt que de remèdes

tels qu'on les comprend aujourd'hui.
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LES ANDAMÈNES.

Je crains d'avoir encouru des reproches en remarquant,

dans un précédent ouvrage (1), combien était peu con-

vaincant le caractère de la plupart des renseignements
sur les mœurs sauvages, auxquels on avait attaché une

extrême importance, et en les traitant de « contes de

voyageurs. J'ajoutais à mes observations sur la nature de

ces témoignages (qui s'est, depuis lors, considérablement

améliorée) que j'attendais beaucoup de l'étude critique des

coutumes sauvages ou barbares par les officiers du gou-

vernement indien chargés d'administrer les prétendues

races aborigènes, encore nombreuses dans l'Inde. Mon.

attente a été déjà abondamment remplie, et je choisis ici

un exemple des résultats obtenus.

J'imagine que si jamais une communauté, vue à dis-

tance et par intervalles, a semblé plus que toute autre

représenter le « lien perdu entre la brute et l'homme,

c'était la population des Mes Andaman. Dans la préface

des Extraits d'archives du gouvernement de l'Inde (dépar-

tement de l'intérieur) (2). écrite avant la transformation

définitive de ces îles en établissement pénitentiaire, it est

dit qu'on ne saurait imaginer des êtres placés plus bas

sur t'écheite de la civilisation que les sauvages andamè-

(1) ~'M~e-~o/ttMM/t~t'e~ in the ~s.tt and t7M<, pp. t6-î7.

(2) Selections from /~<w~! of the Gofg~tMt~Mt of India ( ~o))<e

/)~at'<), n° XXV.
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nes. Le peu que l'on sait de leurs mœurs et de leurs cou-

tumes prouve qu'ils n'o%t ni religion ni gouvernement, et

qu'ils vivent dans la crainte perpétuelle du contact des

autres races. Les traditions d'un peuple aussi complète-

ment barbare ne peuvent vraisemblablement jeter aucune

lumière sur son origine.
» Les quelques renseignements

que l'on possédait semblaient appuyer entièrement ce

jugement défavorable. Les anciens récits orientaux nous

représentaient ces insulaires comme des cannibales (accu-

sation qui parait aujourd'hui n'avoir aucun fondement),

et dans les «
Recherches .asiatiques » (Asiatic Researches)

de ')'798, le lieutenant Colebrooke écrivait à leur sujet

« Les lies Andaman sont habitées par une race la moins

civilisée peut-être de l'univers, et plus rapprochée de

l'état de nature que tout autre peuple dont nous ayons

entendu parler. Ils vont tout nus. Les femmes portent

parfois une sorte de frange autour de la ceinture, mais

comme un simple ornement, car elles ne manifestent au-

cun signe de trouble lorsqu'on les surprend sans cet ap-

pendice. Les hommes sont fourbes, rusés et vindica-

tifs. » Lubbock cite encore, dans ce sens, plusieurs autres

autorités ())
« Les Andamènes semblent n'avoir aucun

sentiment de pudeur, et leurs habitudes sont souvent

celles des animaux. Le mariage dure seulement jusqu'à
ce que l'enfant soit sevré. Alors, d'après le lieutenant

St. John, cité par Sir E. Belcher, l'homme et la femme se

séparent généralement pour chercher un nouveau parte-

naire. »

Les lies Andaman sont aujourdhui la principale station

(t)Pt'e/H'~or:f7'tMc.4°edit.,t878,p.t51.
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s 20

pénitentiaire du gouvernement de l'Inde, et les insulaires

sont soumis à l'administration britannique. Un mémoire

fort intéressant, basé sur des observations personnelles,

vient d'être publié sur cette population par un fonction-

naire anglo-indien, M. E. H. Man (')). Un des points sur

lesquels il insiste le plus dans son travail est la modestie

des femmes. Elles ne changeront jamais leur tablier de

feuilles même en présence l'une de l'autre. Un autre point

à noter est la chasteté des femmes mariées. « L'estime

dans laquelle ils (les insulaires) tiennent leurs vertus (la

modestie et la moralité) supporte favorablement la com-

paraison avec ce qui se passe dans certaines catégories

sociales des races civilisées. » Le mariage est une insti-

tution parfaitement définie. « Les mariages n'ont jamais
lieu avant la maturité des parties, de dix-huit à vingt-

deux ans pour le fiancé, de seize à vingt pour la future. »

Les garçons célibataires et les filles non mariées sont lo-

gés aux deux extrémités de la grande habitation commune,

et les couples mariés au milieu. La paternité est pleine-

ment reconnue. Le père assiste généralement à la nais-

sance de l'enfant. H n'y a pas d'exemple de croisement et

de métissage dans ces ites.

Le gouvernement est exercé par des chefs dont l'auto-

rité étend son prestige jusqu'à leur femme. < La femme

d'un chef jouit de nombreux privilèges, surtout si elle est

mère. Elle règne sur toutes les jeunes femmes non ma-

riées, et sur celles qui sont mariées, mais plus jeunes

qu'elle. » < Il existe beaucoup d'affection mutuelle dans

(t) Journal of the ~M</troFo~!Cs<<<<M<e, t. XII j)882),

pp. 69 et suiv.
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les relations sociales, D dit M. Man. « On apprend aux en-

fants la générosité et le désintéressement. Dès leur plus

tendre enfance, on leur inculque l'idée de respect et

d'hospitalité envers les amis et les visiteurs. On montre

autant d'égards et de considération pour toutes les clas-

ses, pour les plus jeunes êtres, pour les faibles, les -vieil-

lards et les déshérités. »

A ma conviction il n'est pas de sujet sur lequel il soit

plus difficile d'obtenir des informations précises que ce-

lui des relations sexuelles dans les communautés toutes

différentes de celle à laquelle appartient l'explorateur,

Les renseignements qu'on lui donne peuvent être affectés

par deux sentiments très puissants, un sentiment de

pudeur
et un sentiment de plaisanterie, et presque

toujours il verra les faits sous une fausse perspective.

Les illusions qui circulent en Angleterre à cet égard sur

l'état social de la France un pays pourtant bien pro-

che de nous par sa situation et sa civilisation sont pres-

que innombrables.

NOTE B
(')).

LE MAR!\GE OBUCATOmE.

Quelques critiques ont cru devoir insister, à propos de

ce chapitre, sur l'influence du droit communal dans la

formation de la famille, et maintenir qu'à l'origine les

exigences sociales avaient tenu constamment en échec la

jalousie sexuelle. On retrouverait, suivant eux, la trace

(1) Note ajoutée par le traducteur.
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de ces exigences d'abord dans l'intervention de la com-

munauté pour sanctionner le mariage de ses membres, et

parfois même pour leur imposer une union contraire à

leur volonté, puis dans le concours qu'elle oSre aux

époux pour se créer un intérieur, enfin dans [a prati-

que de {'épictérisme et du lévirat qu'expliqueraient des

considérations d'intérêt communal, supérieur à l'intérêt

personnel.

Assurément, les communautés ont fréquemment exercé

le droit qu'elles prétendaient avoir sur la personne de

leurs membres mais ce droit régissait l'ensemble des

actes de la vie, et le
mariage, en raison de son impor-

tance, ne pouvait naturellement échapper à l'action de

cette autorité générale. H serait, ce semble, exagéré d'en

conclure que les règles imposées au mariage dans certai-

nes sociétés remontent directement au régime primitif de

l'accouplement des sexes. Toutes les fois que la loi ou les

mœurs s'arrogent un contrôle indiscret sur ce qui nous

parait être essentiellement du domaine de la liberté indi-

viduelle, on peut, croyons-nous, attribuer cet empiète-

ment moins au souvenir d'un état social primitif qu'à des

circonstances d'une nature toute spéciale. L'histoire du

mariage forcé, comme celle du céHbat obligatoire (')), en

fournirait aisément la
preuve.

Ainsi, lorsque, dans l'Odyssée nous voyons Pénélope

contrainte de se choisir un mari parmi les prétendants

qui encombrent son palais, si la mort d'Ulysse se con-

firme, nous pouvons soupçonner que la raison d'Etat

entre pour quelque part dans cette violence faite à son

(1) Voir plus haut, p. 168.
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deuil d'épouse. A l'inverse, une raison d'économie domes-

tique obligeait parfois un chef barbare, Saxon ou Ger-

main, à prendre femme, pour que ses compagnons d'ar-

mes eussent à qui s'adresser pour la confection de leurs

chemises et l'entretien de leurs vêtements
(')). Il en

était d'ailleurs des sujets comme des rois. Sans doute, le

sentiment religieux, dans l'antiquité, tendait à favoriser

la perpétuation
des familles; mais les lois civiles ne lui

seraient peut-être jamais venues en aide avec autant

d'empressement, si le législateur n'avait vu dans l'aug-

mentation de la population le meilleur moyen de pourvoir

à la défense sociate. Et, de fait, lorsque la Grèce, perdant

en patriotisme
ce qu'elle gagnait en scepticisme, s'aban-

donna à l'égoïsme du célibat, elle tomba dans un degré

d'anémie qui la livra sans défense à toutes les entrepri-

ses, et dont Auguste avait le triste spectacle sous les yeux

lorsqu'il promulgua ses fameuses lois caducaires.

Pour se convaincre que l'influence des circonstances

peut ici suppléer à l'empire de la tradition et provoquer

les mêmes phénomènes, il suffit d'observer ce qui se pas-

sait, à des époques plus récentes, au sein de communau-

tés placées dans les mêmes conditions que les peuples

primitifs. Au treizième siècle, chez les vassaux des cheva-

liers teutoniques en guerre perpétueiïe avec les païens

< c'est une règle que si les hommes d'une ville ont été

(t) a Igitur contubernates Frothonis cit'ca indumentorum

usum feminea admodum ope defecti, quum non habcrcnt unde

nova assuere aut lacera reBcere possint, regem celebrandi

coniugii monitis adhortantur. » Cf. Kemble, The .S'a.coK.! i71

F~a/t~. Londres, Longmans, 1849, t. I, p. 169.
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tués, les femmes doivent tout de suite épouser les gar-

çons, car il faut que la colonie ne périsse pas (')). L'on

voit même des femmes, pour s'assurer un mari, enlever

des enfants dans les rues les prendre pour fiancés de-

vant l'autel, et les élever chez elles jusqu'à ce qu'ils

soient d'âge à supporter le mariage. Quel que fût l'en-

nemi auquel on essayait de faire tête, le besoin d'entente

et de solidarité étouffait les sentiments d'indépendance

naturelle. il en était ainsi quand on luttait contre le sei-

gneur ou le gouvernement. En Picardie, au dix-huitième

siècle, un laboureur ayant été pendu pour avoir tué un

concurrent qui l'avait dépouillé de son Droit de marché,

droit que tous les habitants du pays prétendaient à

tort invoquer contre les évictions légitimes, et qu'ils dé-

fendaient avec la même absence de scrupules que les

Irlandais d'aujourd'hui,
« la communauté de son vil-

lage s'assembla et décida que le laboureur le plus aisé

épouserait sur-le-champ la veuve du condamné, se char-

geant de lui faire un présent de noces (2).
x

Enfin, il faut l'avouer, les gouvernements civilisés n'ont

pas reculé devant ces procédés despotiques qui ignorent

si étrangement la dtgnité humaine. La colonisation du

Canada est le fruit du mariage obligatoire (3).
La métro-

(t) Ernest Lavisse, ~cftig~M~itj-~ondM, 15 mars 1879,

p. 337.

(2) J. Lefbt't, Le droit de marché (Comptes rendus de t'.4Mde-

mie des sciences mora~M et politiques, 1877, t. 1, p. 500).

(3) Cf. F. Parkman, T/te OM ~t'ms in Canada. Boston,

Little and Brown, 1874, pp. 225-227. « Je vous prie de bien

faire considérer à tout le pays que leur bien, leur subsistance,

Rt tout ce qui peut les regarder de plus près, dépend d'une
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pole envoyait des cargaisons de jeunes filles, et, dans les

quinze jours qui suivaient leur arrivée, tout célibataire

devait avoir fait choix d'une femme, sous peine de ne

pouvoir trafiquer dans les bois. Quant aux pères de fa-

mille établis dans la colonie, s'ils n'avaient pas encore

marié leurs fils à l'âge de vingt ans et leurs filles à seize

ans, ils devaient comparaître devant l'autorité, qui, à

défaut de justification, les condamnait à une amende re-

nouvelable de six mois en six mois. Si l'on transporte un

pareil régime dans un passé lointain, et rien ne s'y op-

pose du moment qu'il ne s'agit que d'un acte d'omnipo-

tence communale parfaitement conforme aux idées primi-

tives, on comprendra qu'il
soit difficile de se montrer

trop affirmatif sur la généalogie des coutumes matrimo-

niales, et qu'on doive encore moins se bâter d'en conclure

au droit que le sexe mâle pouvait avoir à l'origine sur

toutes les femmes de la tribu.

résolution publique à laquelle il ne soit jamais contrevenu de

marier les garçons à dix-huit ou dix-neuf ans et les filles à qua-

torze ou quinze ans; que tes oppositions de n'avoir pas sutH-

samment pour vivre, doivent être rejetées, parce que, dans ces

pays, et le Canada premièrement, où tout le monde travaille,

il se produit pour tous la subsistance, et que l'abondance

ne peut jamais leur venir que par l'abondance des hommes.

H serait bon de rendre les charges et servitudes doubles à

l'égard des garçons qui ne se marieraient point à cet âge.

Et à l'égard de ceux qui sembleraient avoir absolument renoncé
au mariage, il serait à propos de leur augmenter les charges,

de les priver de tous honneurs, même d'y ajouter quelque

marque d'infamie. Colbert à Talon Paris, 20 février 1668.

Ibid Appendice, p. 417.



CHAPITRE VIII.

LES COMMUNAUTÉS DOMESTIQUES DE L'EUROPE

ORIENTALE.

Rien ne saurait être plus précieux, pour le

développement de l'archéologie scientifique,

qu'une addition nouvelle aux facilités dont nous

jouissons déjà pour étudier les sociétés d'origine

aryenne, encore plongées dans l'état de barba-

rie. Les mœurs des sauvages qui vivent hors de

la sphère des races supérieures ont été, dans

ces derniers temps, l'objet d'observations con-

sciencieuses et de comparaisons multipliées; elles

sont devenues le thème de spéculations généra-

les aussi ingénieuses qu'intéressantes et ce-

pendant on est loin d'avoir suffisamment établi,

pour le moment, l'existence d'un lien d'analogie

entre ces habitudes grossières et les débuts de

notre propre civilisation. Les usages primitifs
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des sociétés aujourd'hui civilisées peuvent.être

reconstitués à l'aide de leurs traditions, de leurs

archives, et surtout de leur législation mais

c'est précisément alors que nous n'avons plus

à notre disposition ces diQérentes sources de té-

moignages, alors que l'histoire se confond avec

la poésie, la tradition avec la légende, la loi

positive avec une coutume dont on entrevoit

vaguement la nature, c'est alors qu'il con-

vient de nous montrer le lien rattachant les

mœurs des Aryens barbares à celles des sauva-

ges non Aryens, si toutefois il a jamais existé.

Ce dont nous aurions surtout besoin, ce serait

qu'un examen des communautés barbares ou à

demi barbares, dont la généalogie aryenne est

suffisamment pure, fût entrepris dès maintenant

par des observateurs expérimentés.

L'Inde a fourni des matériaux de premier

ordre pour l'étude des institutions antiques, et

j'espère être en mesure de prouver, avant la fin

de ce chapitre, que les plus récentes découver-

tes sont aussi les plus importantes. Maint détail

de la vie publique ou familière des castes hin-

doues répond indubitablement aux divers degrés

de développement social que nous voyons les

plus anciennes communautés civilisées d'Occi-

dent en train de franchir à l'aurore de leur his-
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toire. Mars la valeur des faits sociaux que l'Inde

nous révèle n'est pas sans offrir des contradic-

tions sérieuses, et l'impression qu'ils devraient

produire paraît singulièrement réduite. Les

usages si anciens que l'on retrouve dans l'Inde

ne sont point aryens pour la plupart. Assuré-

ment, les restes de la véritable barbarie aryenne

abondent encore mais il n'est pas toujours

facile de distinguer ce qui lui appartient de ce

qui revient à la barbarie non aryenne, car les

vestiges d'origine franchement aryenne ont été

soumis à des transformations dont. nous ignorons

l'étendue. Une religion qui a depuis longtemps

perdu toute afnnité pour les religions d'Occi-

dent y pénètre de plus en plus, et engendre d'in-

cessantes modifications d'autre part, le travail

des nouvelles influences qu'exerce la domination

anglaise se fait sentir avec une efficacité tou-

jours croissante. Quelle que soit donc la valeur

des observations relatives à l'Inde, elles ne pro-

duisent certainement pas aujourd'hui l'impres-

sion que l'on aurait pu en attendre sur les sa-

vants européens qui s'absorbent dans l'histoire

des sociétés occidentales à l'état rudimentaire.

Ils éprouvent une défiance instinctive pour les

exemples de progrès social empruntés à un peu-

ple aussi éloigné que le peuple hindou, et séparé
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depuis si longtemps des communautés'sœurs du

même groupe aryen.

Aucun champ d'investigations ne me semble

aussi fertile en promesses, pour l'étude des an-

tiquités sociales primitives, que celui dont la

perspective nous est dévoilée à mesure que

s'amincit l'enveloppe dont les institutions mu-

sulmanes avaient recouvert une si grande par-

tie du monde autrefois civilisé. Dans tous les

pays qui sont aujourd'hui ou qui étaient encore

récemment en la puissance des musulmans, des

formes d'ancienne organisation sociale, à la fois

étranges et profondément intéressantes, revien-

nent de temps en temps à la lumière du jour
comme des villes ensevelies sous un monceau

de laves et de cendres volcaniques. Cette re-

marque, d'ailleurs, doit se restreindre aux com-

munautés conquises par les musulmans, et dont

ils ont fait des tributaires sans les convertir à

la foi de l'Islam (1). Au point de vue de l'archéo-

(1) H ne peut s'agir ici que des communautés juives ou chré-

tiennes. La loi du Coran divise, en effet, les infidèles en deux

classes les peuples ido)ât['cs, auxquels on ne laisse d'autre

alternative qu'une conversion sincère à l'islamisme ou une

destruction immédiate, et ceux dont les livres sacrés conser-

vent une certaine valeur même aux yeux des musulmans

tels sont les juifs, les samaritains et les chrétiens, qui jouissent,
en conséquence, du privilège de pratiquer leur religion moyen-
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logie scientifique, un groupe d'hommes conver-

tis à l'islamisme perd, en réalité, toute impor-

tance, parce qu'à dater du moment de sa

conversion il vit sous l'empire d'une loi civile,

qui est en même temps une loi religieuse, et que

l'on ne peut interpréter qu'à titre de loi reli-

gieuse. Les fragments d'anciens usages qui, dans

l'état actuel de nos connaissances, se prêtent le

mieux à l'étude des institutions antiques sont

ceux que nous appellerions, d'après la phraséo-

logie moderne, le droit successoral et le droit ma-

trimonial. Or, en adoptant la loi successorale

des musulmans, une société assujettit l'hérédité

à un ensemble de règles qui conservent peut-

être quelque souvenir des coutumes arabes, mais

que l'on doit plutôt regarder comme formées de

déductions auxquelles conduit rigoureusement

la lettre d'un texte revêtu, par hypothèse, d'un

caractère sacré. Ce système juridique classe les

héritiers en catégories dinérant de celles que

reconnaissent les coutumes aryennes, modi-

fiées ou non, et constitue, de plus, un ré-

gime qui aboutit à la division des biens en parts

nant un acte de soumission formeUe et le paiement d'un tribut.

Quant au terme générique de rayait, il désigne oGicieUement

tous les sujets de la Porte, sans distinction d'orthodoxie ou

d'hétérodoxie. (N. du Tr.)
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très fractionnaires (1). D'un autre côté, d'après

les usages élémentaires des Aryens, ce n'est pas

l'individu, mais un groupe collectif de parents

qui bénéficie de la mort d'un proche et c'est pré-

cisément à cause de la composition de ce groupe,

et parce que le mode de dévolution dont il profite

semble garder le reflet d'un mode de jouissance
collective antérieur, s'appliquant même durant

la vie, que les principes de la succession ab in-

testat offrent, de nos jours, un si vif intérêt. De

plus, l'Aryen barbare, obéissant encore aux

coutumes aryennes, n'est pas seulement mono-

game, en général il est, en outre, pour em-

ployer l'expression si juste de M. Mac Lennan,

exogame. Il reconnaît une table de degrés

prohibés, d'une étendue vraiment surprenante.

Le musulman, au contraire, est non seulement

polygame, mais encore endogame; c'est-à-dire

que sa loi lui permet de chercher une épouse

dans le cercle d'une parenté assez intime. D'ex-

cellents observateurs ont remarqué, dans l'Inde,

que la liberté relative du mariage, telle que

l'accorde l'islamisme, expliquait en partie le suc-

cès de son prosélytisme religieux. Il suborne les

convertis en leur offrant de les débarrasser des

(t) Voir plus haut, pp. 170-17t.
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entraves positivement vexatoires que leur impose

le droit brahmanique en matière de mariage.

Mais, partout où les communautés soumises

aux musulmans n'ont jamais été converties à la

foi musulmane, l'islamisme, par l'effet même de

sa domination, contribue à fixer et à stéréotyper

leur barbarie, lorsqu'elles sont vraiment bar-

bares. L'organisme du plus grand nombre se

compose de groupes rattachés l'un à l'autre

par une consanguinité réelle ou fictive. Il se

peut qu'elles n'aient jamais atteint un degré d'or-

ganisation supérieure; il se peut aussi, et ce

serait même l'hypothèse la plus probable, que

la conquête musulmane ait non seulement en-

rayé leur civilisation, mais encore ait forcé cer

taines d'entre elles à rétrograder sur la route

qu'elles avaient suivie pour sortir de leur bar-

barie primitive. Quoi qu'il en soit, ces groupes

une fois organisés d'après le modèle bien connu

des associations établies entre parents ou mem-

bres d'une même tribu, l'action du gouverne-

ment musulman tend, sur un grand nombre de

points, à resserrer le lien qui les unit. Les mem-

bres d'une société chrétienne éprouvent une vive

répugnance à comparaître devant les cours mu-

sulmanes. Ils se trouvent ainsi amenés à appré-

cier la valeur des tribunaux domestiques, que
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touteconfrérie, organisée suivant des lois na-

turelles, renferme dans son sein. D'un autre

côté, une communauté de vie journalière, basée

sur la consanguinité, implique toujours une res-

ponsabilité commune pour l'accomplissement

des obligations légales; aussi les exactions fis-

cales de l'autorité musulmane fournissent-elles

aux parents et allias un excellent motif pour

maintenir leur union afin de répartir le fardeau

des taxes sur le plus d'épaules possible. Le gou-

vernement musulman lui-même comprend tout

l'avantage qu'offre la responsabilité du groupe

remplaçant la responsabilité individuelle; aussi

se trouve-t-il conduit à favoriser l'intégrité de

ces agglomérations naturelles, de même que le

seigneur français, d'après les traités juridiques
du moyen âge, favorisait l'existence des commu-

nautés de vilains vivant au mdme pot. L'influence

de la puissance musulmane retarde également,

d'une manière indirecte, le développement des

germes de dissolution qui pénètrent naturelle-

ment dans ces groupes. Les principales forces

qui agissent sur les communautés primitives,

dans le sens de la dissolution, sont la guerre et

le commerce. La première les réduit en pièces,

et en disperse au loin les débris l'autre tra-

vaille à les désagréger en créant des inégalités
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de fortune et rien n'est plus pénible (comme

nous le verrons bientôt) pour le riche et pour

le pauvre, que de vivre fraternellement, côte à

côte, dans une même unité sociale. Mais, à tout

prendre, un gouvernement musulman maintient

la paix; de telle sorte que, par ses actes de

commission aussi bien que par ses péchés d'omis-

sion, par l'assiette irrégulière de ses impôts,

par son incapacité à entretenir des voies de

communication rapide et à créer une adminis-

tration judiciaire à la fois sérieuse et désinté-

ressée, il retarde ou prévient absolument toute

accumulation de capital.

Un examen plus attentif des provinces de la

Turquie d'Europe, examen que les circon-

stances nouvelles ont rendu possible, nous a

déjà restitué un spécimen à peu près parfait de

l'une des plus anciennes institutions de la race

aryenne,–peut-être même de la plus ancienne

de toutes, à l'exception de la famille. La com-

munauté domestique (1) (AcM~-co~~M~~y) n'a

(!) Nous traduisons par comtMMMff familiale ce que l'au-

teur appe[!eyoi'~<SM!:7'/ chez les Hindous; et nous adoptons

de préférence pour les groupes slaves le nom de CMitMMM~

domestiques, dont la racine, dom, évoque précisément cette

idée de ?Ma!'MM que les Siaves eux-mêmes associent presque

toujours à l'idée de fo~wM:/M. (N. du Tr.)
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rien de spécial aux, territoires et dépendances

de l'empire turc, puisqu'on la rencontre chez

toutes les populations slaves du Sud. Mais elle

se présente avec une physionomie plus complète,

soit partout où la branche des Slaves du Sud est

encore, ou était dernièrement encore, soumise

aux musulmans, soit dans les pays où, comme

chez les Monténégrins, le cours des événements

historiques se trouve entièrement gouverné par

des luttes incessantes contre la puissance mu-

sulmane. L'importance de ces communautés do-

mestiques, pour l'étude de ce qu'on me permet-

tra peut-être d'appeler l'embryologie sociale et

politique, est facile à comprendre. Elles sont,

près de nous et se rapprochant constamment de

nous, l'incarnation vivante d'une institution dont

les plus anciens documents des nations civili-

sées, en nombre singulièrement étendu, nous

laissaient soupçonner l'existence sans nous la

révéler positivement. Le droit romain, qui ouvre

la seule route par laquelle notre esprit puisse

remonter, sans obstacle, de la civilisation à la

barbarie, nous montre la société organisée en

familles distinctes et régies chacune par un chef

despotique, le paterfamilias. Mais il renferme

aussi des vestiges d'institutions dont on n'avait

pas entièrement perdu le souvenir, d'associa-
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tions de familles apparentées qui ont encore

quelque intérêt commun et qui ont même pu

vivre jadis d'une vie commune. Ces institutions

ont imprimé leur cachet sur le droit elles l'ont

imprimé encore plus profondément sur la reli-

gion mais, en réalité, dans l'histoire juridique
de Rome, ce sont des institutions mortes. Immé-

diatement au-dessus de la famille, on trouvait,

chez les Romains, les vestiges d'un groupe qui

n'avait pas de nom collectif spécial les agnats,

ou parenté agnatique, corps de parents qui se

rattachaient exclusivement par une descendance

masculine, et qui étaient ou auraient pu être

sous la puissance paternelle d'un même ancêtre.

Puis, au-dessus de la parenté agnatique, il y

avait un autre groupe beaucoup plus étendu,

dont l'origine se perdait dans l'antiquité, mais

que les Romains eux-mêmes croyaient s'être

formé comme s'étaient formés les agnats,

c'est-à-dire en descendant seulement par les

mâles d'un ancêtre mâle vraiment commun

c'était la gens. Rien ne saurait être plus intéres-

sant que de trouver,'encore vivant dans les

mœurs, ces groupes qui, en tant que personnes

morales, sont déjà morts dans le droit romain. Il

est impossible de mettre sérieusement en doute

la corrélation de la communauté domestique
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chez les Slaves du Sud avec l'un ou l'autre de

ces groupes romains, avec le ye-~ hellénique, le

sept celtique, et la jpo~M.~ chez les Teutons. Elle

représente encore la co~~MM~M~ familiale

(~OM~m~/) des Hindous, institution non

moins vivante, bien qu'éminemment fragile.

Quant à la manière dont elle se rapproche de

certaines associations créées entre les familles

sauvages, associations qui offrent avec elles

autant de ressemblances que de dissemblances,

et qui ont récemment fixé notre attention, à la

suite des recherches si curieuses de M. Mac

Lennan (1) et de M. Lewis Morgan (2), c'est

un point sur lequel nous aurons peut-être un

jour une opinion plus précise, lorsqu'on aura

mieux étudié, sur le vif, le groupe purement

aryen (3).

Il y a quinze ou vingt ans, les institutions

des Slaves commencèrent à attirer l'attention.

Il était fort probable qu'elles nous apparaîtraient

comme un pont jeté entre deux parties de la

(1) Studies t'n .~MCt'Mt ~/t'.sh))')/ Primitive ~/<!m's< Londres,

1876.

(2) Ancient Society, or ~e.MSt'C/XM in </)e h'KM of ~MmSM

Progress /fOM~ac<ï~er~, t/troM~/t &at'&<:r:s?M, to M'M<!Mt:oK. New-

'ïork et Londres, Macmillan 1877.

(3) Voir, à la fin de ce chapitre, la note A sur la gens.
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terre et de l'humanité, séparées longtemps par

un caprice du sort, l'Orient et l'Occident. On

voyait, dans la communauté de village russe,

l'équivalent de la communauté de village hin-

doue, peut-être même avec un caractère d'ar-

chaïsme plus prononcé que celui du groupe cul-

tivateur oriental. J'ai signalé moi-même la

corrélation de la gens romaine avec ces deux

formes de communauté de village. Mais je me

suis assuré depuis lors que la communauté de

village n'est pas actuellement la plus stricte

contre-partie possible de la gens. Dans la com-

munauté de village, le lien d'origine et de pa-

renté communes s'affaiblit et perd ses traits dis-

tinctifs, bien qu'on le reconnaisse encore dans

le langage et, jusqu'à un certain point, dans les

sentiments. Le modèle a été trop souvent imité

par la fiction pour que la réalité soit très sen-

sible. Les familles alliées ne détiennent plus leur

terre comme une parcelle du fonds commun in-

divis elles l'ont obtenue en partage; tout au

plus ont elles recours périodiquement à une ré-

partition nouvelle. Parfois même elles ont déjà

franchi cet état de civilisation. Elles sont sur la

grande route qui mène à la propriété foncière

des temps modernes. Mais, dans la communauté

de famille hindoue, la gens des Romains survit



324 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

absolument, ou plutôt survivrait, sans l'inter-

vention du droit anglais et des cours anglaises.

Ici nous sommes en présence d'un ancêtre com-

mun ayant réellement existé et parfaitement

connu, d'une véritable consanguinité, d'un fonds

commun de propriété, et d'une communauté

d'habitation. Or, la communauté familiale des

Hindous, à part ce fait qu'elle dure pendant un

moins grand nombre de générations, reproduit

trait pour trait la communauté domestique des

Slaves méridionaux. La distribution de ces an-

ciens groupes dans les pays où nous les rencon-

trons mérite d'être remarquée. Les Slaves du

Nord ou Russes ont la communauté de village.

La communauté domestique appartient spéciale-

ment aux Slaves du Sud, aux Croates, Dalmates,

Monténégrins, Serbes, et aux Bulgares conquis

par les idées slaves. D'autre part, dans l'Inde,

la communauté de famille et la communauté de

village se trouvent souvent côte à côte parfois

même des rapports mutuels assez complexes les

rattachent l'une à l'autre. Malgré cela, on a ob-

servé que, partout où sont répandues les com-

munautés de familles, la structure même du

village s'affaisse, et les communautés de village

deviennent rares. Tel est, en particulier, le cas

du Bengale inférieur.
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La communauté domestique est donc une ex-

tension de la famille une association d'un plus

ou moins grand nombre de familles vivant en-

semble dans une habitation ou dans un groupe

d'habitations communes, adonnées aux mêmes

occupations, et gouvernées par un chef commun.

Les lois ou coutumes qui règlent cette institu-

tion ont été dernièrement analysées par un

homme d'un savoir éminent, mais dont les œu-

vres restent dans l'ombre, sous le voile d'une

langue qui dérobe malheureusement à notre

génération les trésors de la littérature slave. Le

nom du professeur Bogisic s'associe aux noms de

plusieurs localités avec lesquelles, aujourd'hui

moins que jamais, nous nous serions attendus

à entretenir des rapports littéraires. Il est né à

Raguse; son dernier ouvrage a été publié par

l'Académie des sciences d'Agram; il professe à

l'Université d'Odessa, et il a codifié les lois du

Monténégro. Je ne connais le résultat de ses

recherches que par quelques passages de ses

œuvres, traduits en allemand, et par un résumé

partiel de l'ensemble que nous a donné M. Fédor

Démelic (1). Il n'est pas de lecture plus in-

(1) Le ~ro't coiiiM~tt'e;' <~M Slaces n~r~'u/MM, d'après les

recherches de AI. V. Bosnie, par Fédur Démette, I. Paris,

Tbnnn 1877.
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structive, selon moi. Nous y voyons comment,

au sein d'une tribu primitive de race aryenne,

les relations personnelles et les idées de l'homme

se modifient lorsque le petit groupe dont il fait

partie est absorbé par une plus large agglomé-

ration, en supposant d'ailleurs le groupe le plus

grand rattaché au plus petit par les liens du

sang. Nous y découvrons ainsi le germe du pou-

voir politique le maître de maison se transfor-

mant en chef, et l'Etat prenant son point de dé-

part dans la famille. Ces études viendront, à

titre de matériaux précieux pour l'édification

d'une théorie sur la condition des races supé-

rieures dans l'état de barbarie, prendre place à

côté des recherches poursuivies récemment sur

l'Inde, et dont j'aurai bientôt occasion de parler.

Il semblerait que, dans toutes les contrées ha-

bitées par les Slaves méridionaux, la famille dite

naturelle soit intimement mêlée à la communauté

domestique. Par famille naturelle, on entend un

groupe formé des descendants d'un ancêtre en-

core vivant, tandis que la communauté domes-

tique est presque invariablement une associa-

tion de familles descendues d'un commun ancêtre,

aujourd'hui décédé. Ces familles naturelles n'ont

point été étudiées aussi soigneusement qu'on

eût pu le désirer. Elles ne présentent pas l'étran-
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geté des communautés domestiques aux yeux

des observateurs qui, de plus, ne semblent guère

au courant des controverses suscitées par le

point de savoir lequel décès deux groupes, grand

ou petit, est le plus ancien, et mérite davantage

d'être regardé comme la cellule dont l'évolution

constitue la société humaine. Néanmoins, je ne

mets point personnellement en doute, d'après

divers indices, que ces familles soient, pour em-

ployer une expression appropriée, des familles

patriarcales, gouvernées despotiquement par

l'ascendant le plus âgé. Outre les jurisconsultes,

tous les voyageurs qui ont parcouru les pays

slaves ont remarqué la déférence extraordinaire

dont on y entoure la vieillesse. « Sans respect pour

le vieillard, point de salut, » dit un proverbe

serbe. « Un père, » aSIrme une autre maxime

slave, « est un dieu terresti-e pour son fils. »

Enfin un adage assez irrévérencieux ajoute

« Le diable en sait ~o~ ~<xrc~ qu'il est extrême-

ment vieux. » Une preuve encore plus convain-

cante m'est fournie par cette observation du

professeur Bogisic que les Slaves du Sud main-

tiennent, comme les Romains, une distinction

marquée entre l'agnation et la cognation, aux-

quelles ils donnent respectivement les noms de

parenté par le gros sang et parenté par le petit
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sang. Il en résulte que tous les hommes formant

un groupe qui remonte à un ancêtre commun,

par une descendance exclusivement mâle, soit

naturelle, soit adoptive, sont parents par le

gros sang; ils sont parents par le petit sang s'ils

tiennent en outre compte de la descendance par

les femmes. Or, la reconnaissance de la parenté

agnatique est une excellente preuve que l'auto-

rité patriarcale existe ou a jadis existé dans une

communauté. Il peut y avoir eu pouvoir pater-

nel bien qu'il n'y ait plus aujourd'hui d'agnation

mais là où nous trouvons encore l'agnation, il

doit y avoir eu presque nécessairement pouvoir

paternel (1). Le jeu des relations mutuelles de

la famille avec la communauté slave est donc

exactement tel que nous le voyons dans l'Inde

(1) J'apprends, par une correspondance directe avec le pro-

fesseur Bogisié, que le pouvoir paternel est beaucoup plus fort

chez les Russes que chez les Slaves du Sud, et que, chez ces

derniers, il est beaucoup plus fort sur la côte que dans t'in-

térieur des terres. H a entendu un jeune homme dire à son

père
« Nous ne sommes pas ici sur la côte où les pères sont

tout et les fils rien. Dans quelques endroits de ces divers

pays, les fils cessent d'être soumis au pouvoir du père lors-

qu'ils se marient; mais, dans ce cas, le mariage semble impli-

quer l'éloignement du domicile paternel ce qui est probable-

ment la forme première de ce que les Romains appelaient

émancipation.
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entre la famille et la communauté familiale. Si

la famille ne se dissout pas en essaimant au loin

ses enfants, elle se développe à l'état de com-

munauté domestique. Puis la communauté se

fragmente, moins souvent, il est vrai, que

dans l'Inde, en familles naturelles séparées;

et, d'après tout ce dont nous pouvons juger, ces

phases se succèdent alternativement depuis un

temps immémorial.

Les communautés domestiques, mêlées de fa-

milles naturelles, dont elles tirent constamment

leur origine, sont aussi loin que possible du des-

potisme patriarcal elles démontrent clairement

cet amoindrissement de l'autorité paternelle qui

se trahit, ainsi que je l'ai soutenu bien des fois,

lorsque la famille, au lieu de se dissoudre à la

mort d'un ancêtre, reste formellement unie et

fait ses premiers pas sur la route qui doit l'ame-

ner à devenir une nation. A première vue, la

communauté semble gouvernée d'après des rè-

gles plus démocratiques que despotiques et

décider si l'on doit en regarder la forme gouver-

nementale comme une démocratie, une aristo-

cratie ou une monarchie, ne dépendrait en fait

que du point de vue auquel se place l'observa-

teur. Tout membre de la corporation est en droit

absolu de réclamer le logement, le vêtement, et
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de se faire entretenir sur le fonds commun.

Chaque fille appartenant à une famille associée,

lors de son mariage, a droit à un apport ma-

trimonial chaque fils a le droit d'exiger une

pension alimentaire pour sa femme lorsqu'il

l'introduit dans la communauté. Tout homme a

voix délibérative en matière d'intérêt général.

L'assemblée, Skuptchina, se réunit ordinai-

rement chaque soir, après avoir terminé l'ou-

vrage quotidien, sous un arbre avoisinant

l'habitation commune. Toutes les affaires de la

communauté sont mises en discussion, et tout

homme peut, en théorie, prendre part aux dé-

libérations. Néanmoins, il est de règle que la

conduite des débats soit confiée aux vieillards.

L'autorité que les Slaves, comme je l'ai déjà dit,

accordent à la vieillesse, donne à l'opinion des

gens âgés plus d'importance que n'en doit avoir

une voix individuelle; et dans les très grandes

communautés, il semble que les chefs de famille

parvenus à l'âge mûr soient les seuls à suivre

les assemblées. Tout cela est en harmonie exacte

avec ce que nous savons des débuts de l'aristo-

cratie dans le monde aryen. Mais il ne faut point

oublier que si l'association était d'habitudes bel-

liqueuses, on rejetterait probablement à l'ar-

rière-plan la vieillesse aussi bien que la jeunesse,
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et que la prépondérance dans le conseil appar-

tiendrait au guerrier déjà mûr, dont la conte-

nance sous les armes inspirerait le plus de con-

fiance.

Cependant, à un autre point de vue, le gou-

vernement de la communauté est monarchique,

et le membre le plus important en est toujours

le chef de maison, le jDoma~. Lui seul repré-

sente la société dans les transactions qu'elle peut

avoir avec d'autres personnes ou avec ses pro-

pres membres. Toute l'administration des affaires

repose entre ses mains. Il répartit la tâche jour-

nalière il préside aux repas que l'on prend en

commun et distribue la nourriture. On ne lui

parle invariablement qu'avec le plus grand res-

pect il réprimande ceux qui sont en faute ou

qui ont commis un délit; chacun se lève à son

entrée personne n'oserait se couvrir la tête ou

fumer en sa présence aucun amusement ou

aucune cérémonie ne doit commencer avant son

arrivée, à moins qu'il n'ait prévenu de son ab-

sence. Le conseil de l'association ne peut criti-

quer ses actes; mais on s'attend d'ordinaire à

voir le Domaéin lui soumettre les questions im-

portantes, et l'appeler à exercer sa juridiction
lorsqu'il s'agit d'établir de nouveaux principes

d'administration. Il est à noter aussi que les
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femmes de la communauté ne tombent point

sous l'autorité directe du Domadin; une ma-

trone est chargée de fixer leur travail; mais on

choisit, autant que possible, pour remplir ce

rôle, la femme même du chef, et, dans tous les

cas, elle lui est entièrement subordonnée.

Le mode adopté pour la nomination du chef

excite l'intérêt au plus haut degré, et jette une

vive lumière sur un certain nombre de problè-

mes que nous rencontrons dans l'histoire pri-

mitive de la royauté. En étudiant l'embryologie

politique, on se familiarise rapidement avec les

apparences contradictoires que présentent les

faits entrevus à la faible lueur qui éclaire les

origines du pouvoir royal. Tantôt la dignité de

chef ou de roi semble être exclusivement élec-

tive, et sa dévolution dictée seulement.par des

considérations de capacité personnelle; tantôt

elle paraît héréditaire, mais alors on se demande

si elle doit descendre au frère ou au fils aîné du

dernier souverain. En principe, les fonctions

royales ne sont attribuées qu'aux hommes, et

cependant une femme peut, dans certaines éven-

tualités, devenir reine. Ces divers phénomènes

ont récemment provoqué des explications fort

ingénieuses. Mais la manière dont les Slaves

méridionaux choisissent leur'chef, tout en lais-
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sant en apparence subsister les mêmes doutes,

montre que cette instabilité dans l'ordre de la

dévolution provient d'une cause très naturelle

et parfaitement intelligible, à savoir, d'une

lutte entre le sentiment et la nécessité, entre le

profond respect qu'inspire le sang et une per-

ception très nette des exigences matérielles de

la vie. Le chef doit d'abord être élu avec l'assen-

timent collectif de la confrérie; mais la confrérie

manque rarement, à supposer qu'elle y manque

jamais, de choisir un membre de la famille qui

remonte à l'ancêtre commun par une filiation

de primogéniture. Elle inclinerait volontiers à

choisir le fils aîné du dernier chef; mais sa vé-

nération pour le grand âge, jointe à ce qu'elle

comprend la valeurde l'expérience comme moyen

de succès dans les difHcultés de l'existence, la

porte constamment à élire le frère le plus proche

du dernier administrateur. Sachant en outre

apprécier sainement la capacité individuelle,

elle se trouve parfois conduite à prendre pour

guide une femme, qu'il faut alors distinguer

avec soin de la matrone, chargée de gouverner

les autres femmes sous le contrôle du chef de

maison. D'ailleurs, l'habitude de confier à une

femme la direction suprême paraît moins fré-

quente que ne l'ont supposé les voyageurs qui
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observèrent les premiers la communauté do-

mestique et il se peut même qu'ils n'aient point

su distinguer entre les deux formes que revêt

l'autorité de la matrone. Pourtant, il est indu-

bitable qu'une femme est parfois placée non

seulement à la tête des autres femmes de la com-

munauté, mais encore au-dessus des hommes,

et, lorsque l'occasion s'en présente, elle se jus-
tifie toujours par une aptitude spéciale dont

cette femme paraît douée pour entreprendre

l'administration. Le principal cas mentionné par

mes autorités est celui dans lequel une partie

considérable du revenu commun provient de

l'établissement d'un pensionnat pour jeunes

filles, tenu par des institutrices appartenant au

groupe associé. Il est évident qu'aucun motif de

ce genre n'a pu amener, aux époques primitives,

le choix d'une femme pour gouverner. Les plus

anciennes accessions* féminines à la souverai-

neté ou à la seigneurie s'expliquent sans doute

par un concours de circonstances extérieures

qui laissait libre jeu au respect des droits du

sang à défaut d'hommes, on préférait prendre

une femme plutôt que se résigner à infuser

un sang nouveau. Néanmoins, ces phénomènes

juridiques des Slaves portent à croire que,

même dans les communautés primitives et mili-
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tantes, une capacité éminente chez la femme

pouvait contre-balancer les désavantages de son

sexe, et que, de te~nps à autre, une Déborah

ou une Artémise pouvait gouverner la tribu

comme la mère gouverne la communauté. Par-

fois, notons-le, la femme que l'on choisit est

la veuve du dernier chef dont elle partageait

l'autorité durant la vie, en exerçant surtout sa

part d'influence sur les autres femmes de la

maison.

Il paraît admis, en règle générale, dans tou-

tes les communautés domestiques, que le capital

et les fonds nécessaires à l'exploitation ou aux

opérations commerciales de l'association ne

pourront être aliénés. La nature de cette pro-

priété inaliénable varie énormément. Ainsi, dans

une communauté de vignerons, on ne peut se

défaire des cuves où le vin fermente; et dans

une association de distillateurs, il est d'usage

d'appliquer le même principe aux appareils de

distillation. Mais les communautés domestiques

sont, en majeure partie, agricoles, et il est à

remarquer que, chez elles, la propriété frappée

d'inaliénabilité par la coutume correspond très

étroitement aux res ma~c?'~ de l'ancien droit

romain c'est-à-dire qu'elle se compose de la

terre et des bœufs destinés à traîner la charrue.
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On a souvent conjecturé, à commencer par

moi-même, que les objets classés par les Ro-

mains dans la catégorie He propriété la plus

élevée étaient les instruments de première im-

portance pour un peuple agriculteur; et, bien

que nous sachions seulement que les res man-

cipi étaient aliénables en de certaines circon-

stances, la complexité des formalités requises

pour l'aliénation nous autorise à soupçonner

qu'elles constituaient jadis le capital inaliénable

des anciennes communautés du Latium. Mais

les faits récemment observés dans l'Europe orien-

tale suggèrent de nouvelles idées, non seulement

sur les res ~MM~p! mais plus particulièrement
encore sur la classe de propriété inférieure, au

point de vue technique, les res nec mancipi,

au nombre desquelles les Romains comptaient

tous les objets qui ne rentraient pas dans la di-

vision supérieure. J'ai moi-même supposé, il y a

quelques années, que les différents articles, dont

l'énumération ne se confond pas avec la liste des

objets favorisés, semblent avoir été placés à

un niveau moins élevé « parce qu'on n'avait ap-

précié leur valeur qu'à une époque postérieure

à celle où fut dressé le catalogue de la propriété

supérieure. Ils étaient d'abord inconnus, rares,

d'un usage limité, ou regardés comme de sim-
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s 22

ples appendices de la propriété privilégiée (1). »

Je crois encore que cette description des res nec

mancipi est exacte pour un certain état de ci-

vilisation primitive; et si ces derniers mots,

« appendices de la propriété privilégiée, » doi-

vent être entendus comme désignant les produits

par opposition aux instruments de labour, la

même classification devait être également vraie

pour cet état social de l'ancien monde auquel

répond de très près celui des communautés do-

mestiques chez les Slaves. On peut supposer que

les premières communautés agricoles se suffi-

saient à peine; qu'elles ne se séparaient jamais

des instruments de culture, et qu'elles consom-

maient tous les fruits dont la terre récompen-

sait leur travail. Mais, à mesure que la produc-

tion devint plus abondante, les intervalles de

paix moins rares, et que l'on vit s'établir gra-

duellement des marchés communs, les forces

économiques auraient commencé à agir avec

plus d'énergie, et les res nec mancipi se seraient

élevées d'un degré à la dignité do marchandises

échangeables contre un bénéfice. Le surplus du

produit domanial serait alors devenu res nec

mancipi, et ce qui n'était point mis en réserve

(i; Cf. Z.Mf<M p. 259.
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devait être troqué ou vendu. Nous voyons,

d'après l'exemple des Slaves, que certaines cho-

ses, comprises dans la classe supérieure, peu-

vent, suivant le lieu et l'occasion, être traitées

comme si elles appartenaient à la catégorie in-

férieure. Les res mancipi des Romains, terre,

esclaves, chevaux, bœufs, répondaient sans

doute aux objets que les agriculteurs primitifs

regardaient presque partout comme une pro-

priété inaliénable; mais l'autorité romaine avait

probablement généralisé cet usage au delà de

sa portée naturelle. Une communauté d'éleveurs

de troupeaux doit regarder les bœufs comme une

marchandise éminemmentsusceptible d'échange;

et une communauté agricole elle-même peut, à

l'origine, avoir restreint Finaliénabilité aux

bœufs réservés pour le labour.

Peculium, quelques têtes de bétail distrai-

tes du fonds commun, tel était le nom donné

par les Romains à la propriété séparée que l'on

permettait au fils ou à l'esclave de garder per-

sonnellement. Il n'est pas, dans le droit romain,

de principe aussi persistant que celui de l'assu-

jettissement du pécule à l'autorité du p<x~x~M-

Kas ou du maître, s'il leur convenait de l'exer-

cer, et l'indépendance de ce pécule, même pour

les fils, n'a été garantie que par la législation
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de la dernière heure. La coutume et l'exemple

des communautés slaves nous portent à croire

que la constitution d'une propriété séparée au

profit d'un membre de la corporation est d'une

influence bien plus importante dans les sociétés

dont l'adhésion à un principe central n'est pas

aussi rigoureusement tenace que dans la société

romaine. Le pécule semble toujours agir comme

force dissolvante. II produit, jusqu'à un certain

point, cet effet même chez les Romains mais

chez les Hindous, il est l'agent par excellence

de la dissolution des communautés familiales,

et son action paraît également destructive dans

les pays habités par les Slaves méridionaux.

Tant que la communauté garde sa forme primi-

tive et naturelle, le pécule n'existe pas il

n'existe pas au Monténégro; l'idée dominante

est alors que la communauté, étant responsable

des fautes de ses membres, a, par compensa-

tion, le droit de réclamer tout le fruit de leur

travail. Aussi est-il admis dans ces communau-

tés, comme règle fondamentale, règle que

nous retrouvons également dans les communau-

tés de familles hindoues, que tout membre tra-

vaillant ou trafiquant loin du siège de la corpo-

ration doit lui rendre compte de ses bénéfices.

Mais ici, de même que dans l'Inde, des excep-
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tions de toutes sortes tendent à s'élever contre

la règle. La plus ancienne et la plus générale-

ment admise est que tout bien acquis à la suite

d'une entreprise excessivement dangereuse de-

meure la propriété exclusive de l'audacieux

aventurier qui en a couru les risques. Ainsi,

même au Monténégro, le butin de la guerre

appartient à celui qui l'a capturé, et, sur les

côtes de l'Adriatique, les marins faisant partie

de l'association conservent, depuis un temps

immémorial, les bénéfices que leur rapporte la

navigation au long cours. Mais la répugnance

que l'on éprouve à céder un gain individuel est

un sentiment qui gagne partout en force, et

qui, joint à quelques autres, dont je parlerai

plus loin, tend à activer la dissolution des com-

munautés. Il faut, sans doute, le compter au

nombre des plus puissantes influences qui aient

contribué à transformer l'ancien monde de la

consanguinité en un monde tout nouveau par

la nature de ses relations économiques.

La condition de la femme, au sein des groupes

primitifs et barbares de race aryenne, est un

sujet qui demanderait une étude plus longue et

plus minutieuse que je ne puis prétendre l'es-

sayer ici. Je noterai toutefois, brièvement, un

ou deux points entre une multitude d'autres qui
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méritent d'être traités séparément 1" La com-

munauté domestique des Slaves méridionaux,

ainsi que la communauté familiale des Hindous,

est, en principe, une communauté masculine.

Les filles ont le droit .de se marier et de se faire

doter à ses frais, et l'on prend même des me-

sures pour conclure leur mariage avant celui

des fils. Mais elles n'ont rien à prétendre sur le

capital dans les rares occasions o]i l'on se décide

à le partager. 2° On leur laisse aujourd'hui une

certaine latitude dans le choix d'un époux. Mais,

chez les Slaves du Sud, comme partout ailleurs,

il reste bien des vestiges de mariages enfantins,

et jusqu'à ces derniers temps, dans l'Europe

orientale, toute jeune fille chrétienne était fian-

cée irrévocablement, sans être positivement ma-

riée, dès sa plus tendre enfance. 3° Les femmes

de parents associés, introduites du dehors dans

l'intérieur de la communauté, conservent leur

apport matrimonial à titre de propriété person-

nelle ou de pécule. Elles ont, en outre, le droit

de posséder une certaine quantité d'argent ou

de biens, droit que nous pouvons, d'après

plusieurs coutumes, faire remonter à l'institu-

tion de la Morgengabe, et de les soustraire,

non seulement au contrôle du groupe collectif,

mais encore à celui du mari. 4° Dans quelques
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communautés domestiques, cette propriété dis-

tincte, jointe à l'apport matrimonial et formant

alors un composé des paraphernaux et de la

dot, se transmet exclusivement, comme le~M-

~A~M hindou, aux héritiers féminins, en vertu

d'un ordre de succession particulier.

A l'instar des. autres branches de la souche

aryenne, dont l'état actuel garde la saveur de

la barbarie, et qui n'ont point, d'ailleurs, adopté

les institutions musulmanes, les Slaves du Sud

vont chercher à une distance considérable les

épouses qu'ils introduisent dans le groupe auquel

ils se rattachent d'après leur organisation so-

ciale. Pendant les troubles de l'époque primi-

tive, ils durent, sans doute, à cette pratique de

l'exogamie une hardiesse et une vigueur phy-

sique qui leur assurèrent un succès relatif dans

la lutte pour l'existence, et l'on peut dire qu'au-

jourd'hui même la résidence d'un si grand nom-

bre de personnes des deux sexes sous un même

toit serait absolument impossible sans leur con-

viction que toute union entre parents est inces-

tueuse'La table des degrés prohibés, telle que

l'acceptent les Slaves, est extrêmement étendue.

Tout mariage qui nécessite une dispense ecclé-

siastique est regardé comme peu honorable, et,

bien que les règles canoniques sur les prohibi-
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tions matrimoniales soient convenablement res-

pectées, elles sont d'autant plus sévères qu'elles

s'appuient sur une méthode toute particulière

de compter les degrés. L'aversion que les Slaves

méridionaux éprouvent à plaider devant tes tri-

bunaux turcs, provient largement de leurs idées

sur les mariages consanguins. L'islamisme, ainsi

que je l'ai déjà fait observer, est une religion

endogame elle tire de son origine sémitique

une table de degrés prohibés plus que restreinte;

et dés lors, un tribunal turc, sans prétendre

appliquer les prescriptions musulmanes, se

trouve continuellement amené à déclarer la

légitimité d'enfants nés d'un mariage que les

Slaves chrétiens regardent comme incestueux.

On ne s'étonnera donc pas de la répugnance des

Slaves à soumettre aux tribunaux turcs les ques-

tions litigieuses qui concernent leurs femmes.

Mais assurément, les principes dont ils repro-

chent l'application aux juges turcs sont parfois

moins en désaccord que les leurs avec nos idées.

Outre ces plaintes au sujet des mariages consan-

guins et de la filiation légitime, les Slaves

ressentent vivement, d'après le professeur Bo-

gisic, l'application des règles d'origine musul-

mane qui appellent les femmes à succéder aux

biens. Dans le droit musulman, lorsque les fils
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concourent avec les filles, celles-ci ne prennent

que la demi-part d'un garçon. Or, la coutume

des communautés domestiques exclut entière-

ment les filles, en cas de partage du fonds, soit

par suite de décès, soit pour toute autre cause.

Une idée fort ancienne et profondément enra-

cinée chez les Slaves est que la fille, avant son

mariage, n'a droit qu'à son entretien, et qu'une

fois mariée, elle se trouve pourvue d'une ma-

nière définitive par son apport dotal.

Je viens de mentionner ici les coutumes ap-

pelées par M. Mac Lennan exogamie et endo-

gamie, surtout afin d'attirer l'attention sur les

artifices nombreux et singuliers dont on se sert

pour concilier avec les doctrines de l'Eglise

orientale un sentiment inné des avantages de

l'exogamie et des inconvénients que présentent

les mariages contractés entre très proches pa-

rents. Il est à remarquer que tous les genres de

fictions, dont jusqu'ici on avait observé l'exis-

tence dans les sociétés qu'unit la supposition

d'une même descendance, se retrouvent chez les

Slaves chrétiens de l'Europe orientale. Ainsi,

en première ligne, l'adoption crée une parenté

artificielle, et, dans ce cas, le membre adopté

par la famille ou la communauté domestique est

assimilé, sans réserve aucune, au parent de
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naissance. Des familles entières viennent se

greffer sur la communauté domestique; les sub-

divisions de familles accueillent des individus

isolés, et quelquefois des vieillards d'un sang

complètement étranger à la communauté, sont

admis à prendre place autour du foyer, parmi

les anciens, dont on n'exige ou dont on n'attend

plus aucun travail. Il semblerait que les Slaves

imposent, comme condition universelle à l'adop-

tion, que la personne ou la famille reçue dans

la communauté domestique soit délivrée de toute

autre attache naturelle par la mort ou l'ëmigra-

tion de ses proches, précaution qui nous rap-

pelle avec quel soin procédait, en pareille cir-

constance, le collège des pontifes romains, afin

de ne point confondre, par une adoption préci-

pitée, l'observance des rites particuliers à deux

familles distinctes. Mais, outre ces relations ar-

tificielles qu'engendre l'adoption, et qui sont, à

tous égards, mises au niveau des liens du sang,

il existe un grand nombre d'alliances actives,

tendant surtout à prévenir la possibilité d'un

mariage. Plusieurs d'entre elles répondent aux

afEnités conventionnelles que l'ancien droit nous

montre si répandues parmi les Celtes irlandais,

à l'autre extrémité de l'Europe. Ainsi, les rap-

ports établis entre un père nourricier et l'enfant
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qu'il élève suffisent pour interdire le mariage

aux membres de leurs familles respectives. De

même, le parrainage, les relations de parrain

à filleul, en un mot la parenté spirituelle, pro-

duit, chez les Slaves du Sud, les effets qu'elle

produisait autrefois dans le monde chrétien tout

entier. Mais on rencontre, dans l'Europe orien-

tale, des formes de consanguinité factice que

l'étude des institutions antiques n'avait point

encore révélées. Un jour de noces, le garçon

d'honneur doit se plier à une série de formalités

qui lui interdisent de chercher désormais une

épouse dans la famille de la fiancée, tout comme

s'il était lui-même le frère naturel du Sancé. La

confraternité ou fraternité fictive, qui est à

la véritable fraternité ce que l'adoption est à la

parenté réelle, garde probablement, dans les

pays slaves, l'aspect qu'elle présentait dans les

contrées plus occidentales, avant de devenir le

principe fondamental de nos ordres de cheva-

lerie l'Eglise slavo-grecque en solennise la con-

clusion par des cérémonies spéciales et en fait

le prétexte d'additions nouvelles à sa table des

degrés prohibés. Mais le plus singulier exemple

de cette tendance qu'affecte la parenté à se dé-

velopper artificiellement sous l'empire des idées

primitives se rencontre dans une certaine
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forme slave de parrainage ou d'afBnité spiri-

tuelle. Ici nous avons fiction sur fiction. De

parrain à filleul, le lien imite celui de la con-

sanguinité or, le parrainage slave imite le

parrainage ecclésiastique. Un homme dont la

vie est mise en danger par l'inimitié d'un autre

lui propose ce qu'on appelle le « parrainage du

malheur. » Si l'ennemi refuse, on peut le tuer

légalement, même par trahison. S'il accepte,

une sorte de parenté spirituelle le lie à son an-

cien adversaire et l'oblige de devenir le parrain

du premier enfant qui lui naîtra. Ces relations

artificielles sont fort utiles dans les parties sau-

vages des pays slaves, et notamment dans le

Monténégro, pour arrêter l'effusion du sang et

terminer les querelles privées. Lorsque l'inter-

vention des amis et des voisins parvient à ame-

ner une réconciliation momentanée entre les

Montaigus et les Capulets monténégrins, il est

d'usage, pour la rendre plus stable, d'insister

jusqu'à ce que les chefs des maisons rivales se

soient unis spirituellement l'un à l'autre. Cet ex-

pédient est connu sous le nom de « parrainage

de la réconciliation. » La vérité est que les sen-

timents n'ont pas, à eux seuls, assez de fermeté,

parmi ces populations, pour enchaîner solide-

ment l'homme à l'homme. Pour supporter les
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épreuves de la vie barbare, il leur faut un

noyau de consanguinité factice.

J'ai montré que la communauté domestique

et la famille naturelle, qui forment l'essence des

sociétés slaves du Sud, tendent à se rapprocher

constamment, la communauté se dissolvant

en une simple collection de familles, la famille

se développant en communauté. Mais ces deux

groupes peuvent se dissoudre autrement, et

nous pouvons tirer quelque enseignement de

leur mode de décomposition. Une famille natu-

relle, en se séparant, j'ai à peine besoin de

le dire, laisse le champ libre à l'action des

règles que nous appelons droit successoral et

dans les pays slaves soumis à un Code, par

exemple dans ceux qui appartiennent à la mo-

narchie austro-hongroise, la loi détermine la

manière dont s'opérera la distribution des biens

et, jusqu'à un certain point, la situation per-

sonnelle et les relations des parents. Mais par-

tout où les usages locaux peuvent, comme en

Turquie, se manifester sans entraves, l'un des

modes de succession ordinairement adoptés nous

présente un vif intérêt. Chaque fils de la fa-

mille, à mesure qu'il avance en âge et se ma-

rie, quitte la maison paternelle, emporte la

part qu'une loi mieux développée lui assurerait
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à la mort de son père, et va chercher ailleurs

une nouvelle fortune, souvent même dans une

contrée lointaine. Peu de choses ont peut-être,

à première vue, moins de rapports entre elles

que la Coutume du droit d'aînesse, celle du

Borough English et la parabole évangélique de

l'Enfant prodigue. Pourtant ce sont précisé-

ment les mêmes usages que l'on retrouve, d'une

part, à la racine de l'institution juridique, et

qui, de l'autre, donnent à cette histoire une

valeur spéciale. La division de la propriété fa-

miliale n'attend pas la mort du père. Le fils qui

désire abandonner le foyer paternel prend sa

part et va l'augmenter ou la dissiper à l'étran-

ger. Le fils qui garde le logis demeure sous

la~o~Mï~o~s~M, assiste son père sans jamais

transgresser ses ordres; mais, à la mort de

celui-ci, il a droit au reste de la propriété en-

tière. « Mon fils, tu es toujours avec moi et

tout ce que je possède est à toi, » dit le père

dans la parabole et c'est précisément en cela

que consiste le fondement de la règle du droit

ancien. Quant à savoir quel devait être le fils

sédentaire, les usages variaient beaucoup. Dans

l'exemple de l'Ecriture, c'est le fils aîné. La

primogéniture, telle que nous la connaissons,

d'après le droit anglais, avait une origine plus
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civile que politique. Elle dérivait de l'autorité

du seigneur féodal et remontait probablement

à celle du chef de tribu. Mais, en différents en-

droits du continent, elle a laissé des traces de

son existence comme institution civile et, dans

ce cas, la dévolution de l'héritage au fils aîné

n'exclut pas la réserve d'une provision pour les

plus jeunes enfants, sous le nom d'apanages.

Néanmoins, tout conspire, dans l'ancien droit

et dans la Coutume, pour montrer qu'il appar-

tenait d'ordinaire au plus jeune fils de rester

près de son père pour l'assister durant sa vie

et succéder à ses biens après sa mort. C'est

ainsi que les usages slaves réfléchissent exac-

tement, sous sa forme la plus reculée, la Cou-

tume du Borough English (1).

(i) Cf. Ch. Elton, 0;'<y:nM of English ~Mtory. Londres,

Quaritch, 1882, pp. 184 et suiv. -L'ouvrage de M. Elton est

plein d'informations à ce sujet (*).

(*) La coutume du Borough English ou ~M/~A-~M~foyes réservait au plus jeune

fils la succession paternelle, tandis que la coutume du French .Bo~oM$'A ou ~M~A-

~'ttMKCOyes maintenait le droit d'aînesse. Notre usance de Rohan et quelques

autres coutumes, florissant jusqu'en Hongrie et dans les monts Ourals, donnaient

également la préférence au ~'Mue~ne~ Les jurisconsultes anglais s'ingénièrent

en vain à chercher la cause d'une anomalie qui allait à l'encontre des principes

féodaux. On sait qu'ils finirent par traduire leur désappointement sous une forme

humoristique en déclarant que l'exercice possible du droit dit seigneur, inspirant

des doutes sur la légitimité du premier-né, on était plus sûr de trouver un héri-

tier de son sang en descendant jusqu'à la personne du dernier fils. (N. du Tr.)
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Si nous explorons ces usages slaves dans leur

ensemble, il ne nous sera guère possible de dou-

ter que le développement de la communauté

domestique aboutisse à la communauté de vil-

lage. Elle affecte presque partout cette dernière

forme sur le territoire russe. Le nombre des

familles comprises dans l'association s'est beau-

coup accru. Le professeur Bogisic nous dit

que les communautés domestiques comptent

rarement plus de soixante membres. chiffre

très inférieur à celui des personnes qui compo-

sent la communauté d'un village russe ou hin-

dou (1). Mais cette extension n'a pas été sans

entraîner des changements variés. La terre, au

lieu d'être absolument cultivée en commun, se

divise entre les familles du village les lots

passent successivement de l'une à l'autre ou

leur sont attribués à titre de propriété person-

nelle et soumise seulement, en cas de vente, au

veto collectif des villageois. Le lien de confra-

ternité s'affaiblit aussi graduellement, grâce à

(1) il n'est pas rare de rencontrer au Bengale de simples

communautés familiales comptant de cinquante à cent mem-

bres, et l'on voit même à Calcutta des agglomérations de trois

à quatre cents individus, y compris les serviteurs. Cf.

Sir John Phear, The ~_n/a?! ~~e !'K/r:f~'a
and Ce~on. Lon-

dres, Macmillan, 18SO. (N. du Tr.)

and Ceylon. Lon-

dres, Maeniillaii, (N. du Tt,.)
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des fictions de tout genre, et l'on accueille tant

de membres de sang étranger, que le souvenir

d'une origine commune s'obscurcit ou s'éva-

nouit entièrement. La demeure commune de la

communauté domestique tend constamment,

chez les Slaves méridionaux, à devenir un

groupe d'habitations mais la communauté de

village est essentiellement un assemblage de

maisons séparées et gouvernées chacune par

son propre chef. Chercher pour quelle raison

les communautés méridionales sont restées à

l'état des groupes compacts, tandis que les

communautés du Nord perdaient leur cohésion

en s'agrandissant, ne nous conduirait qu'à de

simples conjectures mais nous ne devons

guère nous tromper en supposant que la proxi-

mité ou l'éloignement de la puissance musul-

mane entre pour beaucoup dans ces modifica-

tions. La puissance musulmane est sans doute

la cause secrète de la survivance des deux for-

mes de communauté. Mais les communautés

slaves situées près du quartier général de la

domination ottomane réclamaient une organi-

sation plus forte et plus compacte pour proté-

ger leurs biens, leurs institutions et leur foi,

alors que les populations russes n'avaient à

souffrir qu'occasionnellement, et par intermit-
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tence, des incursions de leur suzerain tartare.

Jusqu'à une époque relativement récente, les

communautés domestiques n'avaient surtout à

se plaindre que des exactions illégales des

Turcs, leurs maîtres. Car, au fond, le gouverne-

ment turc les favorisait, de même qu'en France

les seigneurs féodaux semblent avoir encouragé

les communautés dont on a dernièrement con-

staté l'existence, en raison de leur opulence

relative et des sûretés qu'elles offraient pour le

paiement ponctuel des taxes et autres rede-

vances fiscales.

En admettant que la décadence et la dissolution

des communautés domestiques soient un sujet

de regret, nous n'avons pas à hésiter sur l'en-

droit d'où partent les coups de leurs plus dan-

gereux ennemis. Ce n'est pas la barbarie qu'elles

ont à craindre, mais la civilisation. Les obser-

vateurs les plus récents des communautés sla-

ves s'accordent pour déplorer l'influence des

Codes modernes qui les minent et les détrui-

sent. Ils attribuent un même effet destructeur

au vieux Code autrichien encore en vigueur

sur la côte orientale de l'Adriatique, et aux lois

nouvelles que la couronne de Hongrie impose

à ses dépendances slaves. J'en crois d'autant

plus volontiers ces assertions, que j'ai fréquem-
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.ment observé dans l'Inde la désagrégation

~inintentionnelle des communautés familiales

~soumises à l'action moins violente du droit

'anglo-indien. Les formules juridiques les plus

innocentes, en apparence, sont grosses de pé-

Tils. 'Depuis longtemps j'ai fait ressortir l'im-

'possibilité de concilier avec les usages archaï-

ques le célèbre principe du droit moderne

<(( jVe~O in communione potest invitus detineri. »

De son côté, 'le professeur Bogisic insiste sur

le caractère destructif d'une théorie bien con-

nue, émise par l'illustre jurisconsulte alle-

mand Puchta, et d'après laquelle, en cas de

conflit entre la loi écrite et la Coutume, il faut

recourir précisément aux règles d'interpréta-

tion qui serviraient à mettre d'accord deux tex-

tes contradictoires d'une même loi écrite. On

lui objecte fort justement que les lois procè-

dent en théorie d'un même législateur, dont on

suppose les contradictions purement acciden-

telles, tandis que la loi et la Coutume dérivent

constamment de sources historiques très diffé-

rentes. Or, les tribunaux d'aujourd'hui, en

appliquant le droit moderne, ont, au fond, une

grande tendance à considérer les communautés

domestiques comme autant de corporations for-

mées d'associés volontaires. Ils en infèrent
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qu'elles peuvent se dissoudre, sinon à la vo-

lonté d'un seul membre, du moins d'après le

vœu de la majorité des associés.

Les causes de dissolution purement légales

sont encore renforcées par des causes économi-

ques, contribuant sans cesse, comme elles sem-

blent y avoir toujours contribué, à saper toute

association fondée sur la consanguinité. Un

membre énergique et entreprenant de la cor-

poration se révolte contre son caractère de

communisme naturel. Il s'éloigne, fait fortune

et résiste hardiment à la demande que lui

adressent ses proches d'en verser les bénéfices

dans la caisse commune. Peut-être aussi pense

t-il qu'il emploierait avec plus de profit, dans

des opérations commerciales, un capital équi-

valant à sa part du fonds commun. Dans les

deux cas, il passe à l'état de mécontent ou d'en-

nemi déclaré contre l'association. Or, il se

trouve que plus les causes de mécontentement

deviennent fréquentes plus on a de facilités

pour s'y laisser entraîner; car les pays slaves

qui jouissent d'un Code sont, de tous les pays

slaves, les mieux gouvernés. La richesse s'y

acquiert et s'y conserve plus aisément. En ou-

tre, les Cours judiciaires s'y montrent plus sen-

sibles à une argumentation dont le succès doit
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être fatal à la cohésion des communautés do-

mestiques, parce qu'elle fait appel à des princi-

pes engendrés dans le sein d'une civilisation

aux yeux de laquelle les anciennes associations

naturelles de l'humanité étaient étrangères ou

inconnues. On a parfois accusé la première

Révolution française d'avoir surtout empreint

dans la loi, comme sa marque dominante, une

préférence excessive pour les partages et pour

une délimitation rigoureuse entre les droits

des propriétaires; et l'on a cru qu'en provo-

quant ainsi une réaction contre ses propres

doctrines, elle était responsable des théories

modernes sur le socialisme et le communisme.

Mais cette préférence est aussi caractérisée

dans le droit romain que dans le Code français

et, de fait, le Code autrichien, si fatal aux

communautés domestiques, fut élaboré, bien

avant la Révolution française, par l'empereur

Joseph IL Je ne puis douter qu'il faille attri-

buer cette particularité, moins au méconten-

tement jaloux du dix-huitième siècle, qu'au

progrès de sa richesse et à l'action toujours

croissante des forces économiques.

L'histoire juridique des Slaves du Nord sem-

ble devoir nous fournir une masse d'informa-

tions sur la manière dont les seigneuries féoda-



LES COMMUNAUTÉS DOMESTIQUES DE L'EUROPE ORIENTALE. 357

les et les propriétés qui en dépendent se sont

élevées sur les ruines des organisations socia-

les et propriétaires de l'âge antérieur. Mais la

communauté domestique des Slaves du Sud me

paraît plus ancienne dans l'ordre du développe-

ment que la communauté de village russe. Il

en résulte qu'elle ne nous vient guère en aide

pour projeter de la lumière sur le plus difficile

de tous les problèmes historico-juridiques, la

naissance de la propriété féodale. Notons ce-

pendant, comme renseignement significatif, que

dans les confins militaires de l'Autriche, où la

communauté domestique est implantée sur une

terre dont les tenanciers sont astreints au ser-

vice militaire, l'autorité du chef de maison re-

vêt un caractère de plus en plus despotique, et

que parfois on le distingue à peine d'un pro-

priétaire unique à qui le domaine primitive-

ment commun appartiendrait exclusivement au-

jourd'hui.
Si précieux que soient les nouveaux matériaux

d'origine slave pour l'édification d'une théorie

sur la croissance de la société aryenne; ils ne

sont pas sans offrir un inconvénient. Ce sont

des phénomènes particuliers à des groupes de

tribus qui, pendant une longue période de

temps, n'ont pas été suffisamment exposés aux
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épreuves sévères de la sélection naturelle. Les

gouvernements musulmans placés au-dessus

d'eux les ont, en définitive, empêchés de s'en-

gager dans la guerre ou dans la voie du bri-

gandage. Lorsqu'ils prenaient les armes, c'était

généralement contre l'ennemi commun, le

musulman. Nous sommes heureusement en me-

sure de leur opposer, depuis peu, une série

de faits nouveaux, récoltés dans l'Inde par un

observateur dont les remarques portent sur une

société aryenne que des troubles violents ces-

sent à peine d'agiter. Les résultats obtenus par

l'étude du Radjpoutana, demeure des clans

radjpoutes, se relient aux découvertes du pro-

fesseur Bogisic, comme les phénomènes de

communautés barbares, mais paisibles, se rat-

tachent aux phénomènes de communautés bar-

bares et belliqueuses. Le service du gouverne-

ment indien n'a jamais manqué d'excellents

observateurs; mais ce qui distingue particuliè-

ment l'explorateur dont je parle, Sir Alfred

Lyall, c'est qu'il comprend parfaitement la na-

ture des problèmes que soulèvent les recher-

ches les plus récentes de l'archéologie et l'on

peut dire que, de sa nomination au poste de

commissaire dans une province sauvage de

l'Inde centrale, le Bérar, et de son élévation au
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poste supérieur d'agent du gouverneur général

dans le Radjpoutana, date une ère nouvelle

pour l'investigation des coutumes aryennes,

appartenant à cet état que l'on désigne si juste-
ment sous le nom de barbarie. Pour les détails.

qui vont suivre, j'ai beaucoup emprunté à ses

écrits, aujourd'hui réunis en volume sous le

titre d'Etudes asiatiques, notamment au chapi-

tre VII sur « la formation des clans et des cas-

tes, » et au chapitre VIII sur « les états radj-

poutes de l'Inde (1). »

Le système social de Radjpoutana n'est autre

que celui d'un composé de clans. La société

tout entière y est unie par les liens du sang, et

l'on ne peut guère mettre sérieusement en

doute qu'elle renferme un noyau d'Aryens, bar-

bares il est vrai, mais néanmoins de la race la

plus pure. Malgré les dénégations des brahma-

nes, les Radjpoutes prétendent représenter

l'ancienne caste royale et militaire dont parlent

les livres sacrés de la littérature sanscrite,

les Kchatryas. Le fait que dans la plus grande

partie de l'Inde septentrionale on rencontre des

villages de Radjpoutes, souvent dans une situa-

tion très modeste, s'explique d'une manière fort

(t) Asiatic Studies. Londres, Murray, t88~. 1 vot. in-8".
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simple. Les Radjpoutes, qui étaient originaire-

ment une race conquérante et militaire, sem-

blent avoir été d'abord affaiblis par les atta-

ques de tribus indigènes d'une extraction plus

humble, puis déSnrtivemenLécrasé~~arJa con-

quête musulmane. Une partie d'entre eux courba

la tête sous le joug, et consentit à demeurer

paisiblement, en qualité de cultivateurs, dans

les plaines de l'Inde les autres émigrèrent

pour se retrancher dans cette grande forteresse

naturelle, qu'on appelle de leur nom Radj-

~OM<<xM<x, où ils fondèrent des sociétés toutes

modelées sur un même type. La valeur des

Radjpoutes et la position stratégique de leur

pays les préservèrent pendant longtemps d'un

assujettissement pur et simple à l'autorité du

Grand-Mogol. Mais leur influence s'est peut-

être imposée surtout par la fierté souveraine

qu'ils puisaient dans le souvenir de leur sang

et de leur naissance. Aucune princesse n'exci-

tait plus les désirs des empereurs d'Agra et de

Delhi que les filles d'Oudeypore et de Jeypore,

lorsqu'ils cherchaient une épouse (1); et, de

(1) La dynastie régnante d'Oudeypore, qui prétend repré-

senter la descendance directe de Rama, se vante même de

n'avoir jamais accordé la main de ses filles aux souverains

musulmans de Delhi, et pendant longtemps elle repoussa toute
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nosjnurs~encore, une alliance avec elles est

sans~prix~ux~veux des Hindous. La fortune des

Radjpoutes venait pourtant de tomber au plus

bas, à l'heure même où les Anglais conquirent

le nord de l'Inde. Il n'est pas d'Etats qui soient

plus redevables au succès des armes anglaises

et qui soient gouvernés par des princes plus

fidèles à la couronne britannique.

On a reconnu depuis longtemps que ces clans

radjpoutes méritaient toute notre attention.

Ainsi que je l'ai déjà dit, les phénomènes so-

ciaux de l'Inde rencontrent partout d'excellents

observateurs, malheureusement, dans le cas

des clans radjpoutes, l'interprétation des phé-

alliance de ce genre avec les autres familles radjpoutes qui,

moins scrupuleuses ou cédant à la pression des circonstances,

s'étaient par là dégradées à ses yeux. Mais lorsqu'il devint

nécessaire de se coaliser pour faire tête à l'ennemi commun

les chefs de clan évincés stipulèrent et obtinrent le connu-

bium en échange de leur concours. Seulement il fut convenu

que les fils des princesses d'Oudeypore succéderaient toujours

à leur père, à l'exclusion des enfants nés d'autres femmes et

ma)gré les principes du droit d'aînesse que ceux-ci pourraient

invoquer. Ajoutons que i'infant~dej~mtnm a été, pendant

longtemps, des plus fréquents chez les Radjpoutes d'un

côté par
crainte des mésalliances, et de l'autre parce que l'on

regarde comme urgent de marier une fille dès qu'elle est nubile

et déshonorant pour son père de ne pas lui trouver d'époux.

(N. du Tr.)
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nomènes s'est trouvée viciée par une théorie

fausse au point de vue historique. L'un des ou-

vrages les plus consciencieux, les plus savants

et les plus précieux que nous possédions sur

l'Inde, est le Radjasthan de Tod. Mais l'auteur

partageait cette conviction erronée que le plus

ancien système de société est celui que nous

appelons féodal. La société, dans le Radjpou-

tana ou Radjasthan, n'est pourtant pas féodale;

elle est ~ëo~~ ou tribale. Tout au plus

pourrait-on y discerner quelques indices d'une-

féodalité à l'état d'ébauche. Aussi les renvois

continuels du colonel Tod aux incidents les

mieux connus de la tenure féodale sont-ils ex~

trêmement trompeurs. Sir Alfred Lyall nous a

montré que le côté vraiment instructif de l'or-

ganisation radjpoute consiste en ce qu'elle éclaire

non le mécanisme de la féodalité, mais la for-

mation et le développement de la tribu, étape

que la consanguinité aryenne a dû franchir

pour atteindre sa forme parfaite.

Il résulte des recherches et observations de

Sir Alfred Lyall que dans le Radjpoutana, terre

des clans, et dans les parties sauvages de l'Inde

encore soumises à l'influence des clans radjpou-

tes~ deux catégories de forces, deux ordres

d'agents sont constamment à l'oeuvre agents
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de désagrégation
et agents d'agrégation, forces

tendant à la dispersion et forces tendant à la

consolidation. Les uns et les autres semblent

travailler suivant leur nature, depuis un temps

immémorial, bien que certains de ces agents

aient perdu leur activité sous la haute surveil-

lance de l'administration anglaise et puissent

finir par s'annihiler entièrement.

Les forces de dispersion sont principalement

la guerre, l'épidémie et la famine. La guerre,

dans les pays que régit l'autorité britannique,

dégénère aujourd'hui en brigandage mais

l'épidémie et la famine ne se prêtent qu'à un

faible contrôle. « II est bien connu, » dit Lyall,

« par l'étude de l'histoire, et aussi, dans une

moindre mesure, par notre expérience journa-
lière, que les famines, le flot dévastateur des

invasions, les épidémies, en un mot toutes les

grandes catastrophes sociales, réduisent en

pièces l'édifice des sociétés orientales et en dis-

persent au loin les fragments qui germent

comme autant de graines dans un terrain nou-

veau (1). » II existe des clans que rattache en

apparence une descendance commune et~qui

sont, en même temps, des clans locaux occu-

(t)~Mah'c~M~!M,p.l62.
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pant encore le sol dont ils prirent d'abord pos-

session ou sur lequel ils immigrèrent jadis en

corps. Mais bon nombre de ces groupes de

parents ont été et sont encore séparés, et, soit

en totalité, soit en partie, leurs membres

chassés par la nécessité ont erré de place en

place jusqu'à ce qu'ils eussent trouvé un re-

fuge et une subsistance assurée. Le /MK~M",

ou « homme séparé, est aussi commun dans

l'Inde centrale qu'il l'était dans l'ancienne Ir-

lande. Il ne faudrait pourtant pas supposer que

le lien de parenté originelle soit brisé au moral

comme au physique. Chaque fugitif ou émigré

garde le souvenir de la famille dont il est sorti,

soit par orgueil nobiliaire, soit parce qu'il con-

serve en même temps ses idées sur les maria-

ges consanguins, et qu'il regarderait comme un

inceste d'épouser un fils ou une fille de sa race

au degré prohibé. Ainsi, partout où il s'établit,

il tend à devenir la nouvelle souche d'un y~o~, 5

d'une gens ou sept radjpoute, et le centre d'un

nouveau cercle d'affinités. La conséquence en

est la structure d'une société qui ressemble,

d'une manière frappante, à celle que nous ren-

controns au seuil de l'histoire classique. Le fu-

gitif, comme nous allons le voir, se trouve sou-

mis à des relations d'un nouveau genre vis-à-vis
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des familles avec lesquelles il vit en contact,

sans être d'ailleurs libéré de ses attaches avec

sa parenté naturelle. C'est ainsi qu'autrefois un

noble de Rome ou d'Athènes, établi sur un

point quelconque de l'ager romanus ou du ter-

ritoire attique, devait continuer à se croire

membre de la famille patricienne ou de la tribu

d'Eupatrides dont il était issu.

Il me paraît très vraisemblable que ces for-

ces de dispersion auront agi sur l'organisation

des branches plus septentrionales de la race

aryenne, lorsque celles-ci étaient encore grou-

pées en tribus. Mais si l'on adopte cette conjec-

ture, je dois ajouter que l'action de ces forces

aura dû s'exercer sur une moindre échelle.

Les guerres étaient probablement aussi san-

glantes et aussi fréquentes chez les ancêtres de

Rome ou d'Athènes que chez les Radjpoutes;

mais l'épidémie et la famine ont toujours opéré

plus de ravages dans les régions tropicales.

Aussi les fugitifs n'ont-ils dû s'écarter alors

qu'à une distance moins grande. Il n'est pas

plus anormal de supposer qu'une famille, éta-

blie dans une localité quelconque de l'Attique,

ait pu être, à un moment donné, chassée du

siège originel de la tribu, que d'admettre qu'à

une époque plus récente un citoyen d'Athènes
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ait pu regarder Mégare ou Corinthe comme un

lieu d'exil sans espoir. Si l'on veut arriver à

comprendre la condition primitive de la société,

il faut réduire toutes les proportions, et regar-

der, pour ainsi dire, l'humanité par le gros

bout du télescope historique.

Il nous reste à nous demander comment un

Radjpoute émigrant ou fugitif peut entrer en

relation avec les familles au milieu desquelles

il s'installe, sans rompre ses attaches avec la

tribu dont il descend naturellement. Mais ici,

pour avoir l'intelligence des plus curieuses ob-

servations de Sir Alfred Lyall, nous devons le

suivre dans la distinction qu'il établit entre les

tribus pures et~impures.

Une tribu pure est une tribu formée par la

multiplication d'une même descendance, dont

les membres vivent généralement ensemble,

sur un même point du territoire, et possèdent

une véritable généalogie. Ces tribus se fondent

encore aujourd'hui comme elles se sont tou-

jours fondées. « Dans les temps modernes, ')

dit Sir Alfred Lyall, « un homme que ses œu-

vres ont mis en évidence fonde une dynastie ou

une famille aristocratique, et son nom se trans-

met ainsi le long de la chaîne représentée par

la filiation en ligne directe; de même, aux épo-
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ques préhistoriques, les hommes également

.doués de valeur personnelle fondaient des clans

ou septs, dans lesquels s'enrôlaient non seule-

ment la parenté actuelle du fondateur, mais

encore tous ceux qui prenaient une part quel-

conque à ses entreprises (1). » Dans le Radjpou-

tana, tous les clans de cette nature se réclament

d'un seut ancêtre, et l'histoire de ceux qui pré-

tendent se rattacher même à une antiquité pro-

digieuse est en grande partie authentique, car

la littérature du Radjpoutana conserve ce que

nous pouvons regarder comme sa première

forme, les chants du barde héréditaire célébrant

les exploits et surtout l'antiquité de la famille

dont il est le client le plus vénéré. On peut,

jusqu'à un certain point, se fier à ces généalo-

gies bardiques. Mais les moins romanesques

d'entre elles n'ont point échappé sans doute aux

atteintes de la fiction. Non seulement on y énu-

mère la parenté du héros, fondateur éponyme

de la famille, mais tous ceux qui l'ont accom-

pagné dans ses aventures finissent par compter

au nombre de ses proches. La généalogie s'al-

longe, tantôt par erreur et sans préméditation

les membres du clan qui vivaient à une

(t)/~MttC.Stt<dM.S,p~57.
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même époque étant indiqués comme apparte-

nant à des générations successives, tantôt

par exagération poétique et de propos délibéré.

Le tronc de l'arbre familial descend plus bas1s

que le fondateur véritable et plonge ses racines

dans le sein de la divinité ou parmi les constel-

lations célestes. Les plus nobles maisons prin-

cières du Radjpoutana prétendent descendre du

soleil et de la lune mais on arrive en général

à leur découvrir, comme fondateur, un être

purement humain, un guerrier heureux et

plein d'audace. Comme l'observe Sir Alfred

Lyall, David, fils de Jessé, au milieu de ses

parents, les fils intrépides de Zeruiah, nous

offrirait un excellent type de fondateur de clan

pur.

Le résultat le plus original des recherches de

Sir Alfred Lyall a été de déterminer la manière

dont se forment les clans impurs. Dans un ou-

vrage publié il y a quelques années, je disais

que, selon toutes les preuves alors accessibles,

nous nous trouvions induits à conclure « non

pas que toutes les sociétés anciennes fussent

formées par la descendance d'un même auteur,

mais que toutes celles d'entre elles qui eurent

de la solidité et de la durée descendaient ou

supposaient qu'elles descendaient d'un même au-
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teur. Un nombre indéfini de causes peut avoir

dispersé les groupes primitifs; mais chaque fois

que leurs éléments se réunissaient, c'était sur

le modèle ou le principe d'un association de fa-

mille (1). » Or, une tribu ou clan impur n'est

pas une corporation de parents, mais une cor-

poration fondée sur le modèle ou le principe

des associations de parents. Sir Alfred Lyall a

été assez fortuné pour surprendre ces associa-

tions en voie de formation actuelle.

« Non seulement, » nous dit-il, « les tribus

de brigands reçoivent des recrues pendant les

périodes de troubles, mais elles enrôlent aussi

d'une façon permanente les individus ou les fa-

milles que des incidents ou des délits de toute

nature, la pression de l'opinion publique ou

les suites de dissensions intestines, ont rejeté

du sein de la vie réglée et hors des cercles or-

thodoxes. Dans cette tourbe d'hommes sans

frein et sans maître, l'idée de parenté agit à

nouveau et les réorganise systématiquement en

groupes. Chaque nouvel émigrant entre dans

une nouvelle tribu mais il tient tellement à

son ancienne origine et à sa coutume, qu'il in-

siste pour former un cercle distinct sous le

(i)Cf.twt'e~O?'ott,p.l~4.
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nom du clan, de la caste, de la famille dont il

est déchu ou du pays qu'il abandonne. De même

qu'un Anglais installé de force à Botany-Bay,

ou spontanément établi dans les solitudes de

FOuest américain, pour conserver la mémoire

des lieux familiers à son enfance, donnait à

son homestead le nom de la ville où il était

né (1), de même un Radjpoute exilé dans les

jungles essaie de perpétuer ainsi les souvenirs

encore plus primitifs de sa race (2). »

De nouveaux clans se forment donc constam-

ment, sous la présidence ou l'hégémonie d'une

famille favorisée par le succès, et le mécanisme

de ces arrangements sociaux reproduit toujours

minutieusement les relations internes du groupe

principal. La famille à laquelle appartient la di-

rection se compose souvent d'émigrants radj-

poutes, et, dans ce cas, le clan tout entier aura

une ombre de droit à faire valoir en faveur de

son origine radjpoute; mais la fierté des Radj-

poutes de vieille souche n'autorisera cette pré-

tention qu'après une critique sévère de la gé-

()) Le /tOHM.!<M~ est une institution partieutièrea t'Amët'ique

du Nord et dont notre domicile ne donne qu'une idée affaiblie.

(Cf. Bulletin de la Société de législation comparée. Janvier 1878,

pp. 27-43). ).

(2) .~Mf:c~M<-h'< pp. )6-t63.
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néalogie des émigrants. Le chef qui devient

l'âme de la nouvelle association n'est parfois

qu'un simple capitaine de voleurs mais, au

bout d'une ou deux générations, ses descendants

s'empareront des prétextes les plus futiles pour

réclamer aussi une extraction radjpoute. Bon

nombre de contes mis en circulation sur les

amours des dieux, sur les princes et les prin-

cesses enlevés pendant leur enfance, n'ont été

inventés que dans le but de colorer une généa-

logie fictive, et telle est la source, humble et

vulgaire, de maint récit populaire auquel la

science de la mythologie comparée attribuerait

volontiers une origine plus auguste. Il ne fau-

drait pas supposer néanmoins qu'une associa-

tion réussisse toujours à se consolider et à

former un clan véritable.

« Un grand nombre de clans embryonnaires

sont brusquement écrasés ou s'atrophient pour

avoir été atteints, dès les premières heures de

leur naissance, par une de ces innombrables

calamités qui assiègent l'humanité primitive.

Le sang se corrompt; la généalogie se perd;

les frères se disséminent, livrés à de nouvelles

habitudes de vie, recourant à des moyens d'exis-

tence suspects, adorant des dieux étrangers ou

laissant altérer les anciens rites. Mais le groupe
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brisé se réorganise, ainsi qu'il en est de l'ani-

mal dans l'espèce fissipare. Et comme, pour la

plupart de ces cercles, les contours s'effacent

ou de nouvelles ruptures se produisent avant

la consolidation, il s'opère une décomposition

et une reproduction continuelle de groupes plus

ou moins avancés en civilisation d'où nous

pouvons nous imaginer la multiplicité extraor-

dinaire des cercles d'aninité. qui composent le

mélange de la société hindoue (1). »

Le côté mystérieux par excellence d'une pé-

riode d'évolution sociale qui nous est aujour-

d'hui absolument étrangère consiste dans cette

situation d'esprit sur laquelle j'ai eu récemment

l'occasion d'insister en décrivant l'ancienne so-

ciété irlandaise (2). Un état intellectuel, ana-

logue à celui qui survit dans l'Inde centrale,

n'admet qu'un petit nombre d'idées, et les addi-

tions sont aussi rares que tardives. Le problème

qui a toujours dû s'imposer aux hommes depuis

que l'existence implique chez eux la pensée, la

question de savoir pourquoi ils entretiennent

mutuellement des relations et sympathisent les

uns avec les autres, ne leur semble pouvoir être

(1) Asiatic Studies, p. 166.

(2) Histoire des institutions pn'mt'ttt'M, ch. Vlll.
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résolue qu'en faisant appel à l'idée de parenté.

L'hypothèse fondamentale est que tous les hom-

mes qui ne vous sont point rattachés par le sang

sont vos ennemis ou vos esclaves. S'associer sur

le pied d'égalité avec un homme qui n'est pas

votre frère, au moins sous certains rapports,

est un pacte contre nature si cet état se pro-

longe, votre voisin se transformera pour vous

en frère. Le motif qui aide surtout à maintenir

la cohésion des unités sociales dans la société

moderne, le fait que vous et votre voisin de-

meurez soumis à une même souveraineté terri-

toriale,–est une idée toute nouvelle, sinon mons-

trueuse, aux yeux des Radjpoutes et des pays

qui subissent leur influence. Le gouvernement
1

anglais n'admet, à vrai dire, que la souverai-
1

neté territoriale comme principe d'union entre

les hommes. Le Foreign-Office de Calcutta ne

reconnaît le Maharana d'Oudeypore, les Maha-

radjahs de Jeypore et de Jodhpore qu'à titre de

princes régnant sur un territoire délimité; mais,

pour tous les natifs de l'Inde centrale, ce sont

des chefs d'un caractère à demi sacré, placés à

la tête de clans d'un sang très pur, et jouissant
d'une autorité patriarcale que leur ont trans-

mise leurs ancêtres, les héros et les dieux.

Sir Alfred Lyall nous présente des exemples
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frappants de l'impopularité qui poursuit la

souveraineté territoriale dans le centre de

l'Inde (1). On en tolère l'exercice de la part du

gouvernement anglais, qui a délivré de l'oppres-

sion les clans radjpoutes, et les a peut-être sau-

vés d'une extinction complète. Mais on ressent

comme une injustice la subordination de ces

t Radjpoutes à la caste inSme des Mahrattes ou

) des 'apostats musulmans. Nous savons tous ce

que pensaient les Camerons et les Macdonalds

de l'injonction qu'on leur adressait d'obéir au

comte d'Argyll ils lui reprochaient moins de

(1) « Rien ne montre mieux la différence caractéristique des

conceptions de la souveraineté exposées dans l'Ancien Droit

de Sir Henry Maine, que la comparaison des légendes inscrites

sur une monnaie de l'empereur mogol en l'an 1700 A. D., et

sur une monnaie contemporaine du chef de l'empire germani-

que. Sur la première nous lisons seulement qu'elle a été émise

par Schah-Aurengzeb-Alamgir, avec quelques titres religieux

au revers. Sur l'autre nous voyons toutes les grandes provinces

de la maison de Habsbourg énumérées comme soumises à

diverses tenures féodales ou héréditaires. Dans le Radjpoutana,

l'Etat prend son nom de la capitale, la résidence et la citadelle

du chef, et la ville même prend presque toujours le nom de

l'ancien chef qui l'a fondée. Cette nomenclature est le signe

d'une origine préféodale, s'il est vrai que dans les contrées

féodalisées, la famille tire toujours son nom du pays lorsque

les deux noms se correspondent. » Asiatic Studies, p. 195.

(N. du Tr.)
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s'appeler Mac Callum More, que d'avoir obtenu

du roi d'Ecosse une concession de suzeraineté

féodale. Or, les princes indiens qui gouvernent

un grand nombre de Radjpoutes, Scindiah le

porte-babouche et Holkar Ïe berger, ressemblent

moins, dans l'opinion de leurs sujets, aux chefs

des Campbells qu'à des parvenus sortis des tri-

bus serves, chargées de couper le bois et de

puiser l'eau pour les besoins du plus célèbre

clan des Hautes-Terres de l'Ouest.

Parmi les causes particulièrement favorables

au développement d'une agrégation tribale, nous

devons compter l'utilité d'une pareille organisa

tion pour des hommes qui regardent une exo-

gamie plus ou moins stricte comme consacrée

par l'usage et la religion. Le vrai Radjpoute pos-

sède une interminable nomenclature de degrés

prohibés; mais il est en même temps entouré

d'un cercle dans lequel il doit se marier. II doit

se marier dans sa caste, et ne peut se marier

dans son propre clan. Il éprouve de grandes dif-

ficultés à trouver des épouses pour ses fils, et

des dimcultés encore plus grandes à trouver des

maris pour ses filles. Ces prescriptions vexatoi-

res sur la liberté des mariages sont, dès lors,

excessivement nuisibles aux clans purs, que

vient affaiblir ainsi la nécessité de se plier à
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leur observance, et qui, dit-on, meurent lente-

ment faute de reproduction suffisante. Mais,

pour l'émigrant radjpoute, il est réellement

avantageux de n'être rattaché que par un lien

tribal d'une nature vague et extensible avec un

certain nombre de familles ou de septs, qu'il

n'a pas encore appris à regarder comme positi-

vement animées du même sang que lui. Il doit,

pour employer ici l'expression romaine, se ma-

rier dans l'intérieur de sa tribu, mais il ne peut

se marier dans l'intérieur de sa gens. Or, si le

lien tribal est assez marqué pour que la tribu

même forme l'équivalent d'une caste, et si les

différents septs qu'elle comprend sont séparés

entre eux, comme des anneaux sur un bâton

de rideau, suivant la comparaison de Sir Alfred

Lyall, les chances de fertilité sont, pour le

clan, aussi élevées que possible, et lui commu-

niquent un avantage manifeste dans la lutte

pour l'existence. A ses débuts, le groupe n'a

guère plus de valeur qu'une simple horde de

brigands; il peut alors souffrir de la rareté de

l'élément féminin dans les limites qui l'encer-

clent, et l'on adopte, à cette époque, des fictions

de tous genres pour faire franchir, aux jeunes
filles que l'on vole, les frontières sociales de la

tribu. Au point d'arrivée de son développement
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complet, le groupe souffrira encore de ce chef

parce que tous les septs ou familles du clan,

étant alors considérés comme apparentés, les

mariages réciproques leur seront interdits. La

période intermédiaire dont j'ai parlé est donc

la plus favorable de toutes.

Mais le plus curieux résultat de ces recher-

ches sur l'origine des clans impurs est de déter-

miner la fiction qui agit avec le plus d'emcacité

sur leur formation. C'en est une qui n'a aucu-

nement disparu du monde occidental, où le ré-

tablissement de l'aristocratie féodale et munici-

pale l'a réintroduite. Le parfum de vulgarité

qu'elle contracte aujourd'hui nous rend peut-

être d'autant plus difficile à comprendre son

importance primitive; car il ne s'agit ici ni

plus ni moins que des prétentions à une meil-

leure famille et à une généalogie plus ancienne

que celles auxquelles on a droit. Ce qui était

autrefois une force en Occident devient un

faible; mais en Orient, au milieu de sociétés

qu'unit l'idée de parenté, c'est encore une force.

D'après Lyall, la clé du problème dont nous

nous occupons est pour citer ses propres

paroles que « diverses familles se rassem-

blent sous l'empire de certaines circonstances,

forment une tribu, puis des clans dans l'inté-
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rieur de cette tribu, en prenant le nom et en

acceptant l'influence des groupes les plus favo-

risés (1). x Je ferai observer que, dans l'Inde,

la méthode employée pour rapprocher autant t

que possible cette fiction de la réalité diffère

matériellement des artifices auxquels nous avons

recours dans notre partie du monde. Elle ne

consiste aucunement à se retrancher derrière

des affirmations audacieuses ou à glisser indû-

ment l'inscription de son nom dans un armoriai

ou peerage. Dans l'Inde, le rang d'un homme ne

se mesure ni par la richesse, ni par le pouvoir,

ni même par ce que l'on écrit sur son compte,

maisj)arje.nombre de choses qui lui sont per-

mises ou défendues. Une famille qui tient à

assurer sa promotion pratique l'abstinence la

plus rigide à l'égard de certains mets et de cer-

taines boissons, renonce à l'exercice de toute

espèce d'actions, fait preuve d'une sévérité

scrupuleuse dans le mariage de ses filles, et

remplit chaque jour les cérémonies minutieu-

ses du culte domestique. Elle prend à ses gages

un chapelain brahmane et un brahmane pour

cuisinier aussi le clergé brahmane du pays se

trouve-t-il peut-être entraîné tout entier à ap-

(t) P. 167.
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puyer ses prétentions à une extraction de haute

caste. Une fois à l'ombre du brahmanisme, la

fiction se distingue à peine du fait réel.

Ces observations inappréciables ont pour effet

de nous suggérer, sur l'origine et le dévelop-

pement de la société parmi les races supérieu-

res de l'humanité, une théorie qui diffère en

quelques points matériels de toutes celles que

l'on avait émises jusqu'ici, bien qu'elle s'accorde

infiniment mieux avec certaines théories cou-

rantes qu'elle ne s'accorde avec les autres. Sir

Alfred Lyall, suivant en cela M. Carlyle, nous

dit que « la société primitive forme une jungle

enchevêtrée aux racines multiples; mais que

l'on trouve presque toujours un héros comme

racine pivotante, d'où la plupart des autres dé-

rivent et dont la plante tire son alimenta-

tion (1). » Un homme d'une valeur puissante

forme un clan à l'aide de sa parenté et de sa suite

ce clan est, dès l'abord, protégé par son succès

même contre les calamités qu'amène une ba-

lance inégale entre les sexes, car c'est là, je
crois, le véritable secret de ces malencontreux

usages que des théories récentes ont mis à la

charge de l'humanité tout entière. Il devient

(i)P.i68.
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alors un clan pur, possédant une généalogie

authentique, dans laquelle on suppose, o.~rtoW,

comme un fait certain, la paternité du fonda-

teur ou des fondateurs célèbres. Le clan peut

aussi être exogame, soit à cause du nombre de

captives qui forment toujours une partie de son

butin, soit simplement parce que l'habitude de

chercher au loin des épouses, quelle qu'en

soit d'ailleurs la provenance, –est venu accroî-

tre sa vigueur physique et lui a procuré la supé-

riorité dans la lutte pour l'existence. La forma-

tion de ces clans peut être, en elle-même, un

événement, et, dans la mesure de nos connais-

sances, on pourrait nous Objecter très plausible-

ment que leur formation en masse est de la plus

grande improbabilité. Mais nous voyons mainte-

nant comment un clan pareil agit sur la foule

humaine qui l'entoure. Il fait naître un travail de

fermentation et de cristallisation qui groupe tou-

tes les tribus ou tous les rassemblements, établis

dans son voisinage ou dans la sphère de son

influence, en cercles qui s'ajustent autant que

possible sur le modèle du clan héroïque. Les

communautés originaires ont pu se présenter

sous plusieurs aspects, et dans l'état actuel de la

science, il est impossible de ne pas soupçonner

que l'on ne peut hasarder avec certitude la
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moindre généralisation à ce sujet. Mais des té-

moignages de différente sorte nous portent à

croire que les mélanges de la société primitive

prenaient forme sous l'influence de types domi-

nants dont l'action provoquait cette faculté

d'imitation qui a toujours dû être le partage de

l'humanité. Les communautés destinées à la ci-

vilisation semblent avoir subi une attraction

qui les rapprochait d'un modèle, le clan pur,

généralement exogame chez les Aryens, le plus

souvent endogame chez les Sémites, mais tou-

jours convaincu de la pureté de sa filiation, et

portant toujours ses regards en arrière vers un

Dieu ou un héros qu'il se plaisait à considérer

comme le premier ancêtre de sa race.

NOTE A.

LA GENS.

Le passage du texte relatif aux anciens groupes qui ré-

pondent plus ou moins à la communauté domestique a

été quelque peu modifié depuis sa première publication

dans le Nineteenth Century (<).

On verra que, dans l'état actuel des recherches à ce

sujet, je ne puis accepter l'explication de l'origine de la

(t) 1er décembre 1877. (N. du Tr.)
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gens présentée par M. Mac Lennan ou M. Morgan comme

étant d'une vérité universelle. Je ne me risquerai point,

par exemple, à m'écarter de l'idée que les Romains

eux-mêmes se faisaient de l'histoire de ce groupe, tel

qu'ils le connaissaient. Ce qu'était ici leur opinion, on

peut l'inférer d'un passage de Varron cité bien sou-

vent (')). Ce grammairien observe qu'il y a une certaine

agnation et une certaine gentilité entre les mots. Tous les

cas du substantif Emilius descendent du nominatif, de

même que tous les membres de la gens Emilia, tous les

Emilii, descendent du seul Emilius leur auteur. Les Ro-

mains regardaient donc la gentilité comme une parenté

entre les hommes, qui ne différait pas essentiellement de

l'agnation. Les agnats formaient un
groupe de descen-

dants, réels ou adoptifs, issus par les mâles, d'un ancêtre

connu et dont on gardait
le souvenir. Les gentils étaient

un groupe analogue, provenant d'un ancêtre depuis long-

temps oublié. Il est vrai que quelques Romains instruits

paraissent avoir aperçu ou s'être douté que la gentilité

était dans une certaine mesure fictive mais, au fond, ils

se la figuraient encore comme une forme de parenté créée

par la descendance mâle d'un ancêtre mâle commun.

Pour les motifs que j'ai exposés dans le chapitre VII, je

pense que la théorie des Romains sur l'origine de leur

gens était au moins probable. Je ne vois aucune raison de

douter que, si quelques gentes
ont été totalement factices,

et si d'autres l'ont été partiellement,
il y ait eu cependant,

dès le début, un véritable noyau de consanguinité agnati-

que
dans la plupart d'entre elles. On trouvera, dans les der-

(t) 0e /,w~Mt! ~tttta, VIII, 4.
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nières pages du chapitre précédent, le caractère probable

des fictions qui se seront agglomérées autour de ce noyau.

Sir Alfred Lyall ayant réimprimé, dans ses Etudes asiati-

ques, son exposé des modes suivant lesquels se forment

les associations tribales, j'aurais pu supprimer l'abrégé

que j'en ai donné plus haut, je le conserve toutefois,

parce que rien ne me semble avoir plus affecté la société

primitive
et rien n'a été pourtant plus négligé par

ceux qui théorisent à ce sujet que la faculté imitative

dont l'homme a toujours été possédé, et dont Sir Alfred

Lyall a surpris l'emploi actuel chez des barbares.

A ne considérer les choses que superficiellement, on

est porté à croire que cette faculté mimique se borne aux

questions
de goût ou d'habitudes personnelles. Mais, en

réalité, il n'y a point de modèle heureux, ou en évidence

ou simplement en vogue, que les hommes, à divers sta-

ges de progrès, ne cherchent à imiter. L'habitude de

l'imitation politique qui a toujours été si puissante, sur-

vit encore. « Etablissez sur nous un roi, comme en ont les

autres nations, afin qu'il nous juge (1), disaient les

Israélites à Samuel. « Donnez-nous une constitution pour

régir notre liberté, comme celle de telle autre nation. »

voilà la demande correspondante des Occidentaux moder-

nes. Si quelqu'un incline à penser que la copie d'un mo-

dèle par toute une société est aujourd'hui un procédé

suranné, il n'a qu'à regarder comment la constitution

britannique, qui passait autrefois, aux yeux de gens plus

civilisés que les Anglais, pour une excentricité politique,

s'est répandue dans toute l'Europe en moins de soixante

(t)/}ots,I,cLt.vfn,5.
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et dix ans. Les observations de Sir Alfred Lyall ont mon-

tré ce qu'est l'activité de ce procédé au sein des sociétés

à l'état barbare. Les barbares copieront n'importe quel

type social avantageux ou en vogue tribu, sept, gens,

communauté de village, règles d'exogamie ou
d'endoga-

mie, pratiques
d'infanticide ou de satti. L'agent qui vient

en aide à ce goût de l'imitation est la notion parfois au-

dacieuse à l'extrême par elle un ancien ordre de choses

s'efface constamment devant un ordre nouveau, et même

des fragments de hordes, de simples mêlées d'hommes se

changent en formes sociales définies, qui peut-être sem-

bleront ensuite plonger leurs racines dans les profondeurs

du passé.

De tout ceci, la leçon importante à retenir est que, dans

les recherches sociologiques il n'est jamais possible de

découvrir plus que la manière dont le type s'est formé.

Si une institution a été favorisée par la réussite, elle

s'étend grâce à la faculté imitative, qui est plus forte chez

le barbare que chez l'homme civilisé. Il s'ensuit qu'au-

cune théorie universelle, essayant de rendre
compte de

toutes les formes sociales par l'hypothèse d'une évolution

provoquée par des forces internes, ne peut être vraie.

Une personne complètement ignorante de l'histoire d'Eu-

rope pourrait croire que la constitution britannique et la

constitution belge, qui se ressemblent tant, sont le résul-

tat d'un développement identique or la constitution

belge n'est qu'une copie de copie, et l'on ne peut étudier

le véritable développement du régime constitutionnel

que dans l'histoire de la constitution anglaise.

Si je comprends bien leur doctrine, les auteurs émi-

nents que j'ai cités pensent que la gens romaine et les
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s 25

autres corps analogues dérivent, sans exception, de grou-

pes plus anciens que l'on observerait encore chez les sau-

vages. Chez les prétendus aborigènes d'Australie, chez

les Indiens de l'Amérique septentrionale ou méridionale et

ailleurs, mais toujours au milieu de communautés mé-

diocrementavancéesen civilisation, on trouve des grou-

pes d'hommes et de femmes qui établissent leur parenté

par l'auteur féminin et non par le progéniteur mâle. Partout

où ils ont conservé la tradition d'ancêtres humains, ils

font remonter leur filiation, d'après M. Morgan, à un an-

cêtre féminin et non à un ancêtre masculin. Leur trait le

plus caractéristique est la coutume d'imprimer sur leur

corps une marque commune ou totem, et de ne jamais se

marier entre membres du même groupe; et, ainsi que je

l'ai dit dans le texte, ils ressemblent plutôt à un sexe

qu'à toute autre combinaison d'êtres humains qui nous

soit aujourd'hui familière. D'autre part, nous pouvons

encore observer dans quelques communautés barbares

ou à demi barbares, et découvrir dans l'histoire des so-

ciétés civilisées ou à demi civilisées, des groupes d'une

autre classe qui ressemblent étroitement à la ~ens ro-

maine. Ils attribuent leur origine à un seul ancêtre mâle

commun, et déterminent seulement leur parenté par l'au-

teur mâle, naturel ou adoptif. Les membres de ces grou-

pes se marient entre eux plus fréquemment que les mem-

bres d'un groupe sauvage; mais parfois aussi il leur est

interdit de s'entre-marier, du moins eu théorie. Telle est

la théorie hindoue relative aux parents et parentes qui

appartiennent au même gotra; et il y a des traces légères

de l'existence d'un sentiment pareil dans la gens romaine.

Même chez les sauvages, on trouve des exemples de
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groupes établissant leur parenté par les mâles, mêlés à

des groupes qui ne reconnaissent que la descendance fé-

minine et M. Morgan insiste sur ce que les premiers

groupes
ne sont autres que les derniers sous une forme

perfectionnée, et sur ce que la transformation s'est pro-

duite partout, dans les sociétés civilisées comme dans

celles qui sont encore sauvages ou barbares. H dé-

crit à plusieurs reprises ce procédé
« Dans la gens, la

descendance a été transférée de la ligne féminine à la

ligne mate, en donnant indifféremment le nom de gens à

l'un et l'autre groupe. »

Quelle que soit la réalité des faits, le langage de M. Mor-

gan
me parait prêter à beaucoup d'objections. L'un de

ces deux groupes n'a pas succédé effectivement à l'au-

tre mais ils ont coexisté de tout temps et ont toujours

été distincts l'un de l'autre. Nous devons prendre garde,

en édifiant des théories sur ce sujet, de confondre

des opérations mentales avec des réalités substantielles.

Le groupe agnatique des gentils, composé de tous les

descendants d'un ancêtre mâle commun, par les mâles,

a commencé d'exister dans toute association d'hommes

et de femmes qui maintinrent leur union pendant plus

d'une génération. H existait parce qu'il existait dans la

nature. Semblablement, le groupe composé des descen-

dants d'une même aïeule, par les femmes, survit encore,

et l'on pourrait
en retracer facilement les contours si

l'on voulait en prendre la peine. A un certain moment de

l'histoire de tout ou partie de la race humaine, les nou-

veautés se sont introduites non dans la gens
mais dans

la famille. Pour chaque enfant né, il y a toujours eu un

auteur mâle; mais les habitudes dominantes empêchaient
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son identification dans l'esprit. Puis, à un certain mo-

ment, un changement dans les circonstances permit à la

paternité, qui avait toujours existé, de s'individualiser

intellectuellement, et, plus tard, comme conséquence de

cette reconnaissance la parenté, découlant d'une pater-

nité commune, put à son tour être individualisée menta-

lement. Quant aux faits nouveaux qui amenèrent cette

reconnaissance, tout ce que l'on peut dire à ce propos,

suivant mon opinion, c'est qu'ils doivent avoir été de na-

ture à laisser libre jeu à l'ascendant irrésistible des forces

émotionnelles. Si l'on croit, comme moi, que lorsque la

paternité reparut, elle reparut associée au pouvoir et à la

protection, je n'ai nul besoin qu'on m'explique pourquoi

la seule parenté alors reconnue était la parenté par des-

cendance mâle.

L'idée de M. Morgan d'appliquer le même nom au

groupe que l'on se forme dans l'esprit en concentrant son

attention sur la descendance féminine, et au groupe que

l'on obtient de même en ne regardant que la descendance

mâle, me semble malheureuse, parce qu'elle tend à faire

perdre de vue les différences essentielles qui les séparent.

Il est difficile de voir comment le groupe sauvage peut

exister par lui-même, et peut être autre chose qu'une or-

ganisation
matrimoniale s'étendant sur une large com-

munauté tribale. Les hommes nés des femmes qui lui

appartiennent
en font également partie; mais les fils de

ces hommes l'abandonnent, parce qu'ils appartiennent au

même groupe que leur mère. Au contraire, l'autre groupe,

formé de mâles par la descendance des mâles, conserve

sans interruption la fleur de sa virilité, et cette virilité se

reproduit indéfiniment. De là sa tendance à devenir un
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corps
militaire indépendant. Le fameux exploit de la

gens Fabia à Rome, lorsque ses membres se réunirent

pour attaquer Véies et furent presque tous exterminés,

est de la sorte parfaitement croyable. Sans doute, on ra-

conte que les sauvages d'Australie parcourent, à l'occa-

sion, de grandes distances pour prendre part aux que-

relles de ceux qui ont leur propre totem. Mais ces

dissensions entre gens qui ont à peine un intérêt com-

mun ne peuvent guère
être que des luttes de factions en-

tre hommes portant des couleurs différentes. En même

temps, je reconnais que l'on aurait grand besoin de ren-

seignements
nouveaux sur la façon précise dont ces orga-

nisations particulières
affectent la vie pratique des com-

munautés qui y sont sujettes, et je regrette fort que la

mort de M. Morgan l'ait empêché de me communiquer le

résultat des recherches qu'il m'avait promis de faire à ce

sujet. Quant aux communautés des Slaves du Sud, l'origine

actuelle de plus d'une est inscrite dans les documents ou

se trouve connue d'une autre manière. Sauf les réserves

mentionnées dans le texte, elles se composent des des-

cendants, par les mâles, d'un ancêtre mâle commun.

J'ai déjà dit plus haut que ceux qui travaillent dans le

nouveau champ d'enquête ouvert par l'étude de la vie et

des usages des sociétés sauvages me semblent tentés, trop

souvent, de prendre des opérations mentales pour des

réalités substantielles. M. Morgan, on le sait, considérait

que l'habitude des sauvages de grouper les parents en

grandes classes, sans souci du degré de parenté, de

grouper, par exemple, le père d'un homme avec ses on-

cles et de les appeler tous ses pères,
» ou de réunir

dans une seule classe ses frères et ses cousins mâles, et
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de les appeler tous ses <
frères, était le reste d'un

état social où les relations des sexes différaient fort de

celles auxquelles nous sommes accoutumés. Des discus-

sions vives, et même trop passionnées, se sont déjà éle-

vées sur ce chapitre des relations classificatoires, et, de

temps à autre, l'on fait des efforts ingénieux pour identi-

fier et recouvrer les formes perdues du mariage. Oserai-je

suggérer ici qu'il vaudrait au moins la peine de considé-

rer si tout ou partie de l'explication ne se trouve pas dans

l'inaptitude intellectuelle des sauvages à saisir les cho-

ses ? Quiconque aura lu la remarquable Analyse des

relations de consanguinité et d'affinité, par le Dr Macfar-

lane (')), ne demandera pas d'autre preuve que l'intelli-

gence d'une série de relations complexes réclame un

prodigieux effort mental, et parfois même exige, pour

que l'on
y parvienne, le secours d'une notation spéciale.

Quelques communautés ont surmonté en partie cette dif-

ficulté en donnant des noms séparés à leurs plus proches

parents, ce que M. Morgan appelle le <: système des-

criptif.
» Mais n'y a-t-il pas lieu de soupçonner que la

classification sauvage n'est, après tout, rien de plus

qu'une tentative grossière et incomplète pour arriver à

embrasser en esprit un corps tribal assez nombreux? Ne

serait-ce pas simplement une conception des complexités

de la parenté, obtenue en ne regardant que la génération

(1) Jo~tM~ 0/'t/M ~Kt/M'OpO~tM! 7?MtttM<e, t. XII, août 1882,

p. 46 et suiv. Le D'' Macfarlane a calculé que, sans aller

au delà du cinquième degré, et en tenant compte de la diffé-

rence des sexes, il y a 57,000 formes de parenté ou d'affinité

possibles, p. 59. (N. du Tr.)
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et en éliminant l'idée de grade ou degré ? L'idée élé-

mentaire d'envisager une communauté comme unique-

ment composée de générations est assez fréquente. Elle

apparaît aussi bien dans la distribution des vivants, par

les prêtres hindous, en étudiants, maitres de maison et

ascètes, que dans le beau chant grec de la milice do-

rienne, où l'on nous montre les hommes se vantant d'être

guerriers, les enfants de devenir guerriers, et les vieil-

lards d'avoir jadis été guerriers.



CHAPITRE IX.

LA DÉCADENCE DE LA PROPRIETE FÉODALE EN

FRANCE ET EN ANGLETERRE.

Si l'on considère l'énorme importance de la

première Révolution française aux yeux de la

génération qui lui a immédiatement succédé,

on s'étonne, au premier abord, que la recher-

che de documents authentiques pour se former

une opinion sur son origine, son développe-

ment et son caractère, ait été si longtemps

poursuivie avec autant de négligence. Une

quantité de matériaux, en quelque sorte iné-

puisable, existait dans les Cahiers, où se trou-

vent formulées les plaintes que, suivant l'an-

cienne coutume des Etats généraux, chaque

subdivision administrative du royaume dut en-

voyer à la future Assemblée constituante. Néan-

moins, ce trésor de richesses historiques, et
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quelques autres de même valeur, n'ont été in-

ventoriés dans un esprit critique qu'à une épo-

que relativement récente. La chronique ra-

conte, et je ne sais si l'anecdote a fait son

chemin dans la presse, qu'un historien alle-

mand bien connu eut l'occasion d'exprimer son

étonnement à la vue de liasses poudreuses qu'on

lui montrait, en lui faisant remarquer qu'elles

n'avaient pas été remuées depuis le jour où on

les avait déposées au département des archives,

lors du rétablissement des trop fameux comi-

tés de Salut public et de Sûreté générale, à la

fin du règne de la Terreur. « Mais, » dit-il,

« vous avez des histoires déjà classiques de la

» Révolution. Ceux qui les ont écrites n'ont-ils

» pas compulsé ces documents? » « Non, o

» fut-il répondu cette poussière date de 1794. »

On peut cependant expliquer jusqu'à un cer-

tain point leur négligence, notamment en ce

qui concerne les Cahiers. L'une des raisons en

est, sans doute, cette prédilection pour les gé-

néralités qui a toujours été l'un des côtés les

plus fâcheux du tempérament français; or, les

théories générales qui circulent aujourd'hui en

France sur la première Révolution sont in-

nombrables. Mais une autre cause, peut-être

la plus puissante de toutes, est la proximité
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même de la Révolution. Tocqueville, qui le

premier se plongea sérieusement dans l'étude

des Cahiers, et qui montra la grandeur des

résultats auxquels on devait s'attendre en ex-

ploitant cette mine d'informations nouvelles,

a fait la remarque frappante qu'il était im-

possible à un étranger ~d'apprécier sainement

l'état d'esprit d'une partie de la société fran-

çaise, où l'on trouverait à peine une seule fa-

mille qui n'ait conservé, dans ses traditions, le

souvenir encore vivant d'un parent ou d'un ami

montant sur l'échafaud; la conséquence en est

que chacun s'y refuse obstinément à reconnaî-

tre les liens qui unissent la France de la Révo-

lution à celle de Monarchie. Une autre partie

de la société, et de beaucoup la plus nom-

breuse, fait remonter à cette sanglante épo-

que l'origine de ses droits sociaux et politiques;

de là une tendance manifeste à regarder la Ré-

volution comme une catastrophe historique, ter-

rible mais inévitable, et à envisager la société

qui lui a succédé comme n'ayant avec celle qui

précédait aucun rapport plus intime qu'il n'en

existe entre la végétation croissant sur les

flancs du Vésuve à la suite d'une éruption et la

végétation que la lave a détruite. Entre cette

répugnance à trouver dans l'Ancien Régime la
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parenté de la Révolution, et la répugnance à

voir les crimes de celle-ci placés en pleine lu-

mière, la première condition de la science his-

torique, l'examen critique des sources, a été

trop longtemps et trop universellement dédai-

gnée. Mais dans ces derniers temps, grâce sur-

tout à l'influence de l'inappréciable ouvrage sur

l'ancienne et la nouvelle France, que Tocque-

ville travaillait encore à l'heure de sa mort,

les études entreprises, dans le but de détruire

les préjugés à l'aide de matériaux authentiques,

ont rapidement progressé. Deux livres intéres-

sants, l'un de M. Chassin (Le ~~Me Révo-

<!M~o~), l'autre de M. Doniol (La Révolution

française et féodalité) (1), se distinguent

parmi les premiers fruits du nouvel examen

auquel on a soumis les Cahiers. Enfin, dans les

trois volumes des Origines de la France con-

temporaine qu'il vient de publier, M. Taine nous

offre l'acompte d'un ouvrage qui à part sa

haute valeur littéraire, mérite d'être comparé

avec les fragments de Tocqueville, pour l'ori-

ginalité et la profondeur des recherches dont il

témoigne. M. Doniol anirme que l'original de

la plupart des Cahiers se retrouve dans les ar-

{t) Paris, GuiUaumin, i874.1vot.in-8".
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chives françaises; mais bien que, dès 1789, on

en ait imprimé quelques-uns séparément, la

seule collection complète, à ma connaissance,

est celle dont la publication fut entreprise, il y

a plusieurs années, par Prudhomme et Laurent

de Mézière.

Si récente que soit, relativement, la pour-

suite de cette enquête, elle a déjà produit des

résultats considérables. Des faits nouveaux ont

été découverts; d'autres, déjà connus, se sont

trouvés éclairés d'un nouveau jour; enfin, quel-

ques erreurs ont été signalées. Parmi les épiso-

des de la Révolution restés jusqu'ici dans l'om-

bre et que l'on pénètre mieux aujourd'hui, il

en est un ou deux qui méritent une attention

spéciale.

On regarde généralement l'hostilité des culti-

vateurs contre l'aristocratie territoriale dans

toutes les provinces de la France, sauf en Bre-

tagne et dans l'Anjou, non seulement comme

l'une des causes de la Révolution, mais comme

ayant encore favorisé particulièrement la rapi-

dité avec laquelle elle aboutit et la stabilité re-

lative dont elle fit preuve. Les villes de province

se virent peu à peu entraînées dans le mouve-

ment par l'action des clubs jacobins, qui s'y

étaient successivement établis et qui prenaient



396 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

leur mot d'ordre au club central de Paris, vrai

foyer d'agitation révolutionnaire. Mais les pay-

sans, en exceptant toujours ceux des provinces

de l'Ouest, se montrèrent, dès le principe, ar-

dents à détruire les institutions régnantes, et ils

demeurèrent tels jusque ce qu'ils eussent atteint

leur but. Cette antipathie universelle des pay-

sans eut pour effet de plonger le pays dans une

situation qui ne laisse pas d'intriguer souvent

le lecteur ordinaire. En peu de temps, la France

fut hermétiquement fermée, et se soustraire à

la guillotine devint presque impossible. Quel-

ques auteurs, en cherchant l'explication de ce

fait, ont attribué à Robespierre un talent spécial

pour organiser la police. Mais la vérité semble

bien être que les classes rurales, après avoir vu

d'abord avec plaisir l'émigration de la noblesse,

formèrent spontanément une police dès qu'elles

s'aperçurent qu'en retenant les nobles en France

elles se donneraient la satisfaction de les en-

voyer à l'échafaud. Des théories générales ne

suffisent pas à rendre compte d'un tel paroxysme

de haine. La complicité des paysans avec le gou-

vernement de la Terreur se rattache indubita-

blement au désir de conserver certains avan-

tages que leur avait procurés l'avènement de la

République. De même, une série d'événements
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antérieurs, qui attestent une égale animosité,

procédaient, comme on le démontre aujourd'hui,

de causes plus particulières que générales. Dans

la partie de son ouvrage intitulée ~.A~M~/Më

spontanée, M. Taine a décrit ces terribles ex-

plosions de violence qui survinrent dés 1789,

et que l'on désigne parfois sous la formule col-

lective « d'incendies de châteaux. » On voit clai-

rement aujourd'hui, après l'avoir seulement

soupçonné pendant longtemps, que les incen-

diaires se proposaient un but spécial (1). En

mettant le feu au château, ils prétendaient avant

tout brûler les archives, et, en brûlant les ar-

chives, anéantir les titres et parchemins du sei-

gneur féodal ou du maître du manoir, comme

on dirait en Angleterre. Tout cela serait à peine

intelligible, n'était un fait parfaitement démon-

tré maintenant, mais qui, pour être bien expli-

qué, demanderait un légiste plutôt qu'un histo-

(1) Cf. Taine La Révolution, t. 1, pp. 94 et suiv. On notera

combien souvent l'attaque d'un château s'est terminée par

l'incendie ou le pillage des archives. M. Taine observe que

l'anarchie devait nécessairement s'étendre a Remarquez, »

dit-il, « que les chartriers et les titres féodaux sont encore

intacts dans les trois quarts de la France, que le paysan a

besoin de les voir disparaître, et qu'il est toujours armen »

(p.105).
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rien, le fait que la noblesse française était

partout engagée dans d'interminables procès

avec les paysans. Les nobles, en grande partie,

et c'est ici un point sur lequel on ne saurait

trop insister, n'offraient tout au plus qu'une

légère ressemblance avec ce que nous nous re-

présentons sous le nom d'aristocratie territo-

riale. Un certain nombre d'entre eux, le moindre

à proportion, possédait de vastes propriétés

mais la majorité n'avait que peu ou point de

terres à louer, soit à bail, soit en précaire. La

masse des petits nobles et des gentlemen deux

catégories sociales qui se confondaient absolu-

ment dans l'ancienne France, subsistait du

produit de redevances chétives et accidentelles,

payables, comme nous le dirions aujourd'hui en

Angleterre, par le tenancier d'un copyhold au

propriétaire ou lord du manoir. Ils avaient

leurs finances équivalant aux fines du copyhold

anglais, sorte de redevances dues au seigneur

par le paysan propriétaire, en cas de mort ou

de vente de son bien. Ils avaient aussi leurs

monopoles, tels que l'obligation pour le paysan

d'envoyer moudre son blé au moulin du sei-

gneur, et de ne mettre ses bestiaux en vente

que sur le marché seigneurial. Ils avaient, en

outre, plusieurs sources de revenus aussi va-
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riées qu'indescriptibles, telles que le droit ex-

clusif de posséder un colombier dont les pigeons

se nourrissaient aux dépens du grain des

paysans. Or, en ce qui touche le fondement de

ces privilèges, une vive controverse s'était éle-

vée entre les légistes français pendant le demi-

siècle qui précéda la Révolution. Les uns main-

tenaient la doctrine légale qui avait eu cours

en France, à l'époque où la féodalité était vrai-

ment forte « Nulle terre sans seigneur. »

D'après ce principe, les présomptions étaient

toujours en faveur de l'assujettissement aux re-

devances féodales, et le droit de les exiger pou-

vait toujours s'établir par prescription. Mais

une autre école de jurisconsultes, influencée

sans doute à son insu, par les doctrines éco-

nomiques qui excitèrent tant d'intérêt dans les

classes élevées, durant la dernière partie du

dix-huitième siècle prétendait que le seigneur

devait produire ses titres, et allait jusqu'à nier

qu'un droit féodal pût avoir aucune hase en de-

hors des documents écrits. La lutte des deux

systèmes engendra une énorme quantité de

procès, le seigneur gagnant quelquefois du ter-

rain en s'appuyant sur l'une de ces théories,

l'autre parfois aussi donnant gain de cause au

paysan. En tout cas, les titres du seigneur
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étaient devenus de la plus grande importance,

et l'avantage que les tenanciers devaient ga-

gner à leur destruction ressort de lui-même.

Plus tard le procédé d'abord employé perdit à

leurs yeux quelque peu de sa valeur parce qu'ils

avaient imaginé un remède plus énergique pour

soulager leurs maux. Les lois votées par l'As-

semblée constituante balayèrent en grande par-

tie les droits féodaux, et n'établirent de com-

pensation que pour certains d'entre eux. La

seconde assemblée ou Assemblée législative abo-

lit les droits qui subsistaient encore et supprima

la compensation. La Convention, qui vint on

troisième lieu, si désireuse qu'elle fût de s'achar-

ner contre une institution détestée, ne trouva

presque rien à détruire, bien que les juristes
révolutionnaires abondassent dans son sein, et

fussent les vrais auteurs des dispositions légis-

latives, qui se greffèrent ensuite sur le code

Napoléon, pour prévenir à tout jamais, en

France, la résurrection de la propriété féodale.

La transmission de la propriété d'une classe à

l'autre, par suite de l'abolition des droits féo-

daux, fut donc beaucoup plus importante et

exerça sur le développement de la Révolution

une influence beaucoup plus marquée qu'on ne le

suppose d'ordinaire. Lorsqu'en fait la Révolution
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s 26

cessa d'être un mouvement social, elle perdit

la plus grande partie de sa force, et il ne resta

plus à ses promoteurs qu'à se déchirer entre

eux.

Toutefois, à mesure que le nouvel examen des

Cahiers mettait hors de doute la nature des

maux dont le paysan français avait eu à se

plaindre, de nouveaux problèmes se posaient.

Si douloureux et si lourd que lui ait paru le

poids de ses souffrances, existaient-elles dans

des proportions anormales? La comparaison des

relations établies entre le paysan français et son

seigneur, avec les relations analogues que l'on

découvre en d'autres pays, suggère-t-elle l'idée

de charges exceptionnelles et intolérables pour

le petit cultivateur ?̀?

Si je venais dire que la première Révolution

a éclaté parce qu'en France la plus grande

partie du sol était soumise au régime do la te-

nure en copyhold, cette affirmation produirait,

sans doute, l'effet d'un paradoxe. Ceux qui ont

quelque connaissance pratique du copyhold le

regardent certainement comme une forme in-

commode de la propriété foncière, mais ils le

tiennent probablement pour un privilège plutôt

que pour un inconvénient, ainsi qu'il doit en

être de toute propriété. Ceux qui, d'autre part,
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ont étudié son histoire avec quelque attention,

ont pu entendre dire que la tenure en copyhold

dérivait du précaire confié aux serfs ou escla-

ves, condition à laquelle la majeure partie de

la population anglo-saxonne est censée avoir été

réduite après l'abrogation supposée des ancien-

nes lois foncières d'Angleterre et la confiscation

du sol par Guillaume le Conquérant. La théorie

vulgaire des origines du copyhold, ou, à tout

prendre, la théorie d'après laquelle s'est faite

en général sur ce point l'éducation des juris-
consultes, est explicitement développée dans un

traité sur la Pratique du Droit, que l'on im-

prime ordinairement dans la collection des œu-

vres de Lord Bacon (1). On y montre le Conqué-

rant ayant « accaparé, à titre de domaine

propre, toute la terre du royaume, sauf les

terres d'Eglise et celles du pays de Kent, et

ayant enlevé, dans la même mesure, à chaque

habitant, ses droits de tenure, de propriété et

de liberté. » II aurait ensuite réparti parmi ses

tenants in capite (2) le sol de l'Angleterre, « se

(1) Cf. Spedding's edition. Londres, Longmans, ).857-18TO,

t. VII.

(2) Les vieilles lois anglaises appelaient tenants in capite

ceux dont [es fiefs relevaient immédiatement de la couronne

sans l'intermédiaire d'aucun seigneur. Leurs obiigations envers
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réservant seulement pour lui et ses hoirs soit

certaine rente, soit certain service, soit l'un et

l'autre. » Puis, « suivant l'exemple du roi, et

modelant leurs actes sur sa politique en ce qui

concernait l'institution des tenures, les grands

et les personnages influents du royaume l'imi-

tèrent autant qu'il dépendait d'eux. » Chacun,

après s'être réservé la terre qui avoisinait im-

médiatement sa demeure ou son manoir, attri-

bua certaines « parcelles des plus éloignées à

quelque « serviteur Sdèle, afin qu'il pût nourrir

un cheval de guerre, et suivre son maître lors-

que celui-ci accompagnerait le roi dans ses ex-

péditions militaires. De là' vint ce que l'on

appelle une tenure astreinte au service de che-

valerie. » Les parcelles de moindre importance

furent concédées à des tenants en socage (1) qui

devaient labourer une partie du domaine sei-

gneurial et engranger la récolte, le seigneur

« prenant à son compte M le reste du domaine

le roi étaient beaucoup plus strictes et beaucoup plus oné-

reuses que celles des arrièt'e-vassaux. (N. du Tr.)

(1) La tenure en socage était, comme la tenure de cheva-

lerie, un /h'f/!oM ou tenure libre; mais elles différaient sous le

rapport des services, ceux du socage ne consistant qu'en re-

devances absolument fixes, tandis que les obligations du che-

valier pouvaient s'étendre et l'exposer à des charges impré-

vues. (N. du Tr.)
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qu'il cultivait à l'aide de ses serfs, et « faisant

déterminer par la cour de son manoir les con-

ditions moyennant lesquelles ceux-ci détien-

draient leur lot. Note (copy) en était prise sur

les rôles de la cour; encore était-il au pouvoir

du lord de reprendre son fonds quand il lui

convenait. Aussi les tenanciers étaient-ils appe-

lés tenants à volonté (tenants at will), d'après

la mention inscrite sur les registres car, au

début, ils étaient réellement serfs. Mais, ayant

obtenu leur liberté personnelle, on les nomme

maintenant copyholders, et la coutume les pro-

tège si bien que le lord ne peut les déposséder. »

L'auteur ajoute que « les manoirs étant ainsi

organisés dès leprincipe, il s'ensuivait que le

lord devait tenir une cour, laquelle n'était autre

que la réunion de ses tenanciers aux époques

qu'il avait fixées lui-même. Cette cour porte le

nom de Cour-baron, et l'on peut poursuivre de-

vant elle pour toute dette ou pour toute lésion

évaluée jusqu'à concurrence de 40 shellings. Les

francs-tenanciers décident sur la production des

preuves fournies par chaque adversaire. »

Le traité de la Pratique du Droit nous paraît

faussement attribué à Lord Bacon, qui a déployé

dans ses œuvres authentiques une connaissance

bien autrement profonde de la véritable histoire
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des institutions anglaises. Cependant, l'explica-

tion qui vient de nous être donnée sur l'origine

du manoir et des tenures en copyhold est, à tout

prendre, celle qui a généralement prévalu et

l'on trouverait assurément, dans les ouvrages

qui font autorité sur le copyhold, bien des dé-

tails de nature à la justifier. Pourtant, il est

certain que cette explication est inexacte, et que

l'inexactitude en est le moindre défaut car en

substituant à la vérité une série de fictions plau-

sibles, elle donne une fausse conclusion à quel-

ques-unes des leçons instructives de la politi-

que. En outre, elle produit indirectement un

effet dangereux en'nous présentant sous un dé-

guisement ces institutions qui, à l'instar des

formes de la vie organique, sont soumises aux

grandes lois de l'évolution.

La réalité nous a été dévoilée d'une manière

progressive, bien qu'un peu lente, par des re-

cherches toutes récentes. La voici telle qu'il

nous est permis de la résumer dans les pages

qui vont suivre

Lorsque l'Europe occidentale commença à

jouir d'une paix relative après les convulsions

violentes qui suivirent, d'abord l'invasion des

Germains dans les provinces romaines, puis

le démembrement de l'empire carolingien, et



406 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

lorsque le monde féodal se fut enfin organisé, il

offrait une variété d'aspects et une irrégularité

superficielle qui ne ressemblaient guère à l'uni-

formité apparente de l'empire romain. Mais une

étude attentive montre bientôt que la société

féodale n'est que la reproduction multipliée

d'une seule forme typique. Cette unité consiste

en un groupe d'hommes établi sur une portion

de terres délimitée et formant ce que les An-

glais appellent un manoir et les Français 'un

/?<~ L'erreur capitale dans la description de ce

groupe, telle que je l'ai empruntée à l'ouvrage

circulant sous le nom de Bacon, est celle-ci

l'auteur regarde le manoir comme une forme

de la propriété, et son organisation comme la

résultante d'arrangements conclus entre les

propriétaires. Mais le manoir ou fief était à

son origine une association d'un caractère aussi

politique que domanial, et se rapprochant pres-

que autant d'un Etat que d'un domaine (1).

Dans sa décadence, il a retenu quelques traits

caractéristiques et singulièrement persistants

des organismes politiques de la race aryenne.

(1) «. As nearly akin to a State as to an Estate. » La pensée

de l'auteur ne saurait être rendue littéralement dans notre

langue. (N. du Tr.)
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Le maître ou lord est le pxo~Eu~, r&r, le roi (1).

Les francs-tenanciers forment la yspouc~, le

sénat, le conseil. Les vilains représentent la

masse du peuple, et au-dessous d'eux viennent

les serfs
véritables,

les esclaves, ou, d'après le

langage juridique des époques suivantes, les

villeins in gross. La cour seigneuriale, la Cour-

baron, est l'ancienne assemblée de village,

dans laquelle l'administration de la justice

prime maintenant les autres questions d'intérêt

public. Mais ces questions y sont encore discu-

tées sous la présidence du lord, les francs-te-

nanciers donnant leur avis, tandis que les vi-

(1) Dans ses Souvenirs d'M/ance, M. Renan nous décrit

une sorte de noblesse locale que l'on trouvait en Bretagne au

moment de la Révolution et qui se distinguait tout à fait des

nobles de création royale. Les membres de cette petite no-

blesse étaient tombés dans une profonde misère mais ils

jouissaient d'une grande considération auprès des paysans,

qui les regardaient comme les chefs laïques de la paroisse

dont le curé n'était que le chef ecclésiastique. NI. Renan men-

tionne ce fait remarquable qu'ils touchaient les écroucUes. Il

ajoute en parlant de l'un d'entre eux On croyait que, comme

chef, it était dépositaire de la force de son sang qu'il possé-

dait éminemment tes dons de sa race, et qu'il pouvait avec sa

salive et ses attouchements la relever quand elle était affaiblie.

On était persuadé que pour opérer des guérisons de cette sorte,

il fallait un nombre énorme de quartiers de noblesse o (Souve-

nirs d'enfance et de jetinesse. Paris, C. Lévy, 1883, pp. 28-29).
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lains assistent aux délibérations sans rôle défini

et sans voix consultative, comme la foule qui

remplit l'Agora dans les poésies homériques.

Ces fines, redevances et monopoles qui grèvent

encore de nos jours le copyholder anglais, qui

finirent par provoquer en France la première

Révolution, et dont la Prusse dut se débarras-

ser en temps opportun par un coup d'Etat, avant

d'essayer de se soustraire au ~despotisme fran-

çais, furent à l:origine plutôt de la nature des

taxes que de celle des rentes. Elles représen-

tent les anciens subsides accordés pour l'admi-

nistration de la petite communauté. Quelques-

unes dérivent peut-être des exactions du lord

d'autres, de conventions intervenues; mais la

majeure partie d'entre elles tire son origine

d'un pouvoir régulièrement établi, la souve-

raineté du petit Etat.

Le lord anglais, le seigneur français répond

envers ses supérieurs et ses voisins de la con-

duite du petit groupe composant son manoir. Il

est l'administrateur ou gouverneur de cette pe-

tite association, sauf avis conforme des francs-

tenanciers. Il est l'arbitre des affaires qui se dé-

roulent devant la cour seigneuriale. La terre

dn manoir ne lui appartient pas tout entière

mais il en possède généralement une partie en
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qualité de domaine propre. Ses revenus consis-

tent pour la plupart en redevances variées que

lui paient les difîérentes catégories de tenan-

ciers. Immédiatement au-dessous de lui se

classent les tenanciers libres, qui lui rendent

des services militaires ou honorifiques, et qui

sont tenus de le suivre, ce qui implique pour

eux l'obligation de formuler leur opinion dans

les contestations litigieuses et autres affaires

discutées devant la Cour-baron. Mais la plus

grande partie du sol, parfois même une éten-

due de beaucoup supérieure au reste, demeure

entre les mains des vilains. Il était impossible

que la stratification des couches composant la

communauté manoriale, pût être nettement dé-

terminée avant que la méthode des recherches

comparatives l'eût éclairée par l'observation

des sociétés arriérées qui retiennent encore au-

jourd'hui les mœurs et les formes sociales des

onzième et douzième siècles. Les vilains doi-

vent au seigneur toutes sortes de redevances

et de services, entre autres le travail person-

nel sur les terres de son domaine. Il leur est

interdit de quitter le manoir sans son autorisa-

tion. Nul ne peut, sans son assentiment, re-

cueillir la terre d'un autre à titre d'héritage

et même, en théorie, la loi accorde au lord
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l'entière propriété des meubles du vilain. Tou-

tefois, on peut affirmer avec confiance, à la

lueur des recherches modernes, qu'aucun de

ces inconvénients ne dénote un état absolument

servile, et qu'on peut les expliquer tous sans

recourir à une pareille hypothèse (1). Si l'on

songe qu'il y a vingt-cinq ans, on regardait

généralement, en Angleterre, les serfs russes

comme soumis à un esclavage aussi rigoureux

que les nègres appartenant à un planteur du

Mississipi, si l'on se rappelle néanmoins que,

grâce aux mesures importantes décrétées en

1861, ce sont les serfs, et non leurs maîtres,

qui ont obtenu la possession de la plus grande

partie du sol, on sera préparé à admettre

que les vilains du moyen âge n'ont jamais été

esclaves, au sens strict du mot, et qu'ils n'ont

(t) Bracton explique très clairement qu'au treizième siècle

la vilainage était une tenure et non pas un statut personnel.

Un homme libre, comme un serf, pouvait tenir en vilai-

nage mais a ie tènement ne change pas plus la condition de

l'homme libre que celle de l'esclave. Car un homme libre peut

tenir un simple vilainage. acquitter tous les services qui s'y

rattachent et n'en être pas moins libre, puisqu'il ne remplit
ces obligations qu'en vue de son vilainage et non à cause de

sa personnalité. » On trouvera le passage entier de Bracton

dans la note A de ce chapitre.
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jamais cessé d'être, à de certains égards, pro-

priétaires fonciers.

La forme typique que je viens de décrire ne

convenait pas moins aux royaumes qu'aux ma-

noirs. Le souverain qui devint le plus puissant

des monarques européens, le roi de France,

était par excellence un lord de manoir. Ses

franc-tenanciers étaient les ducs de Normandie

et de Bourgogne, les comtes de Toulouse et de

Champagne son domaine se composait de Paris

et de l'ancien duché de France. Les institutions

continentales se trouvèrent reproduites en An-

gleterre, mais, comme il arrive presque tou-

jours, avec une différence. La puissance effective

des premiers rois anglo-normands provient de

ce qu'ils ne permettaient à personne de s'inter-

poser, comme le duc de Bourgogne, entre le

souverain et ses sujets, et de ce qu'ils exigeaient,

en outre, de tout Anglais la foi et l'hommage,

et par conséquent les services militaires (1).

Nous pouvons faire remonter dans le passé l'his-

toire du groupe composant le manoir, à une

forme de société encore plus ancienne, dont les

membres sont gouvernés d'après des principes

(i) Edw. A. Freeman, 7Ae A~orma/t CoM~tMt, Oxford, Cia-

rendon Press, t.IV, 1875, p. 694.
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démocratiques, ou plutôt aristocratiques, mais

dans laquelle les francs-tenanciers ne sont pas

encore soumis à l'autorité d'un seigneur, la

communauté de village (1). Nous pouvons sui-

vre aussi la marche progressive de sa dissolu-

tion jusqu'au moment où naquirent les formes

de propriété foncière avec lesquelles nous som-

mes familiarisés. Pour nous, la vraie question à

résoudre se pose ainsi Pourquoi le manoir,

dans sa décadence, a-t-il produit des résultats

si différents en France et en Angleterre? Pour-

quoi, dans l'un des deux pays, sa transformation

a-t-elle fini par soulever une révolution qui fait

époque dans l'histoire? Pourquoi, dans l'autre,

n'a-t-elle abouti qu'à une forme plus ou moins

incommode de la propriété foncière?

Il faut remarquer d'abord qu'en 1789, la tenure

du paysan français ressemblait ~.y~~M~e~~M~,

de la manière la plus frappante, à la tenure en

cop~oM, telle qu'on la voyait à cette époque en

Angleterre, et telle qu'elle y survit encore, bien

que son domaine soit singulièrementrétréci. J'in-

cline, d'après mes propres recherches, à douter

qu'il y eût une seule prestation féodale imposée

(1) Voir la note A de ce cbapitre « Communautés de vil-

tage et manoirs, »



LA DÉCADENCE DE LA PROPRIÉTÉ FÉODALE. 4~3

au paysan français et établie par des documents

authentiques, dont on ne puisse découvrir la

trace dans les usages qui accompagnent le co-

pyhold anglais. Arthur Young, qui voyageait

précisément en France avant et après l'explosion

du mouvement révolutionnaire, mentionne cer-

taines prestations particulièrement ridicules;

mais les obligations féodales, qui répondent à

plusieurs d'entre elles, se trouvent indiquées

dans telle ou telle déposition entendue par le

comité de la Chambre des Communes, chargé

de l'enquête sur les copyholds en 1850 et 1851.

Certains incidents des tenures françaises, im-

pliquant une extrême dégradation de la part du

tenancier, ne semblent pas, il est vrai, avoir eu

de contre-partie en Angleterre, bien que l'on

ait cru en découvrir une dans l'histoire à demi

légendaire du royaume d'Ecosse; mais leur an-

thenticité a été récemment mise en doute, et

elle ne repose,.au moins pour quelques-uns d'en-

tre eux, que sur l'interpétation erronée de vieux

termes du droit français. A tout prendre, les

rapports des tenures anglaises et françaises sont

singulièrement étroits. Rien n'égale la surprise

de M. Doniol, le premier de ses compatriotes

qui ait, je crois, aperçu cette corrélation, en

voyant que les griefs auxquels tous les auteurs
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attribuent la grande Révolution, n'ont pas la

moindre portée politique en Angleterre. M. Do-

niol imagine la manière suivante de mettre en

relief les inconvénients du copyhold anglais tel

qu'il existe encore. Il suppose un capitaliste du

Sud de l'Angleterre entamant des négociations

pour acheter dans le Nord une propriété qui ré-

pond à ses fantaisies. Son solicitor lui dit que,

dans les comtés du Nord, les manoirs abondent,

et que les propriétés y sont principalement sou-

mises au régime du co~AoM. Après plus ample

informé, il apprend que la terre est sujette à

des redevances arbitraires, les finances du

vieux droit français, et qu'il faut, en consé-

quence, payer une somme d'argent au lord du

manoir toutes les fois que le copyholder meurt

ou vend son fonds; d'ailleurs, chaque fois que

le lord meurt, on doit payer à son successeur

une somme égale. Autrefois, ces redevances

étaient réellement arbitraires,. mais la Cour du

Roi a depuis longtemps déclaré que, en dehors

d'hypothèses tout à fait exceptionnelles, elles

devaient être raisonnables et ne pas excéder

deux années de revenu. Toujours est-il qu'à cha-

que décès survenant dans la série des tenants

en copyhold (père, fils, ou petit-fils), et chaque

fois que la mort frappe dans la série correspon-



LA DÉCADENCE DE LA PBOPMÉTE FÉODALE. 4)5-

dante des lords du manoir, on doit verser l'équi-

valent de deux années de revenu. L'acquéreur

supposé dont parle M. Doniol est par conséquent

averti qu'il lui est inutile de perdre son temps

à s'occuper d'améliorer ses terres, puisqu'il ne

ferait qu'élever le montant de la redevance paya-

ble dans les éventualités dont nous parlons. On

l'avertit, en outre, qu'à sa mort, le lord pourra

saisir, sous le nom de hériot, l'objet le plus pré-

cieux de son mobilier. Il est positif qu'il s'en est

fallu de bien peu que le diamant de Pitt (1), et

la fameuse toile de Rubens « le Chapeau de

paille, » cette perle de la collection Peel à la

National Gallery, fussent saisis à titre de hériot,

de même que l'on a vu saisir effectivement

un cheval de course, le meilleur de l'époque,

parce que les propriétaires comptaient par

hasard au nombre de leurs biens quelque frag-

ment de copyhold. Le solicitor de M. Doniol énu-

mère ensuite nombre d'inconvénients moins im-

portants, entre autres celui qui représentait au-

trefois l'un des principaux griefs du paysan

français contre son seigneur. Le copyholder doit,

après sommation régulière, fournir un homme

(tj Le Af.~Ht, qui fut rapporté de t'Indc par le gt'and-pcre

de Pitt, gouverneur de Madras. (N. du Tr.)
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pour aider à la moisson du lord. Dans l'ancienne

France, le paysan se rendait lui-même à l'appel;

mais en Angleterre, il en advient seulement que

le copyholder perd la journée de travail d'un de

ses ouvriers. Le lord n'y gagne rien, car l'ou-

vrier qu'on lui envoie fait le moins de besogne

possible, et, comme la coutume lui donne droit

à un repas, son dîner coûte plus que ne rap-

porte son travail (1).

M. Doniol termine en se demandant qui pour-

rait, à moins d'avoir perdu le sens commun,

acheter une telle propriété. Les particularités

(t) I[ en était probablement de même en France sous l'An-

cien Régime. M. Baudrittart, étudiant le journal du sire de

Gouberville au seizième siècle, insiste sur co point <t Outre

les ouvriers à la journée il avait aussi ses corvéables. Ceux-ci

du moins ne devaient pas regretter leur peine; les dépenses

faites par le châtelain en viande de boucherie pour leur nour-

riture en témoignent. On le voit d'ailleurs aller porter lui-

même du vin à des manœuvres qui travaillent dans ses prés. »

Un châtelain de Aormandie ( Revue des Deux-Mondes, 1°*' mai

1878, pp. 170-171). Ce genre de corvée existe encore dans

quelques parties de la basse Bretagne, où il taxe les domaines

congéables. Le domanier, tenu d'aider, soit personnellement,

soit par représentant, à la fenaison ou à la récolte du proprié-

taire foncier, ne reçoit en échange qu'une indemnité dérisoire

très inférieure à la valeur du repas fixé par la coutume actuelle

d'Angleterre ou l'ancienne coutume française. Inutile de dire que

le corvéable résiste de toutes ses forces à la charge qu'on lui im-

pose, et ne cède que devant la menace de la justice. (N. du Tr.)
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du copyhold qu'il énumère ont une existence

réelle et sont bien connues des gens de loi. Plu-

sieurs autres, non moins singulières aux yeux

d'un étranger, furent décrites devant les comi-

tés de la Chambre des Communes. Néanmoins,

comme M. Doniol l'avoue lui-même, son exposé

est un peu spécieux. Pour les besoins de la

cause, il suppose que partout et toujours une

terre en copyhold est grevée, à la fois, de toutes

ces prestations onéreuses. La vérité est que le

tableau nous montre réunies des charges répar-

ties sur un grand nombre de manoirs. On peut

affirmer que dans les comtés du sud de l'Angle-

terre les devoirs féodaux sont rarement impor-

tants, et que, partout, ils ont été supprimés en

grande partie durant les vingt-cinq dernières

années, par les soins des commissaires du copy-

hold.

Les raisons qui peuvent en définitive provo-

quer l'affranchissement obligatoire de tous les

copyholds anglais, moyennant une juste indem-

nité, ne sont en rien les charges qui grèvent le

copyholder. S'il s'avisait de se plaindre, la ré-

ponse explicite ou sous-entendue serait qu'il

doit s'estimer fort heureux d'avoir une propriété,

même incommode, et qu'il n'a pas plus de titre

à la pitié publique qu'un actionnaire auquel
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une compagnie de chemin de fer ne paie que

peu ou point de dividende. On lui objecterait

très probablement que, si grands que soient les

inconvénients de sa propriété, il en a sans doute

été tenu compte dans le prix que lui ou ses pré-

décesseurs ont versé pour leur acquisition. Si

donc il devait y avoir quelque motif pour exi-

ger l'affranchissement, ce serait que la tenure

en copyhold forme obstacle aux progrés de l'agri-

culture en les frappant d'une amende directe,

et qu'elle diminue la fécondité du sol. Remar-

quons toutefois que l'idée mère de ce raisonne-

ment, ou du moins la valeur que nous lui attri-

buons, est extrêmement moderne. Il y a deux

cents ans, un observateur qui ne s'affectait pas

outre mesure des misères d'autrui, décrivait

déjà les griefs des co pyholders dans un langage

qui ressemblait singulièrement à celui dont on

se servit pour exposer les maux des paysans

français dans les Cahiers envoyés aux Etats gé-

néraux. Roger North, dans sa charmante Bio-

des Norths, nous dit que le lord garde

des sceaux Guilford se prépara à la pratique du

barreau en remplissant les fonctions d'intendant

en diSérents manoirs, et il cite, à propos des

droits féodaux, quelques fragments de ses con-

versations. Guilford racontait volontiers qu'il
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s'était trouvé dans le cas d'exécuter les mesures

de rigueur prises par les lords et ladies de ma-

noirs contre de pauvres gens; que des petits

domaines et des morceaux de terre transmis de

génération en génération étaient dévorés par

les redevances qu'il était étonnant que le Par-

lement, après avoir détruit les tenures royales

in capite, n'eût jamais songé à délivrer de l'op-

pression et des extorsions seigneuriales les pro-

priétaires les plus misérables du pays, et que la

tenure devait être abolie. On sent gronder ici

le même volcan qu'avant l'éruption révolution-

naire en France. Mais ici il y a cette différence

que la classe sur laquelle North s'apitoyait était

relativement aussi peu nombreuse que miséra-

ble, et il convenait lui-même qu'en Angleterre

un très grand nombre de manoirs étaient en-

tièrement ou partiellement éteints.

Or si, au siècle passé, une grande partie des

classes qui se composaient en réalité, l'une de

travailleurs agricoles, l'autre de fermiers, avait

été formée de copyholders vivant avec le lord

du manoir dans les termes dont North nous

fait la description et, si la loi du partage

égal des biens en avait constamment augmenté

le nombre, sans qu'ils songeassent à se séparer

de leur terre, nous aurions eu en Angleterre
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une situation agraire ressemblant de beaucoup

à celle de la France. On avouera, je pense,

que s'il ne s'en était pas suivi une convulsion

analogue, ce n'eût pas été faute d'agents explo-

sifs. En fait, rien de pareil n'est arrivé, et l'idée

d'une révolution anglaise prenant cause dans

l'oppression des tenants en copyhold semblerait

à tout le monde une absurdité. Comment se

fait-il donc que l'édifice féodal, dont les lignes

architecturales se ressemblaient tellement en

France et en Angleterre, se soit écroulé en lais-

sant des débris de formes si diverses? Comment

une même institution a-t-elle pu être regardée,

dans l'un des deux pays, comme une source

d'abus, s'il en fût jamais, et, dans l'autre, tout

au plus comme un inconvénient? La réponse &

cette question se divise de telle sorte que je ne

pourrais en développer certains côtés sans re-

commencer en grande partie l'histoire si longue

et si compliquée des lois foncières en Angle-

terre, et sans emprunter au droit un grand nom-

bre d'expressions techniques. Mais il ne sera

pas hors de propos d'en étudier ici quelques au-

tres.

Une cause puissante de différences était la

profonde dissemblance des organisations judi-
ciaires en Angleterre et en France. Dans les
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deux contrées, une portion considérable des

lois populaires, des lois qui affectaient surtout

les intérêts de la masse du peuple, étaient autre-

fois appliquées par les Cours locales, Cours de

manoirs et Cours seigneuriales, présidées, en

théorie, par le seigneur et, en réalité, par un

représentant plus expérimenté, intendant, at-

torney ou bailli. La Cour seigneuriale est dé-

truite en France. Le seul tableau qui nous en

soit resté est une caricature dans la pièce de

Beaumarchais intitulée le Mariage de Figaro.

Pourtant l'esquisse même de Beaumarchais est

l'esquisse d'un tribunal puissant et important à

sa manière, très différent sous ce rapport des

Cours de manoir que l'on convoque encore de

nos jours pour traiter d'affaires et qui trahis-

sent dans toute leur procédure une extrême dé-

cadence. Au siècle dernier la Cour du manoir

anglais était à beaucoup prés ce qu'elle est

maintenant; mais, en France, la Cour seigneu-

riale était une institution relativement floris-

sante. En Angleterre, le gentilhomme campa-

gnard qui se trouvait à la tête d'un manoir était,

au point de vue administratif, un personnage

de grande autorité et de haute influence; mais

son ancienne juridiction était tombée dans la

dernière décrépitude, et les seuls pouvoirs judi-
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ciaires qu'il appréciât étaient probablement ceux

que lui conférait le roi en le nommant juge de

paix. D'autre part, le seigneur français était un

zéro aux yeux de l'administration les agents

de l'autorité royale et centralisatrice avaient,

ainsi que le montre Tocqueville usurpé toutes

les fonctions sérieusement administratives; et

cependant la Cour seigneuriale retenait, malgré

ses pertes, beaucoup de son autorité et de son

activité primitives.

Les différentes conditions d'existence des ju-
ridictions locales dans les deux pays provenaient

assurément de l'action différente qu'exerçaient

les Cours créées en dehors et au-dessus -d'elles.

En Angleterre, les Cours du roi à Westminster

corrigeaient sans cesse la juridiction des Cours

de manoir, limitant son ressort, la confinant à

de certains cas spécifiés, et précisant strictement

la manière d'après laquelle elle devait s'exer-

cer. Les chefs des petites associations manoria-

les luttèrent longtemps contre ce qu'ils quali-

fiaient d'usurpation. On n'a pas assez publié les

cartulaires de manoirs. Mais dans ceux qui ont

été rendus accessibles au public vous verrez fré-

quemment le lord et l'~o~~s (c'est-à-dire l'as-

semblée des francs-tenanciers) prendre des me-

sures contre l'appel à la Cour du Roi. Par
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(1) Voir à la fin de ce chapitre la note B. (N. du Tr.)

exemple, si nous nous reportons à la page 239

de r~Hï's<o~g du manoir de Castle-Combe, par

M. Scrope, nous y trouvons la mention d'une

saisie portant sur les biens d'un copyholder pour

avoir violé la règle constitutionnelle du manoir

(communis ordinatio), qui « défend à tout te-

nancier, de quelque manière et sous quelque

prétexte que ce soit, de comparaître ou de favo-

riser la comparution d'un autre tenant devant

une Cour étrangère (1). »

Non seulement les Cours du Roi ne s'inquié-

taient aucunement de ces injonctions, mais

elles établirent même, en principe, la respon-

sabilité du lord pour tout excès d'autorité ou

pour tout ce qui dépassait les privilèges sanc-

tionnés par la coutume. Ce fut ainsi que l'on

posa aux droits seigneuriaux quelques-unes de

leurs restrictions les plus importantes, entre

autres la règle, dont les eop~oMers tirèrent à

l'origine un si grand bénéfice, que les rede-

vances dites arbitraires ne pourraient dépas-

ser deux années de revenu. L'influence la plus

destructive, exercée par les Cours du Roi sur

les juridictions seigneuriales consistait proba-

blement dans cette tendance du tribunal supé-
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rieur à diminuer l'étendue des terres soumises

auxtenures~qui dérivaient de l'ancien vilainage.

La Cour du Roi forçait le lord à prouver que

telle pièce de terre était positivement un copy-

hold. La tenure franche, que l'on désigne sous

le nom scientifique de socage, s'étendait ainsi

aux dépens des tenures serviles, et Roger North

nous dit expressément qu'à l'époque où il écri-

vait, c'est-à-dire vers le milieu du dix-septième

siècle, « la majeure partie des manoirs en An-

gleterre était plus qu'à moitié perdue. »

Le rôle que les Cours de Westminster jouaient
vis-à-vis des manoirs, les Parlements le jouèrent,
en France, vis-à-vis des fiefs. Ils avaient été

à l'origine créés par le roi; la généalogie du

Parlement de Paris remonte aussi manifestement

que celle du Banc de la Reine à l'ancienne Cu-

ria Regis et, dès le début, ils se montrèrent

aussi infatigables que les Cours des rois anglais

à étendre la juridiction royale aux dépens des

juridictions locales, malgré les protestations

impérieuses de la noblesse française. Non seu-

lement ils employèrent contre les Cours sei-

gneuriales les armes dont se servaient les juges
anglais, mais ils empruntèrent encore au droit

romain un mode d'attaque spécial, en insistant

sur leur pouvoir d'évoquer en appel toutes les
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causes jugées par les juridictions inférieures.

Pourtant on ne peut nier que les hostilités se

soient ralenties au bout d'un certain temps.

Bien que les décisions de la doctrine, ainsi que

je l'ai dit plus haut, aient suivi parfois une

route différente durant la seconde moitié du

dix-huitième siècle, cependant, à tout prendre,

la dernière jurisprudence des parlements fut

encore favorable à la règle « Nulle terre sans

seigneur; » et, de la sorte, il y eut toujours

une présomption contre la liberté des tenures

qui se rapprochaient le plus de notre socage. Le

Parlement de Paris, au moment même où allait

éclater la Révolution, fit brûler en public l'ou-

vrage de Boncerf su r L&s M?.coM~m6~s e~s <~0!~

féodaux; et cette sentence atteste sans doute

l'opinion la plus fortement et la plus invariable-

ment soutenue par la magistrature française.

Les historiens du droit français s'accordent

d'ordinaire pour attribuer la tendresse que les

Parlements manifestèrent à la dernière heure

envers les droits seigneuriaux et les juridictions
seigneuriales, à la faculté que la noblesse de

robe avait acquise de partager les privilèges

aristocratiques. Leur conversion daterait d'une

innovation, regardée généralement comme dés-

astreuse, qui autorisait, dans les grands corps
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judiciaires, la vénalité des charges et leur

transmissibilité par voie d'hérédité. Désormais~

ainsi que l'observe M. Fustel de Coulanges, un

magistrat fut toujours un homme auquel ses

ancêtres avaient laissé une grande fortune. Or,

à cette époque, le seul emploi des capitaux

était, en France, l'acquisition de biens fonds

ou de droits réels, et la propriété pouvait aussi

bien consister en un titre à des redevances sei-

gneuriales que dans l'appropriation même du

sol. Je ne suis pas en mesure de discuter cette

opinion. Pourtant j'oserai remarquer ici que, si

l'on étudie l'histoire d'Angleterre, on hésitera à

affirmer que la vénalité des fonctions judiciai-
res soit, dans toute société, un mal sans com-

pensation. Nos analogies d'organisation admi-

nistrative avec celle des parlements français

nous portent quelque peu à l'injustice vis-à-vis

d'eux. En fait, ils avaient hérité, à une époque

où la.séparation des pouvoirs législatif et judi-
ciaire n'était pas clairement eSectuée du droit

de tenir en échec la législation des rois de

France, en refusant d'enregistrer leurs édits

quand ils étaient pour ainsi dire inconstitution-

nels. Leurs efforts, parfois irréfléchis et pres-

que toujours trop faibles, pour contrarier une

législation à laquelle le gouvernement tenait la
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haute main, peuvent nous amener à les compa-

rer désavantageusement avec cette assemblée

célèbre qui, sous la même dénomination, a si

longtemps légiféré pour les Anglais. Mais, en

tant que tribunaux, ils furent des plus remar-

quables, surtout parce qu'ils possédaient beau-

coup de cette indépendance que nous regardons

d'habitude comme la caractéristique naturelle et

indispensable d'une législature. Les défauts

mêmes de leur constitution garantissaient leur

indépendance. Alors que la justice administrée

dans les Cours anglaises pouvait être, depuis

les temps les plus reculés et avec plus de jus-
tesse que dans tout autre pays d'Europe, ap-

pelée ~M~ce du roi; alors que chacun des

Stuarts n'éprouvait aucune difnculté à remplir

de ses créatures les bancs d'une Cour anglaise

les sièges d'un Parlement français étaient occu-

pés par des hommes qui conservaient une cer-

taine dose d'indépendance précisément parce

qu'ils avaient acheté leur charge ou qu'ils

l'avaient reçue par héritage. On peut mettre

beaucoup de torts sur le compte des Parlements,

mais ils ne furent jamais, entre les mains du

roi, des instruments serviles ou des protégés

complaisants, jusqu'au jour où, en 1789, se

réunissant pour la première fois depuis 1614,



428 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

les Etats généraux réduisirent en poudre la

royauté, les Parlements et tout le reste des

institutions françaises.

Outre la tendance des décisions judiciaires
rendues par les Cours royales, il y eut d'autres

causes qui contribuèrent à prévenir en Angle-

terre la fermentation de cet esprit d'opposition

qui éclata parmi les paysans français en 1789

et 1790. Je ne doute pas qu'il faille compter au

nombre de ces influences la concentration des

terres en grandes propriétés, concentration de

vieille date en notre pays, bien que sa marche

se soit fort accélérée depuis peu. Elle a peut-

être engendré d'autres maux, mais elle a réduit

à d'insignifiantes proportions celui dont je viens

de parler. Je ne saurais expliquer cette concen-

tration sans empiéter sur l'histoire de la, pro-

priété foncière, mais je puis indiquer ici l'une

de ses causes économiques. Les lords de manoirs

anglais, une classe qui, ne l'oublions pas,

comprend les précurseurs de la noblesse et de

la ~~M~ anglaises, avaient été beaucoup

plus pauvres que la catégorie sociale correspon-

dante en France. Les ancêtres de la noblesse

française s'étaient établis ou élevés au pouvoir

dans quelques unes des provinces les plus ferti-

les, les plus populeuses, et les plus civilisées
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de l'empire romain, et les impôts, qui devinrent

plus tard autant de redevances féodales, leur

procuraient sans doute une assez grande opu-

lence. Mais l'Angleterre était un pays couvert

de forêts immenses et de véritables déserts,

ainsi qu'on peut l'induire du fameux chapitre III

de Macaulay où se trouve décrite sa condition

à une époque relativement plus moderne. Or,

Fun des incidents les mieux connus qui aient

accompagné la croissance du régime féodal est

la manière dont les terres incultes du manoir

tombèrent entre les mains du lord, et une cir-

constance particulière donna à la propriété qu'il

acquérait ainsi graduellement une importance

spéciale.

L'Angleterre possédait au moyen âge une

souree de richesses nationales à laquelle on ne

peut comparer aujourd'hui que ses mines de

fer et de charbon, les vins de France, et l'or de

l'Australie ou de la Californie. Son sol, son cli-

mat, et sans doute l'organisation de ses tenu-

res, étaient singulièrement appropriés à la

production de la laine, « ces laines d'Angle-

terre que le roi, dans le registre des règle-

ments sur la douane (1), appelle « la marchan-

(1) « The Roll of the Ordinance of the Staple. Sous ie nom
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dise par excellence, et le joyau de notre

royaume. » La laine anglaise fournissait les ma-

tières nécessaires pour alimenter les métiers

des villes industrieuses de la Flandre et s'ex-

portait sur toutes les côtes de la Méditerranée.

Voilà comment, de pauvre qu'elle était, l'aris-

tocratie devint riche, et lorsque finit la guerre

des Deux-Roses, un mouvement populaire qui

a trop peu attiré l'attention et sur la valeur

duquel on s'est beaucoup mépris, montre les

lords de manoirs anglais acquérant rapidement

une vaste étendue de terres, et l'acquérant

pour y élever des troupeaux ou se livrer à l'agri-

culture sur une grande échelle. Mais la noblesse

française ne paraît pas avoir jamais été en me-

sure de racheter la part de ses vilains. Une

partie des nobles possédaient aussi des biens

étendus que M. Taine a décrits dans son récent

ouvrage. Mais si nous considérons la France

prise dans son ensemble, en éliminant les

domaines de la couronne et les biens d'Eglise,

le sentiment de la propriété résidait encore

de Staple commodities on désignait alors les marchandises

dont l'exportation était frappée d'un droit au profit de la cou-

ronne les laines, les peaux et les cuirs. L'exportation des

laines fut prohibée ultérieurement par le statut 11 Edw. III,

c. 1. (N. du Tr.)
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plus chez le vilain que chez le seigneur. C'est

une des erreurs les plus vulgaires que de sup-

poser en France les petites propriétés datant

de la Révolution. A la veille même de son ex-

plosion, un voyageur anglais des plus perspi-

caces, Arthur Young, se déclare stupéfait de

leur nombre (1), et ce nombre croissait sans

cesse, le paysan achetant les domaines de la

noblesse appauvrie par la vie de Cour qu'elle

menait à Versailles. Mais cette masse de petits

propriétaires était soumise à des redevances

féodales et exposée à voir rogner ses bénéfices

par de petits monopoles. Nous pouvons nous

former une légère idée de l'exaspération pro-

duite par ce système en nous rappelant l'épo-

que où le fermier anglais devait abandonner

(1) A l'appui des assertions d'Arthur Young, que certains

auteurs déclarent parfois exagérées, on peut citer le discours

de M. de Richier à l'Assemblée constituante dans la séance du

23 avril t790. « Voici, » dit M. de Loménie, « un possesseur

de fief qui déclare que dans la mouvance de son seul fief, il y

a trois mille propriétés particulières sur chacune desquelles il

perçoit une modique redevance en mesures de vin dont le

total s'élève A~deux cents pièces par an a (Les J/t'r<~MM, Paris,

Dentu, 1879, t. II, p. 30). Tronchet, dans sa réponse aux ob-

jections posées par l'orateur, ne semble pas considérer ce

chiffre comme dénotant un morcellement exceptionnel. (N. du

Tr.)
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au collecteur des dîmes une gerbe sur dix ré-

coltées dans son champ. Peut-être la fiction

sera-t-elle ici plus instructive que l'histoire.

Ouvrez la Fiancée de Lammermoor recueil-

lez-y l'opinion des tenanciers féodaux du lord

de Ravenswood sur les incursions de Caleb

Balderstone à Wolfshope, étendez ensuite

ces détails à tout un peuple, en vous repré-

sentant la France envahie par une légion de

Caleb Balderstones, et vous pourrez retrou-

ver le point de vue auquel se plaçait le paysan

français pour juger les institutions sous les-

quelles il vivait.

Pour en revenir à l'Angleterre, nous avons

des raisons de croire qu'à la fin du siècle dernier

le gros de la catégorie sociale correspondant

aux paysans français se composait soit de labou-

reurs, soit de fermiers. Sans doute, il y aurait

beaucoup à dire sur l'excessive multiplication

dans notre pays comparativement aux autres

de la première branche de cette catégorie, celle

des laboureurs ou travailleurs agricoles. Mais

les fermiers, sans prendre la peine de dissimu-

ler leurs griefs, n'ont jamais été dangereux,

politiquement parlant. Il ne faudrait pas sup-

poser que le copyholder qui cultive lui-même

sa terre soit aujourd'hui introuvable. Une par-
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s 28

tie des petits propriétaires, que le nouveau

Domesday-Book, comme on l'appelle, nous

montre existant en si grande quantité parmi nous,

appartient probablement à cette classe. Les co-

mités de la Chambre des Communes en entendi-

rent plusieurs, lors de l'enquête sur les tenures

en copyhold. On leur demanda avec insistance

s'ils n'étaient pas, à tout prendre, dans une meil-

leure condition que le fermier cultivant en vertu

d'un bail, et payant une rente, non à des in-

tervalles irréguliers, mais régulièrement tous

les six mois. A vrai dire, le copyholder n'est pas

un locataire, mais bien un propriétaire; seule-

ment le parallèle que cette question impliquait

avait sa signification. La situation du fermier

influe sans doute beaucoup sur les idées des

copyholders cultivateurs. Elle leur sert d'étalon

pour mesurer leur propre condition, et les ju-
risconsultes savent maintenant qu'aux seizième

et dix-septième siècles, les copyholders dété-

rioraient fréquemment leur état légal, en accep-

tant du lord un bail pour leur terre. Mais le

paysan français, tenant son bien à titre de serf,

ne se comparait jamais aux fermiers des terres

domaniales de la noblesse. Ceux-ci formaient

une catégorie à part, les métayers, qui non

seulement louaient la terre du seigneur, mais
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la recevaient en outre toute garnie de bé-

tail et d'instruments aratoires. Le paysan com-

parait donc son lot avec celui des nobles eux-

mêmes et murmurait amèrement du contraste.

Il me reste à signaler encore une cause qui a

peut-être plus que toute autre préservé, en

Angleterre, non seulement les droits seigneu-

riaux, mais aussi tous les droits fonciers, du

fâcheux aspect sous lequel on les envisageait

sur le continent à la fin du siècle dernier. C'est

un fait d'un grand intérêt, à la fois politique

et juridique, que, dès l'époque la plus reculée,

la propriété foncière ait plus fréquemment

changé de mains en Angleterre par vente et

achat que partout ailleurs. Les facilités excep-

tionnelles que l'on y rencontrait sur ce point

dans la loi appartiennent à l'histoire technique

du droit, dans laquelle je m'abstiens d'entrer,

ainsi que je l'ai fait jusqu'ici. Mais l'antique ri-

chesse du pays a dû contribuer surtout à ces

mutations. Certains jurisconsultes ont affirmé,

comme une règle générale, que toute acqui-

sition de propriété était basée sur un con-

trat ou accord préalable. Cette assertion est

assurément inexacte au point de vue histori-

que mais leur méprise est de celles qui se

rattachent étroitement à quelques-unes des er-
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reurs les plus répandues au dix-huitième siè-

cle. La sainteté du contrat était un des articles

fondamentaux du Credo philosophique, et elle

influa notablement sur la manière dont on s'y

prit pour enlever à la noblesse ses droits féo-

daux. En définitive, les nobles ne reçurent au-

cune compensation pour la perte de leurs droits,

et quand la flamme révolutionnaire augmenta

d'intensité, ce fut tout au plus s'ils parvinrent

à sauver leur vie. Mais telle n'avait pas été

l'intention de la première assemblée ou Assem-

blée constituante. Elle abolit seulement sans

compensation les droits que l'on pouvait sup-

poser arrachés à l'ancienne faiblesse des vilains.

Partout, au contraire, où les droits semblaient

dériver d'un contrat intervenu entre le sei-

gneur et ses vassaux, elle les abolissait, il est

vrai, mais en réservant pour le seigneur un

équivalent pécuniaire. Cette distinction faisait

le plus grand honneur à l'esprit d'équité qui

prévalait dans l'Assemblée constituante; mais

elle était indubitablement fondée sur une erreur

historique. S'il n'y a aucune raison de croire

que les droits féodaux tirent leur origine d'un

acte de violence, il n'y en a pas davantage pour

supposer qu'ils aient pris naissance à la suite

d'une convention.
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Mais ce qui était inexact en France se trou-

vait vrai dans une certaine mesure en Angle-

terre, et reste encore plus vrai de nos jours.
Le titre du lord de manoir et le titre du copy-

holder étaient alors, comme maintenant, bien

plus fortement appuyés sur une convention

amiable que dans tout autre pays vraiment féo-

dalisé. Le lord avait souvent acheté ses droits,

personnellement ou par l'intermédiaire de ses

prédécesseurs. A l'inverse, le copyholder avait

constamment acheté de quelque autre personne

la terre soumise aux droits seigneuriaux. On

remarquera qu'en Angleterre l'économie politi-

que et les croyances populaires sont profondé-

ment imbues de l'idée que toute propriété ré-

sultait à l'origine d'un contrat d'acquisition, et

que ses désavantages de forme, quels qu'ils

fussent, ont dû entrer en ligne de compte lors

de la vente originelle. Je ne puis douter que

cette présomption, vraie en grande partie, soit

une sauvegarde très précieuse pour la pro-

priété peut-être non moins précieuse aujour-

d'hui que pourraient l'être la conviction même

de son utilité et ce sentiment, aussi vieux

que les plus vieux éléments de civilisation,

qui s'est traduit dans les règles légales sur la

prescription et dans le respect de la portion la
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plus influente de chaque société pour les insti-

tutions établies. S'il en est réellement ainsi, la

leçon pratique qui en ressort immédiatement

est que nous devons accompagner de nos plus

fervents souhaits les essais tentés, avec plus ou

moins de bonheur jusqu'ici, pour favoriser la

transmissibilité des terres. Si l'on peut jamais

réussir, on aura facilité une œuvre des plus

conservatrices et des plus réparatoires, en pu-

rifiant par contrat les titres de la propriété.

Je ne prétends aucunement faire entendre

que le contraste existant entre les différentes

manières d'envisager les droits et devoirs féo-

daux en France et en Angleterre, puisse être

entièrement expliqué par les causes que je viens

d'analyser ici. Ces causes me paraissent seule-

ment avoir été rejetées trop à l'arrière-plan, et

j'ai pensé qu'elles méritaient en conséquence

d'attirer notre attention. II en est d'autres inti-

mement mêlées à la structure de la société

française et qu'il appartient à l'histoire civile

de mettre en pleine lumière. Tocqueville nous a

fortement suggéré l'idée, et d'autres écrivains

sans doute en démontreront plus tard l'exacti-

tude, que l'énorme prestige social de la cour

de France et la facilité avec laquelle elle se lais-

sait entraîner à ses goûts militaires avaient à
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la longue changé l'aristocratie territoriale en

une caste aussi distincte de la masse des paysans

que la caste des Radjpoutes peut différer de

celle des Soudras, ou que le planteur blanc des

Etats du Sud différait du nègre travaillant dans

les champs de cannes. Cette profonde sépara-

tion eut pour effet d'altérer entièrement le ca-

ractère normal ou naturel du groupe dont j'ai

parlé le manoir ou fief. Pris en lui-même, ce

serait une des institutions les plus conservatri-

ces. Le manoir anglais est tombé dans une ex-

trême décadence, et ne survit guère que dans

l'organisation ecclésiastique sous forme de pa-

roisse. En France, une révolution a passé sur

le fief, qui est devenu une simple subdivision

administrative, la commune. Mais à mesure

que nous avançons vers l'Est à travers les po-

pulations de race germaine ou slave, cet orga-

nisme primitif de la société se montre de plus

en plus solide. On le distingue clairement sous

la couche superficielle des institutions musul-

manes jusqu'à ce que, dans l'Inde, il émerge

sous sa forme la plus antique, la communauté

de village, sorte de confrérie unie par les liens

d'une parenté fictive et occupant une certaine

portion de terres. Partout il offre aux transfor-

mations une résistance plus ou moins accen-
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tuée, quel que soit d'ailleurs l'instrument de ces

tranformations, conquête militaire ou législa-

tion centralisatrice d'un gouvernement bien in-

tentionné qui, d'après la nature des circon-

stances, regarde les nations comme une simple

aggrégation d'individus, et qui ne peut s'occu-

per que de répartir entre le plus grand nombre

la plus grande somme possible de bien-être.

Quand on connaît l'Angleterre en dehors des

villes, on n'imaginera jamais que la déférence

accordée au squire ou au curé soit un phéno-

mène propre, tout au plus, à fournir un thème

aux plaisanteries sarcastiques. Aucun Fran-

çais, sauf le Parisien, ne rira de ce que l'on

appelle dans son pays l'esprit de clocher. Mais

dans la dernière partie du dix-huitième siècle,

l'action normale des fiefs fut anéantie en France.

Plusieurs causes, entre autres ce frottement

personnel des individus, désespoir de tous

ceux qui voudraient faire de l'histoire une

science véritable,– avaient produit parmi les

paysans une telle intensité de haine contre leur

seigneur, qu'ils étaient prêts à accepter de

toute part des alliés contre lui avant la Révo-

lution, le roi et les agents de ses usurpations;

après la Révolution, la Convention, le club des

Jacobins, le Directoire et le premier Consul qui
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allait si promptement devenir empereur. Même,

de nos jours, le souvenir des droits féodaux et

la crainte de les voir revivre exercent une in-

fluence politique de premier ordre. Aussi la

majeure partie
de la nation est-elle prête, ou, 1

du moins, n~éprouve-t"elle
aucune répugnance

à se jeter (selon l'expression d'un grand ora-

teur français) dans les bras du
premier caporal

assez heureux pour lui persuader qu'il peut

conserver les institutions révolutionnaires sans

ramener la Révolution elle-même.

NOTE A.

COMMUNAUTÉS DE VILLAGE ET MANOIRS.

Il n'est pas de question plus discutée par les savants

d'Angleterre et d'Allemagne que [a manière dont le ma-

noir ou fief s'est dégagé des formes sociales préexistan-

tes, et cependant, elle reste encore à l'état de problème

fort obscur. Dans un ouvrage publié il y a dix ans (1),

j'avais résumé tout ce que l'on pouvait alors savoir ou

conjecturer à ce sujet, mais nos.connaissances s'augmen-

tentconstamment d'additions nouvelles, un peu, je l'es-

père, grâce au livre que je viens de mentionner, et

l'on peut attendre beaucoup des recherches faites en

Russie, où la formation des seigneuries et les incidents

(1) Vt~s~s ComMtt~;i< the ~a.!t and H~Mt.
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du vilainage, sont de date relativement récente, et où

l'on trouvera, ce semble, des matériaux pour une histoire

authentique de cette transformation sociale. Je souhaite

que M. Mackenzie Wallace ne nous fasse pas attendre

longtemps les résultats des investigations particulières

qu'il nous a promis dans la préface de son livre sur la

Russie (~). Sur un autre aspect du même sujet, un nou-

vel ouvrage de M. Frederick Seebohm, dont j'ai eu te

privilège de parcourir les épreuves, va jet~r bientôt une

vive lumière (8).

C'est là, néanmoins, une voie d'enquête où la circon-

spection recommandée dans la note du chapitre VIII sur

la gens est particulièrement nécessaire. Nous devons

faire toute la part de l'esprit imitatif de l'humanité. On.

trouve en diverses parties du monde des communautés

de village, et un grand nombre de manoirs existent

encore en Angleterre dans une extrême décadence, qui

ont dû, à l'origine, reproduire simplement un modèle en

vogue. Bien des terres incultes de ['fnde, jusque-là va-

guement appropriées tout au plus par une tribu, ont

été colonisées par des groupes d'hommes qui se fixèrent

en communautés de vittage parce qu'ils ne connaissaient

point d'autre forme de culture commune, et les parties

(1) D. M. WaUace, La /!MMM le pa; les institutions et <M

WfXM~, trad. HeUenger. Paris, Dreyfous, 2' édit., 1879.

(2) L'ouvrage vient de paraître sous ce titt'e The ~~i'A

Village CoynWMtnty, M'OMt'M~ in its /Mat!0/M fo the ~a;/M?'<~

and Tribal Systems, and (o the Common or OpcK~M System of

Husbandry. ~n~MN!t~co/tOtKM/tori/. Londres, Longmans,

1883. (N. du Tr.)
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incultes de l'Europe ont été soumises à la culture exten-

sive par des colons réunis en groupes manoriaux, sous

l'influence de cprporations religieuses ou d'hommes puis-

sants qui avaient obtenu de grandes concessions foncières.

H y a et il y a eu de temps immémorial, des parties du

globe où des émigrants s'organisaient en groupes de ce

genre, aussi naturellement que des émigrants anglais ou

écossais s'établissent aujourd'hui au Canada ou à la

Nouvelle-Zélande, sur des fermes isolées, pour les cultiver

eux-mêmes, à l'aide de leurs enfants et de travailleurs

salariés. Tout au plus, pouvons-nous donc espérer décou-

vrir la forme typique. Or, le type de la communauté de

village, réunion d'hommes soi-disant apparentés, pos-

sédant un gouvernement à eux, et adonnés, sous l'empire

de règles fixes, à une culture en commun, est un

groupe trop particulier pour avoir pris naissance par

accident ou pour tirer son origine d'un caprice indivi-

duel. La preuve me semble concluante qu'il se déve-

loppa d'abord au sein d'une barbarie reculée, mais

qui ne remonte probablement pas plus haut que la

période où l'humanité commença de cultiver les céréa-

les, ou de combiner cette culture avec i'étevage du

bétail et le pacage des troupeaux. On aura l'idée de

la diffusion extrême de la communauté de village sous sa

forme archaïque, si je rappelle qu'elle a été observée non

seulement dans la plus grande partie de l'Inde mais aux

tles Fidji (par Sir Arthur Gordon) chez les Berbères du

nord de l'Afrique (par M. Ernest Renan), et que, sous ce

qui parait en être une forme distincte, adoptée par les

tribus du sud de l'Amérique septentrionale on la trouve

décrite dans le quatrième volume de l'Exploration offi-
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cielle des montagnes .Roc~etMgs publié l'année der-

nière. Et je ne puis douter non plus que le manoir

typique soit sorti de la communauté de village. Quicon-

que se peindra clairement à l'esprit le tableau de ce der-

nier groupe verra qu'il renferme tous les éléments du

manoir primitif, sans autre différence que la substitution

de l'autorité individuelle à l'autorité populaire. Tout ce

que le seigneur peut faire est fait par le conseil des an-

ciens du village ou par le chef du village; toutefois ceux-ci

sont responsables envers ta communauté, tandis que le

seigneur tend de plus en plus à devenir un simple pro-

priétaire, comme le roi de France que les légistes fini-

rent par déclarer roi-propriétaire de tout le sol français.

Mais vouloir préciser davantage l'analogie
entre les types

ne serait pas prudent. Les deux types de la communauté

de
village et du manoir ont été copiés, reproduits (1), en

bien des endroits, et à des époques étonnamment récen-

tes. Leur grande extension par l'effet de la colonisation

a été, je le
suppose, la cause d'une opinion paradoxale

que j'ai vu soutenir et qui prétend que leurs singularités

les plus caractéristiques sont absolument modernes.

La question de l'origine des manoirs ou fiefs établis

dans l'ouest de l'Europe, et de là répandus au large par

des procédés artificiels est enveloppée d'obscurité. Dans

un précédent ouvrage, j'avais soutenu que tout ce qui

(1) Il paraît que les premiers immigrants de la Nouvelle-

Angleterre s'organisèrent en <OM'/M/tt'~M sur le modèle des

communautés de village. On trouvait des manoirs dans les

établissements du Sud. Voir les V~A~ ~p/fi/n ~it)fr~t'< stu-

dies, publiées par M. Herbert Adams, t88?.
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avait contribué à la formation de ce que nous appelons

féodalité devait dériver, soit des coutumes barbares,

soit du droit romain (')). Mais, d'où sont issus les germes

de l'autorité manoriale ? D'une part, l'étude du code

Théodosien montre que les grandes propriétés des Ro-

mains, leurs f:Hœ cultivées par des coloni et des es-

claves, gardaient avec le manoir une certaine ressem-

blance que je suis, pour mon compte, disposé à expliquer

par le grand nombre de cultivateurs d'origine barbare

qui les remplissaient. Je me suis toujours méfié de l'af-

firmation des jurisconsultes romains, que la multitude

des esclaves n'avait aucune espèce d'institutions, et

j'imagine qu'une grande propriété, encombrée de bar-

bares, devait tomber naturellement sous un régime d'ad-

ministration qui ne différait guère du mécanisme d'une

des institutions barbares les plus répandues. Il est assu-

rément significatif que les rédacteurs de codes et de

chartes germaniques emploient toujours le mot villa pour

ce que nous appelons Communauté de village. Si je ne

puis positivement accepter les conclusions vers lesquelles

inclinent certains savants français, que les manoirs du

continent ne sont, dans leur origine, rien que desM'M<B

romaines, pourtant il me semble de stricte justice de

supposer que, dans les anciennes provinces romaines,

l'organisation des t'!7<<B aida les groupes cultivateurs à

adopter la forme manoriale plutôt que celle de la com-

munauté de village autonome. Il est à noter, en même

temps, que le plus vieux des codes barbares, la loi sali-

que, ignore l'autorité manoriale dans ses plus anciennes

(1) L'cMM Droit, pp. 344 et suiv.
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portions authentiques. La potestas dominica dont elle parle

est le pouvoir
t royal. Elle connaît la communauté de

village sous le nom de villa (1); et en décrivant l'un de

ses caractères les plus marqués même aujourd'hui, son

exclusivisme rigide, elle donne à entendre que la commu-

nauté est formée d'hommes libres, jouissant du droit de

plaider devant la Cour libre de la Centaine. Toutefois,

les derniers compilateurs des lois barbares semblent

avoir connu le manoir.

Il est inutile de montrer la difficulté d'attribuer l'ori-

gine des manoirs anglais à la villa romaine. Les détache-

ments de tribus teutoniques qui conquirent la Bretagne

venaient de pays situés trop au Nord pour avoir seule-

ment vu une grande propriété romaine, et l'auraient-ils

vue, qu'il ne serait pas aisé de se représenter ces guer-

riers aventureux s'établissant à titre de serfs ou vilains

dans leurs conquêtes d'outre-mer. Ce sujet est des plus

largement traités dans le volume de M. Seebohm.

Il peut être utile de donner ici tout au long le pas-

sage de Bracton qui expose la théorie juridique du vi-

lainage telle qu'elle régnait de son
temps.

x Le tènement

ne change pas plus la condition d'un homme libre que

celle d'un esclave, car un homme libre peut tenir en

simple vilainage, accomplissant tous les services qui s'y

rapportent, et il n'en sera pas moins libre, puisqu'il

ne s'en acquitte qu'au point de vue du vilainage et non

au point de vue de sa personne. Le simple vilainage est

une tenure astreinte à des services indéterminés et illi-

mités, où l'on ne peut savoir le soir quel service on aura

(1) Cf. Tit. 45, .06 migrantibus.
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à rendre le matin, en d'autres termes, où le tenant est

obligé de faire tout ce qui lui est commandé
(')). » Et

ailleurs « Le vilainage est une autre sorte de tènement,

tant6t simple tantôt privilégié. Le simple vilainage est

celui où le tenant libre ou serf est tenu de rendre tout

service vilain qui lui est commandé, où il ne sait, à la

tombée de la nuit, ce qu'il aura à faire le lendemain,

où il est toujours tenu de services incertains, où il peut

être taxé plus ou moins à la volonté du seigneur. où

pourtant, s'il est libre, il ne doit de service qu'à cause

du vilainage et non à titre personnel mais s'il est

vilain (de naissance), il doit toutes ces choses aussi bien

à cause de son vilainage qu'en raison de sa personne (3).
»

« La seule différence était que la redevance du ~ercAe-

tum, lors du mariage d'une fille, étant un incident de

servitude personnelle (comme amende payable au seigneur

pour l'indemniser de la perte d'une esclave), n'était

point exigible de l'homme libre tenant un vilainage (3).
»

(t) F" 26 a.

(2) F°208b.'

(3) F. Pollock, A'btM on ~rh/ English Land Z,aM) (Z.<!tf

1'tfagazine, May 1882) (*).

(*) Au onzième siècle, il y avait donc l'homme libre, au sens le plus large du

mot, sans que cette liberté fût iueompatib)e avec la reconnaissance d'un seigneur, et

qui pouvait « aller avec sa terre où bon lui semblait. » II y avait encore l'homme

libre en dépendance. qui pouvait se choisir, s'il lni plaisait, un nouveau sei-

gneur, mais en abandonnant sa terre potuit ire quo volebat sed non oum

terra. Nous trouvons ensuite le tenancier en plus grande dépendance (ssc?*!p-

titius, dans la langue des autorités des douzième-treizième siècles), qui ne peut

quitter la terre sans le consentement du seigneur. Vient enfin, au dernier rang,

le serf de sa personne, servus. F. Pollock, ibid., pp. 323-4 (N. du Tr.)
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L'excellent travail de M. Pollock sur cette question mé-

rite d'être étudié dans son entier.

NOTE B (1).

LES COURS MANORIALES.

Pour mieux faire connaître le caractère et le rôle des

cours seigneuriales
en Angleterre, nous empruntons à un

article de la ()Me~eWy ~Ret'MM~ (mars 1853) quelques extraits

de l'Histoire de la baronnie de Castle-Combe, par M. Pou-

lett-Scrope (2), dont l'ouvrage n'a pas été mis dans le

commerce.

<: Les tenanciers et autres habitants du manoir possé-

daient l'immense avantage d'avoir à leur porte des cours

de justice locales qui siégeaient pour entendre les récla-

mations de dettes ou de dommages-intérêts, auxquelles

prêtaient les transactions survenues, soit entre les habi-

tants mêmes, soit à l'occasion de leurs foires et marchés;

elles punissaient aussi les délits minimes. Les habitants

formaient eux-mêmes la Cour, sous la présidence du séné-

chal ou intendant du manoir. Ces cours comprenaient

« ')o Une Cour-baron, ou Cour de manoir, désignée habi-

tuellement sur les rôles sous le nom de curM intrinseca.

Les tenanciers en vertu de la coutume
(Ct<s~o/7:<:<r!HSM~s)

venaient y faire abandon ou prendre possession de leur

(t) Note ajoutée par le traducteur.

(2) History of </)f Ancient Barony o/' Cc!</g-Co)?!&e in the

CoM;!t!/ of ~Vt! p/M'6/?y COtKpi'M from Or'M< mss. By

George Poutctt-Scrope, Esq. M. P. 18.2, 4°, p. 404.
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domaine, payer leur rente (quit-rent), et régler toutes les

affaires relatives à leur tenure par {'intermédiaire d'un

homage, c'est-à-dire d'une sorte de commission composée

d'un certain nombre d'entre eux, et choisie au moment

même où se réunissait la Cour. L'intendant
(MKesc~aKM~)

présidait et veillait en toute chose aux intérêts du sei-

gneur.
Le bailiff (baillivus domini) percevait les droits,

taxes et amendes (1) imposés par l'homage. L'homage tenait

éga)ement des audiences civiles et tranchait les ques-

tions de dettes ou de dommages jusqu'à concurrence de

40 shellings il punissait toutes les infractions commises

sur les terres et eaux du seigneur, contre les daims de

son parc, les lièvres, lapins et faisans de ses garennes,

genre d'offense très fréquent, bien que frappé d'amendes

très lourdes. I! prononçait également en cas d'objets trou-

vés ou d'animaux vagants (2), et informait contre les vi-

lains qui s'absentaient indûment ou qui mariaient leur

fille sans le consentemsnt du seigneur (sine ~ce~a),

» 2" La Knight's Court ou Cour de chevalerie (Curia HMK-

t!M7t, appelée parfois dans les rôles Curia extrinseca), tenue

d'habitude à la même époque que la Cour-baron, mais pou-

vant l'être en outre séparément suivant les circonstances.

A cette Cour, les nobles et gentilshommes (gentlemen, no-

biles sive generosi), qui tenaient des terres ou manoirs

astreints au service de chevalerie et dépendant de la ba-

(1) Fines and amerciaments, amendes fixées légalement et

amendes arbitraires.

(2) Wat~ and estrays <' waif, » objet volé et abandonné

par le voleur dans sa fuite; c estray, » animal errant dont on

ne connaît pas le propriétaire.
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s 29

ronnie de Castte-Combc, de valent comparaître en personne

ou par représentant pour remplir leur devoir de suite et

service, et s'acquitter des rentes, eschets (!) et reliefs dont

chacun d'eux pouvait être redevabie. Hs ne manquaient

guère, en générât, de se faire essoigner, c'est-à-dire ex-

cuser, et de s'atTranchir de la comparution moyennant le

paiement
d'une amende de 2 sheHings par tête dans les

derniers temps, mais qui devait être auparavant beau-

coup plus élevée, 25 ou 30 shellings. Contre ceux

qui refusaient de payer, on délivrait des mandats de saisie

(writs o/'f/M~as) et, dans le cas d'infraction nouvelle

on exigeait une caution, si même on ne préférait procé-

der effectivement à la saisie.

» 3° La CoMr-Ze~ ou inspection des garanties (M6M?

'0/' /raMtp~ec~e), qui se tenait d'ordinaire deux fois par

an parfois même on en tenait deux dans un laps d'un

peu plus de trois mois. A cette Cour, le chef du tything

(décanie) comparaissait avec tout son tything (decennarius

CM~t foM decennia, c'est-à-dire la douzaine, ou douze

principaux habitants qui agissaient comme grand jury.
On y rendait compte de ['absence de tout habitant dûment

semoncé de comparaître, et on le condamnait à une

amende de 2 d., ainsi que le ~~tM~-yMK ou chef du

tything, pour ne l'avoir pas produit. Le tything-man était

tenu de percevoir des tenanciers et de payer
à chacune des

deux principales cours 4 d. pour chaque yard ~SK~,

(1) Escheat, retour de la terre au seigneur pour cause de

cessation de teaut'o, si le terrmcier e~t mort s~ua héritiers ou

si, par le fait d'étt'e déctaré félon, il perd~ le (hoit de trans-

mettre la terre en héritage.
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et </2 d. pour chaque demi-ysrd land chaque cottage

et chaque
« Monday's thing.

» Le total montait à 3 shel-

lings de certo, soit une somme 6xe. Il présentait aussi cha-

que année un capitagium ~a~CMKM~, appeté parfois che-

vagium, ou liste nominative des serviteurs et ouvriers

étrangers, qui payaient annuellement 2 d. par tête en

échange du privilège de s'établir sur les terres du manoir

sans appartenir au tything. Leurs maîtres répondaient du

paiement
de cette somme. Les listes varient et compren-

nent de vingt à soixante et dix noms.

» Les tastatores rapportaient ensuite tous les cas d'infrac-

tion à l'assiette du pain et de la bière le tything-man

signalait
les violations de la paix publique les fraudes,

exactions injustes (4), les dommages et autres offenses

contre les lois de l'Etat (Statute Z.a~) ou contre les règle-

ments promulgués pour l'administration communale du

manoir. Dans tous ces cas, l'inculpation portée parla dé-

canie semble avoir été définitive et concluante; le petit

jury que l'on trouve toujours dans les cours des époques

suivantes n'était choisi, au quatorzième siècle, et ne prétait

serment que dans les cas les plus importants (p. 155.)
n

II est bon de noter ici que les rôles de ces cours locales,

dont M. Scrope a publié des extraits, se divisent en trois

séries. La première se réfère aux années 13K)-)K)0,et

les documents qui
en font partie sont précédés de l'intro-

duction que nous venons de reproduire;
la seconde série

va de 1408 à 460 et la troisième, de )460 u 1700. Voici

la préface
de la seconde période

a Les offenses les plus ordinaires contre la propriété du

(i) f~t;tM< <st)!/i'tj7 of tolis « toll, t&xc de foire et marché.
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seigneur, au quinzième siècle et au siècle précédent, con-

sistent, d'après les archives de la Cour-baron, à abattre

les arbres, à tuer les daims, chasser le gibier, les lapins,

etc., de son parc, à pécher dans ses étangs d'autres, de

rencontre assez fréquente, consistent à ouvrir des car-

rières, ou, mieux, à défoncer le sol sans sa permission, à

détourner les épaves et animaux vagants (waifs wand

.~rs!), enfin pour un vilain à s'absenter sans une li-

cence, que l'on payait à raison de ~2 d. par an, ou de

20 shellings pour toute la vie, etc.

x Les oSenses d'un caractère public surlesquelles la Cour.

Leet était appelée à prononcer rentraient dans la catégo-

rie des provocations de tumulte, rixes (1), effusion de

sang, ivresse et tapage dans les auberges, flânerie indis-

crète (2), vagabondage (nocturne), entretien de maisons

suspectes, jeux défendus, excitations de querelles, faus-

ses nouvelles, délivrance de malfaiteurs, enlèvement

d'objets saisis, caractère acariâtre (3) pour les femmes,

scandales, inconvénients de toute sorte, bris de clôtures,

négligence à les entretenir ou à réparer les grandes routes,

usage de fausses mesures ou de poids non contrôlés ac-

caparements (4). et toute la nombreuse tribu des contra-

(!) « ASrays )) rixe sur une place pubtique; « assault, '<

rixe dans un lieu privé.

(2) Eaves-dropping, aller aux écoutes le long des murs.

(3) .S'coMi~y. La loi ne vise que les femmes atteintes de ce

dehut, parce qu'elles deviennent facilement un désagré-

ment public.

~) Fo)'e!ta~!K<y and r~ra~'M~ « forestauing » acheter les

marchandises ou denrées sur les routes pour empêcher qu'on
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ventions aux statuts généraux ou aux
règlements locaux

de la Cot<r-~ee<, pour organiser le commerce et assurer

la qualité
des marchandises, viande, cuirs, pain, bière,

vin, etc. Il ne semble pas que la Cour-Leet s'occupât

des crimes elle confiait les criminels à la prison du

Comté jusqu'aux prochaines assises; l'intendant jouait
le rôle de juge de paix.

Le nombre des officiers de la Cour-Leet
augmentait

sans cesse, ainsi qu'on pouvait s'y attendre d'après l'ac-

croissement de leurs charges par suite des statuts nou-

veaux et de la multiplication des habitants de l'endroit.

Au quinzième siècle, deux constables prêtaient ser-

ment chaque année, pour aider le tything-man, x ou

decennarius, et nous trouvons, outre les « ale-con-

ners (vérificateurs de la bière), des « viewers of flesche

and vitealls, (carnarii, inspecteurs des viandes et vic-

tuailles),
des « searchers or sealers of leather, (sigillato-

res corei, scelleurs de cuir), des « overlookers of the pro-

cess of dyeing and fulling cloth, (conservatores artis tinc-

torum e~ fullatorum, surveillants des teinturiers et
foulons),

des supervisores reg~œ vice (inspecteurs des grandes rou-

tes), un numerator ovium (compteur des moutons), chargé

de réglementer le pacage sur les terres communes.

Une offense très fréquemment relevée dans les docu-

ments consistait à poursuivre les tenanciers du manoir

devant des cours étrangères, parce que la Cour seigneu-

riale était privée de ses bénéfices e (p. 23')).

En résumé, les gens de Castle-Combe tenaient à

ne les porte au marché; « regrating, » acheter à bon compte

en un Heu pour revendre plus cher dans le voisinage.
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vivre entre eux, et à régler ensemble leurs affaires,

S'ils ne pouvaient s'éloigner sans débourser, parce qu'ils

étaient sujets nés du seigneur, d'autre part les étrangers

payaient le privilège d'habiter au milieu d'eux. Ils sem-

blaient mener, en dé6nitive, une vie heureuse et ne

l'ignoraient point. William de Worcester, secrétaire de

Sir John Fastolf l'un des sires de Castle-Combe, indi-

que. comme la cause principale du bien-être de la po-

pulation, l'interdiction, pour les tenanciers, de plaider

devant d'autres cours que les leurs (/Moc! non plade-

rent in ŒKM CM~MS.



CHAPITRE X.

CLASSIFICATION DES BIENS.

Quiconque a la moindre notion de l'histoire

du droit n'ignore pas que certaines distinctions

traversent l'universalité des choses, ou du moins

leurs plus importantes catégories, et font que

les objets susceptibles de jouissance, situés de

part et d'autre de la ligne de démarcation, ap-

partiennent, aux yeux des jurisconsultes, à des

provinces toutes différentes du droit. Parmi ces

distinctions, il y a celle des anciens juriscon-
sultes romains entre res mancipi et res nec

mancipi, c'est-à-dire entre les choses qui

exigent et celles qui n'exigent pas, pour leur

transfert, l'emploi de la mancipation il y a la

distinction habituelle au moyen âge, dans l'ouest

de l'Europe, entre le fief et l'alleu, entre la

propriété Jféodale et la propriété allodiale il y



CLASSIFICATION DES BIENS. 48S

a la distinction, toujours vivante en Angleterre,

entre la propriété réelle et la propriété person-

nelle, et, finalement, il y a la distinction, em-

pruntée par l'Europe moderne aux derniers ju-
ristes de Rome, entre les res mobiles et les res

immobiles entre la propriété mobilière et la

propriété immobilière.

Nous ne connaissons la distinction entre

meubles et immeubles que comme relativement

moderne à Rome et en Europe. Ce fut le résul-

tat d'une tentative des jurisconsultes romains

pour abandonner les vieilles classifications his-

toriques et pour classer les biens, propriétés,

objets de jouissance, d'après leur nature effec-

tive. Cette généralisation n'a réclamé que des

corrections légères les dinicultés qui se sont

élevées dans la pratique sont insignifiantes et

ne se sont présentées que sur la frontière éta-

blie entre les deux grandes classes de choses.

Au moyen âge, le fait qu'un arbre, immeuble

en principe, acquiert généralement de la valeur

par son abatage et sa mobilisation, peut-être

aussi l'habitude d'employer beaucoup de bois

meuble dans la construction des maisons,

inspira aux interprètes de quelques systèmes

primitifs de droit germanique l'idée de définir

les meubles « Tout ce qui peut se consumer
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par le feu » et, plus récemment, la question

de savoir quelle place assigner à une classe de

choses dont l'industrie manufacturière moderne

a grandement augmenté l'importance, les

« fixtures » du droit anglais, les immeubles par

6~.s<MM<MM du droit français, a occasionné

des doutes et des disputes. Pourtant, à tout

prendre, si le droit avait été fondé réellement

sur les principes que l'on imaginait, au siècle

dernier, en constituer la base, sur ces prin-

cipes de simplicité, d'appropriation, de bon

sens, que l'on associe aux mots « nature » et

« naturel, » il est probable qu'aucune clas-

sification des biens n'aurait aussi vite frappé

l'humanité que celle qui les divise en meubles

et immeubles. Et cependant, nous savons qu'il

faut suivre toute la filière des modifications du

droit romain, depuis les Douze Tables jusqu'aux
réformes de Justinien, avant de voir cette dis-

tinction si évidente, en apparence, supplanter

formellement la vieille distinction historique en-

tre les res mancipi et les res M~c mancipi les

premières comprenant la terre, les esclaves, les

chevaux, les bœufs les secondes tout le reste.

Et, chose curieuse, les sociétés de langue an-

glaise, l'Angleterre,'ses colonies, beaucoup

plus de la moitié des Etats-Unis d'Amérique,
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rejettent encore la classification romaine per-

fectionnée, et séparent de la propriété immobi-

lière les baux à terme pour les joindre à la

propriété personnelle ou mobilière. C'est ainsi

que les vieilles classifications historiques gar-

dent obstinément leur empire. Mais si, néan-

moins, nous nous pénétrons profondément de

cette vérité que les classifications historiques

signinent tout au plus que les biens rangés par

elles dans la classe supérieure, doivent avoir été,

à un moment donné, les seuls objets d'impor-

tance soumis au droit de propriété, et que les

autres objets n'existaient pas, ou n'avaient

qu'une valeur de bagatelle, nous devons en con-,

clure nécessairement qu'il y eut un temps en-

core plus reculé où les classifications historiques

en vogue étaient à leur tour des classifications

récentes. La plus ancienne, probablement aussi

ancienne que les premières tentatives conscien-

tes pour établir des distinctions de ce genre,

est celle que nous ont léguée les Romains. Pour-

tant la terre, les esclaves, les chevaux et les

bœufs ne peuvent, en tant qu'objets d'appropria-

tion individuelle, avoir été d'origine contempo-

raine. Il doit y avoir eu un temps où un animal

sauvage apprivoisé chose rare, avait plus de

valeur que cent acres de terre dont on avait
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une surabondance. Dès que s'ouvre l'histoire de

l'humanité, la tribu adû garder jalousement son

domaine comme terrain de chasse exclusif et

comme déterminant les limites que nul, en de-

hors de ses membres, ne devait franchir sauf

dans l'intention de piller ou de répandre le sang;

puis, à un degré de civilisation plus avancé, elle

l'aura réservé pour le pâturage; mais la part

de chaque individu dans ce domaine devait lui

être personnellement de moindre valeur qu'un

esclave, un cheval, un bœuf, même un épieu ou

une hache de pierre. Tout cela découle des plus

simples axiomes économiques; mais les vestiges

de cet état antérieur (qui n'est probablement pas

lui-même le plus ancien état) des objets sou-

mis à une jouissance primitive, sont nettement

imprimés dans un mémoire authentique des

coutumes archaïques, le vieux droit irlandais;

et il me semble également facile à discerner

dans l'ancien code teuton, la loi salique, qui, à

part ses autres caractères, est avant tout

un corps de règles protégeant la propriété du

bétail, des porcs, moutons, chèvres, chevaux,

voire même des abeilles.

J'arrive maintenant à une distinction dont

l'importance s'est aSirmée dans un âge plus

rapproché du nôtre, la distinction entre l'<
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lod et le /%M< entre la terre allodiale et la terre

féodale. L'allod, sous une forme ou sous une

autre, est probablement aussi vieux que l'in-

stitution de la propriété privée territoriale, et

nous pouvons le regarder comme l'équivalent,

ou le descendant en ligne directe, de la part que

chaque individu prenait dans la portion de do-

maine appropriée par le groupe auquel il se

rattachait, tribu, communauté de famille,

communauté de village ou cité naissante. Mais

nombre de faits, auxquels s'ajoutent constam-

ment des additions nouvelles, me paraissent

montrer que cette part ne représentait point

d'abord une aire délimitée, mais ce que nous

appellerions une fraction ou part aliquote du sol

divisible. Les portions de domaine, auxquelles

chaque famille ou maison pouvait prétendre,

passaient d'une maison à l'autre d'après un sys-

tème de distribution suivant un tour de rôle, ou

ûxée par le sort, et chaque part ne devint que

très lentement la propriété d'une famille parti-

culière. Nous ne connaissons la société romaine

que lorsqu'elle a déjà atteint ce dernier degré

de civilisation économique. Pourtant, cette lutte

d'appétits pour le domaine public qui ouvre l'his-

toire authentique de Rome, semblerait prouver

que le système des parcelles changeantes en-
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core vivant en Angleterre, il y a cinq uante ans,

persista très longtemps chez les paysans libres

de la campagne romaine; et qu'il faut chercher

les traces de la situation économique antérieure

dans cette volumineuse législation des servitudes

où les jurisconsultes modernes de tous pays ont

fouillé comme dans une mine inépuisable et

qui semble montrer que la terre cultivée de

chaque Romain était réellement assujettie, sui-

vant l'expression technique, àcelle de son voisin

sous le rapport des droits de passage à pied et

à cheval, droits de conduite de voitures ou de

troupeaux, droits de transport, droits de prise et

de conduite d'eau, d'une foule d'autres droits,

enfin, très étrangers à notre expérience et sans

analogues aujourd'hui. L'abondance des servi

tudes romaines me paraît signaler à l'arrière-

plan ce mode de jouissance commune, limitée

par la réciprocité des droits individuels, qui ca-

ractérisait d'autres sociétés aryennes. Mais la

date reculée où la terre du libre paysan romain

devint la propriété strictement séparée de sa fa-

mille, a très fortement affecté l'histoire légale et

économique de Rome, et devient ainsi un facteur

de haute importance dans le développement du

monde d'Occident.

Bien des faits indiquent qu'au début la pos-
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session de la terre allodiale fut partout le pri-

vilège distinctif de l'homme libre. Jusqu'à la

première Révolution française, latenure excep-

tionnelle en franc-alleu, qui surnageait ça et là

au milieu de la féodalisation générale, était en

grand honneur aux yeux des Français. Néan-

moins, l'histoire moderne de la terre allodiale

est essentiellement l'histoire de la tenure du

sol par des classes serviles ou très humbles.

Elle a légué aux strates inférieurs de droits fon-

ciers, sur lesquelles reposait la structure féodale,

son trait le plus caractéristique, sa divisi-

bilité au moment de la mort entre tous les

enfants ou tous les fils, soit parce que les com-

munautés libres originairement étaient tom-

bées de tous les côtés en vilainage, soit parce

que l'a/M était le type de toute jouissance ter-

ritoriale et parce qu'il était dès lors adopté dans

toutes les colonies de serfs implantées par un

dominus romain ou par un chef teutonique. En

France, toutes les tenures de paysans s'ajustè-

rent sur ce type jusqu'à la Révolution, et il en

fut de même des propriétés de paysans en Alle-

magne jusqu'à unedate de beaucoup postérieure.

Nous trouvons une trace de l'application des

règles qui lui sont particulières, dans le gavel-

kind du comté de Kent et dans beaucoup de
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tenures en copyhold, et la comparaison des

traités de Glanvill et de Bracton nous permet

de fixer l'époque où la plus répandue des tenures

anglaises, le socage, dépouillait les ca-

ractères de l'alleu pour revêtir ceux du fief.

Mais notre droit usuel de propriété immobilière

reflète d'un bout à l'autre les idées féodales à

l'égard de la terre, idées qui veulent que, si

elle est l'objet d'une jouissance individuelle, elle

échappe au partage et soit en principe indivisi-

ble. Le grand système territorial qui repose sur

cette conception féodale, bien que l'autorité sou-

veraine l'ait parfois contraint de s'en départir,

est essentiellement un système de règles relati-

ves à la tenure du sol par les classes nobles.

La tenure allodiale, qui était, croit-on, à l'origine

la tenure des hommes libres, devint au moyen-

âge, la tenure des serfs. La tenure féodale, qui

était certainement, au début, une tenure de ser-

viteurs que l'on eût pu appeler esclaves, n'eût

été la dignité de leur maître, devint au moyen

âge la tenure des nobles. Et ce fut par exception,

une exception remarquable, que, dans

notre Angleterre, la loi foncière des nobles de-

vint celle du peuple.

Nous en savons ainsi beaucoup sur les com-

mencements de ce système féodal, dont le ré-
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gime territorial n'est qu'une partie, et qui a eu

des origines très diverses. Sur les frontières de

l'empire romain, la terre, abandonnée à des sol-

dats cultivateurs, était une tenure astreinte au

service militaire et ceci doit entrer pour quel-

que chose dans la formation féodale. Les rap-

ports légaux de patron à clients romains doivent

y être aussi pour quelque chose, car ils suggè-

rent évidemment nombre de relations coutu-

mières entre seigneur et vassal. Nous observons

encore beaucoup de choses qui ne peuvent qu'y

avoir contribué, dans les usages primitifs ou

barbares des races aryennes réintroduites dans

l'empire romain par les Germains eux-mêmes.

Entre autres se trouve la distribution de la so-

ciété en groupes compactes de familles ou de

classes, les premières administrées par le

membre le plus âgé, sous la réserve d'une sorte

d'élection, les secondes gouvernées souvent, si-

non toujours, par un membre d'une famille do-

minante, choisi à l'aide du procédé que les Irlan-

dais appellent tanistry. Etceschefsou rois avaient

l'habitude d'acheter ou de récompenser par des

dons les services de leurs adhérents immédiats.

Nous pouvons donc mettre le doigt sur une va-

riété d'ingrédients de la féodalité, récoltés sur

une large étendue de pays. Néanmoins, malgré
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toutes nos connaissances, il règne encore la plus

grande obscurité sur un point. Comment la con-

ception de la propriété foncière s'est-elle si com-

plètement transformée? Rien n'est plus étran-

gement dissemblable que l'aspect juridique de la

terre allodiale, ou, comme eût dit un Romain,

de la terre soumise au ~o~M'~MM~, et l'aspect

juridique de la terre féodale. En passant de

l'une à l'autre, on se trouve entrer dans un

nouvel ordre d'idées légales.

Peut être ne faudrait-il rien moins qu'un ju-
riste dont l'esprit, très éveillé sur la valeur des

subtilités techniques, posséderait suSisamment à

la fois le dernier état du droit romain et l'état

primitif du droit féodal, pour comprendre toute

la profondeur de cette transformation. En dé-

tailler les incidents serait ici hors de propos.

Mais, pour n'en prendre qu'une phase, jamais

le renversement d'une notion légale parfaite-

ment admise n'a été plus frappant que dans la

manière dont les idées romaines, qui ne sont

qu'un développement du point de vue allodial

sur la divisibilité essentielle de la terre, ont

été remplacées par les conceptions féodales sur

son indivisibilité. Les jurisconsultes romains

observent, à titre de différence fondamentale

entre les propriétés mobilière et immobilière,
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que la terre est divisible ad ~/MM'j{M?M et peut

toujours être conçue comme telle, bien que non

divisée en fait; tandis que les meubles ne sont

point, à proprement parler, susceptibles de di-

vision. Ils pouvaient concevoir la terre comme

tenue, pour ainsi dire, sous le régime de diffé-

rentes concessions légales, comme appartenant

à une personne en propriété quiritaire, à une

autre en propriété bonitaire bref, un cli-

vage de la propriété qui, après la chute de la

féodalité, s'est ranimé en Angleterre sous forme

de distinction entre les propriétés légale et

équitable. Mais il n'y a point de symptôme

qu'un jurisconsulte romain pût concevoir ce

que nous appelons une série de propriétés (se-

ries of estates), c'est-à-dire une série de pro-

priétaires ayant droit à la jouissance successive

d'une même pièce de terre et capables de se

présenter à l'esprit comme un seul tout. C'est

un fait bien remarquable que lorsque ces grands

penseurs eurent à se former l'idée d'un intérêt

foncier aussi familier que l'est pour nous une

propriété à vie (estate for life), ils durent aller

chercher une analogie dans la législation des

servitudes. L'usufruit romain était, en pratique,

à très peu près la même chose que l'estate for

~ë anglais; mais les jurisconsultes romains le
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classèrent avec le droit de passage sur le ter-

rain d'autrui, ou le droit de puiser de l'eau

dans le puits du voisin. L'impression que me

laissent à l'esprit divers fragments des docu-

ments juridiques de Rome est que, si l'on avait

demandé à un jurisconsulte romain d'imaginer

un certain nombre de personnes ayant à la fois

des droits sur la même propriété, il les eût con-

sidérés non comme en ayant la jouissance à

tour de rôle, mais comme se la partageant im-

médiatement. 11 eût donc été bien loin de con-

cevoir la propriété d'une même parcelle répar-

tie, comme elle peut l'être, entre tenanciers à vie

(tenants for li fe), résiduaires (remainder-men),

tenanciers par substitution mâle (tenants in

tail ma~), tenanciers par substitution féminine

(~)M~ tail /~M~), douairières tenants

par courtoisie d'Angleterre, et reversionnaires

(reversioners) (1). Jamais il n'eût rêvé, a\ant

(1) Un exemple sufSra pour rappeler au lecteur les diffé-

rences des personnalités juridiques énumérécs dans ce pas-

sage

Si A donne un bien dont il a la pleine propriété (estate in

/M ~:mp~), d'abord à B sa vie durant ( estate for M/e), puis à

C dans les mêmes conditions, enfin à D et à ses descendants

mates en ligne directe (estate in tail male), –C, obligé d'atten-

dre la mort de B pour entrer en jouissance de son usufruit,
est un résiduaire, ainsi que D, obligé d'attendre la mort de B
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l'introduction d'une conception toute nouvelle

de la propriété foncière, cette longue série d'in-

dividus, ayant tous des droits déterminés qui

peuvent coexister sur un même bien, cette

longue succession de propriétés partielles qui

forment une propriété entière, le fief (feodum,

fee). Lorsque, plusieurs siècles après la nais-

sance de la féodalité, les jurisconsultes cherchè-

rent à utiliser le droit romain pour exprimer

les relations féodales, il fallut lui arracher vio-

lemment sa véritable signification, sa véritable

portée, ainsi qu'il en fut notablement dans le

cas du droit Sdéicommissaire, à l'égard des do-

nations testamentaires par personne interposée.

Un agent dont la puissance a effectué au moins

partiellement cette grande révolution légale

est devenu récemment l'objet d'une controverse

entre quelques-uns des plus savants esprits de

et de C pour prendre possession du bien que A lui donne avec

clause de substitution. A et ses héritiers sont des rcversion-

naires en vue du cas, soit où D mourrait sans héritiers, soit

où sa descendance viendrait à s'éteindre. La substitution se

dit tail, parce que la loi ~H'Me parmi les héritiers naturels au

profit de quelques-uns.

La tenure par courtoisie d'Angleterre est une tenure que la

législation anglaise accorde spécialement au mari sur les biens

de sa femme décédée, pourvu qu'il soit né des enfants pen-

dant le mariage. (N. du Tr.)
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notre temps; et cette controverse, je regrette

de le dire, a été ac 'ompagnée de l'acrimonie

particulière aux discussions dont la matière, ré-

servée à l'érudition, n'est pas encore tombée

dans le domaine populaire. On admet de part

et d'autre, que le beneficium ou bénéSce, assi-

gnation de terres par un chef teuton victorieux,

à titre de récompense ou de salaire pour le sep-

vice militaire, entre pour beaucoup dans ce

grand changement de point de vue légal. Que le

bénéfice fût toujours un don de terres publiques,

comme M. Fustel de Coulanges soutient qu'il

l'était, dans les pays soumis au sceptre de

la maison de Clovis ou que ce fût un don de

terres confisquées, comme il y a lieu de le

croire, au moins pour quelques provinces con-

quises de l'empire romain, il ouvrit une

nouvelle ère dans l'histoire du droit foncier.

Sous sa forme première il différait de la pro-

priété telle qu'on la rencontre organisée à l'âge

mûr de la féodalité, puisque (d'après la meil-

leure opinion), il ne fut pas d'abord, en gé-

néral, héréditaire; mais il ressemblait encore

bien moins au lot allodial du Teuton libre et au

/~M~M~ provincial du citoyen romain. Il est une

modification de la propriété foncière à Rome,

l'emphytéose, qui s'en rapprochait; et je par-
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tage encore la croyance que nous avons ici une

autre source de la nouvelle conception légale.

Mais si cette explication est plausible dans

une certaine mesure, elle n'est que partielle

et, de plus, les symptômes de la transformation

que subit l'idée de propriété territoriale ne

demeurent pas confinés aux pays incorporés

dans l'empire romain on les trouve dans des

contrées purement teutoniques.

Ilestaujourd'hui reconnu que le terme feodum,

dernier nom teutonisé du benefice, dérive du

vieux mot gothique fihu, ou « /~M, » « bé-

tail. » On suppose que ce terme a ûniparsigni-

nerjprqpr~~ tout comme pecunia, de pecus, a

pris la même signification. Il y a quelques an-

nées, après avoir montré le rôle important qu'a

joué le bétail dans la transformation des tenures

tribales d'Irlande en tenures d'un caractère

quelque peu féodal, j'ajoutais que je soupçonnais

le feodum d'avoir avec le bétail un lien plus

étroit que ne l'impliquait l'étymologie usuelle.

M. de Laveleye, insistant sur cette remarque,

affirma qu'il ne doutait point de cette relation et

il observait que nous saisissons ainsi la portée

du contraste originaire entre l'allodium et le

/ëo~M?M, a~-o< propriété complète fe-od, pro-

priété du bétail. Si plausible que fût sa conjec-



470 L'ANCfEK DROIT ET L.\ COUTUME PRfMITfVE.

ture, j'aurais hésité à rien construire sur une

base aussi fragile, sans les résultats remarqua-

bles que dévoile l'examen de la loi salique. Elle

démontre incontestablement comment l'ancienne

loi de la propriété mobilière peut affecter pro-

fondément le droit foncier. Or, nous savons que,

chez les Germains étudiés par Tacite ou par ceux

qui lui ont fourni des informations, les chefs

recevaient à titre de récompense, du roi ou de

la communauté, des assignations de bétail et de

blé. Lescompagnons du chef, vivant dans sa de-

meure, recevaient un cheval et des armes en

guise de solde. C'était exactement le système

qui prévaut en ce moment à la cour d'un chef

cafre dans le sud de l'Afrique. Or. concevons

ce système modifié par l'augmentation de la po-

pulation ou par la conquête, mais sans altéra-

tions d'autre sorte. Dans le premier cas, la terre

croît en valeur par l'effet de causes économiques

naturelles. Dans le second, l'invasion teutoni-

que devient maîtresse de terres peuplées de

longue date et comblées de richesses accumulées

durant la .P~M? romana. Si nous supposons alors

que, à la fois dans les provinces occupées

et graduellement en remontant dans le ter-

ritoire teutonique, les dons de terres prennent

la place des dons de troupeaux et d'armes, et
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que les idées anciennement associées aux con-

cessions mobilières continuent de s'attacher au

bénéfice foncier, leur translation expliquera

mieux que toute autre conjecture, du moins

à mon sens, la transformation de l'aspect ju-

ridique de la propriété territoriale. Je puis

maintenant comprendre pourquoi le bénéfice ne

fut pas d'abord héréditaire; pourquoi, même

lorsqu'il le devint, le donateur pouvait choisir le

fils qui devait hériter; pourquoi, après la mort

du tenancier, il pouvait faire reposer (reMM~)

la concession sur la tête de n'importe qui; pour-

quoi, à l'instar d'un cheval, d'une armure, d'un

troupeau de bétail, elle pouvait passer de mains

en mains, pour revenir (revert), en dernier lieu,

au donateur; pourquoi elle était indivisible,

l'ancien don mobilier devant être restitué inté-

gralement soit in genere, soit in specie; et enfin,

pour aborder une question plus technique, pour-

quoi l'on attachait tant d'importance à la saisine,

dans le vieux droit féodal, et pourquoi le don

d'un fief impliquait la garantie du titre, ce que

n'emportait jamais le don d'un alleu.

De fait, nous avons dans les usages irlandais

récemment portés à notre connaissance une or-

ganisation telle précisément que nous pourrions

attendre des coutumes teutoniques, s'il nous
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était permis de les contempler à un moment

donné, entre le premier et le cinquième siècle,

un système féodal (si je puis ainsi l'appeler)

reposant sur le bétail et la parenté au lieu de la

terre et de sa tenure. Je ne répéterai pas ici ce

que j'ai dit ailleurs du remarquable état social

que nous révèlent les lois des Brehons; mais

ceux qui prendront la peine de l'examiner at-

tentivement y trouveront une quantité de règles

féodales spéciales, que les relations du chef ir-

landais avec un membre de son clan explique-

ront beaucoup plus simplement que toute autre

théorie fondée sur l'exigence du service mili-

taire ou sur les modifications spontanées de la

propriété du sol.

Il est bien entendu que je ne prétends pas

éclaircir entièrement tout ce système compliqué

de droits et devoirs, les uns personnels, les au-

tres territoriaux, qui composent ce que nous

appelons la féodalité. Le chevalier à cotte de

mailles des beaux jours de la chevalerie, dont

on parle tant dans l'histoire et le roman comme

s'il était le produit d'un âge et d'une région dé-

terminés, a tiré de mainte source, on le

prouverait sans peine, les éléments de l'as-

cendant qu'il a si longtemps exercé dans l'ouest

de l'Europe. Son armure lui vient de la cava-
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lerie de la maison des Césars d'Orient à Byzance;

ses étriers, sans lesquels il n'eût pu se maintenir

à cheval sous un tel poids, et les fers mêmes de

son cheval, lui ont été apportés par les coureurs

tartares, à travers les steppes du fond de l'Asie. De

même, la féodalité qui, au douzième siècle, nous

paraît toute d'une pièce, est indubitablement le

produit de nombreuses filiations convergentes.

Nous ne nous occupons ici que du droit foncier

féodal, et ne lui attribuer qu'une seule origine

serait absolument inadmissible. Nous devons

peser à sa juste mesure l'influence des idées pu-

rement romaines celles qui se rattachent à la

forme emphytéotique de la propriété, celles qui

surgirent au sein des colonies militaires de

la frontière germaine, et celles qui ont pour

origine la législation romaine du patronage

et de la clientèle. Concurremment avec ces

idées romaines il y en a d'autres plus puissan-

tes, d'origine primitive ou barbare. Je ne

puis douter que lorsque le fief ou bénéSce

devint héréditaire, son régime successoral fut

surtout emprunté à celui que la race aryenne

primitive regardait comme approprié aux chefs

et aux souverains, et dont un certain stage d'é-

volution porte, chez les Irlandais, le nom de ta-

m; Je ne doute pas davantage que le boule-
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versement général de l'Occident, pendant la dis-

solution de l'empire carolingien, contribua à

répandre d'une part la succession suivant l'or-

dre de primogéniture, et à engendrer de l'autre

le vilainage. Le danger imminent de chaque

jour forçait les petites sociétés de se grouper

autour de leur chef naturel, ou de quelque sol-

dat de fortune qui en avait pris la place; l'ap-

pauvrissement général rabaissait tous les hom-

mes au niveau des bêtes de somme. Incontesta-

blement, la misère et la malpropreté que nous

rencontrons au seuil du moyen âge n'avaient pas

caractérisé les provinces de l'empire romain,

même à la veille de sa chute. Il ne saurait y

avoir de plus grande erreur que de croire les

provinciaux romains appauvris par l'impôt; et

M. Fustel de Coulanges a démontré, sans répli-

que ce me semble, dans son dernier ouvrage,

qu'au moins la Gaule, même fourmillant de bar-

bares, était encore pleine de richesses et bril-

lante de splendeur. Mais rien ne ruine plus

sûrement le capital accumulé par les siècles

qu'une anarchie comme il en éclata à l'heure du

relâchement de la puissance carolingienne. Ma-

caulay, comparant l'Inde telle que la trouvèrent

les Anglais avec les impressions qu'en avaient

gardées les aventuriers européens, dit qu'elle
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est en réalité une contrée fort pauvre; mais

cela est bien difficile à croire d'un territoire

aussi vaste, d'un sol dont la fertilité a nourri

pendant des âges un si grand encombrement de

populations industrieuses. Le secret de cette

pauvreté de l'Inde, dont elle se relève peu à peu,

je l'aperçois dans la désolation causée par les

guerres et les brigandages de près de deux mille

chefs indépendants, au moment de la.dissolution

de l'empire mogol. L'Inde, j'en suis persuadé,

durant les règnes d'Akhbar et de Jehangir,

était probablement aussi riche que l'imagi-

nait l'Occident; mais ses capitaux, soigneu-

sement amassés, disparurent comme disparut

l'épargne de l'empire romain. Il y a plus d'une

ressemblance curieuse entre la dissolution de

l'empire mogol et celle de l'empire carolingien,

d'abord dans le développement de leur his-

toire, mais surtout dans leurs effets sociaux.

Toutefois nous ne pouvons nous y arrêter ici

sans sortir de notre cadre.

L'un des résultats de cette révolution légale,

qui naquit de l'assimilation de la propriété mo-

bilière à la propriété immobilière, fut, j'ai
à peine besoin de le dire, de compliquer

énormément la législation foncière. Sur le con-

tinent, cette législation complexe des temps
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féodaux devint essentiellement la loi des clas-

ses aristocratiques; mais, en Angleterre, elle

devint, comme je l'ai déjà dit, la loi générale.

Entre autres propositions nombreuses que l'on

a émises pour l'amender, depuis que Bentham

fait autorité chez nous, l'une des plus fréquen-

tes est, si l'on peut ainsi la résumer, la propo-

sition de pousser jusqu'à ses dernières consé-

quences le procédé de transformation primitif

d'où sortit la féodalité. On a souvent avancé

que la propriété réelle devrait être étroitement

assimilée à la propriété personnelle, notam-

ment au point de vue du transfert. Il ne devrait

pas y avoir plus de difficulté, dit-on, à transfé-

rer une pièce de terre qu'à vendre un cheval.

Je crois l'analogie vicieuse et la route indiquée

fausse. Il y a beaucoup plus de chances d'abou-

tir en prenant l'inverse du principe qu'en lui

donnant de l'extension, en traitant la terre

comme différant essentiellement des meubles,

et en revenant aux anciennes méthodes de

transfert des fonds allodiaux. Ce sujet, pour

bien des motifs, mérite toute notre attention.

Il faut d'abord se rappeler que les transferts

de fonds allodiaux étaient avant tout publics.

La terre appartenait à la tribu, à la commu-

nauté de famille ou à la communauté de vil-
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lage, avant d'appartenir au foyer individuel.

Même lorsqu'elle devenait propriété privée, la

confrérie retenait sur elle des droits étendus,

et, sans l'assentiment collectif de cette confré-

rie, on ne pouvait la transférer. Le consente-

ment de tout le village pour l'aliénation de la

terre est encore requis dans une grande partie

du monde aryen. Et bien que la mancipation,

telle que nous la voyons dans l'histoire juridi-

que de Rome, soit un mode de transfert privé,

elle porte clairement la marque de sa publicité

originelle. Les cinq témoins qui devaient assis-

ter à la mancipation représentent l'ancienne

communauté donnant son consentement, sui-

vant un principe de représ&ntation par cinq

très fréquent chez les races primitives. Comme

forme d'aliénation privée, la mancipation était

extrêmement embarrassante, et je ne doute pas

que ce fût un grand avantage, pour la société

romaine, de voir cet antique procédé d'abord

subordonné à la tradition ou simple délivrance,

puis finalement remplacé par celle-ci. Néan-

moins, les plus heureuses améliorations mo-

dernes nous reportent, en principe, à un mode

de transfert plus vieux même que la mancipa-

tion, et les simplifications les plus récentes de

l'aliénation des terres ne sont qu'une reproduc-
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tion des transferts primitifs, opérés publique-

ment, à la face de la communauté, sous une

forme nouvelle appropriée aux sociétés nom-

breuses et mélangées.

En France, et dans les territoires incorporés

à l'Empire sous Napoléon P' il a toujours

existé, depuis la promulgation ou l'introduction

du Code qui porte son nom, un système d'enre-

gistrement public pour les ventes de terres et

les hypothèques. Dans quelques parties de l'Al-

lemagne, il y eut longtemps une certaine répu-

gnance à adopter ces expédients; mais ils sont

aujourd'hui presque universellement copiés sur

le continent, et, comme il arrive parfois, le

nouveau système est d'autant plus parfait que

l'on a plus tardé à l'adopter. Les registres fon-

ciers les plus vantés par les auteurs juridiques

sont ceux de petites communautés teutonique~,

par exemple, l'Etat de Hesse-Darmstadt et

le canton suisse de Zurich. Je ne puis donner

ici qu'une courte description de leur méca-

nisme. La terre de la communauté est divisée

en un certain nombre de circonscriptions d'as-

sez peu d'étendue. Pour chacune d'elles, on a

créé un bureau central avec un personnel de

fonctionnaires qui jouent aussi le rôle d'experts

dans une certaine mesure, et dans chaque bu-
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reau on ouvre un registre où tantôt des portions,

tantôt des groupes de pages séparés, sont con-

sacrés à des quantités de terres délimitées.

On a quelque peu discuté sur la nature de

cette quantité de terres, devait-ce être un

terrain déterminé par des mesures, ou, comme

nous dirions, une « propriété » (~a~), une

agglomération de terras réunies, à un certain

moment, entre 'les mains d'un seul proprié-

taire ? Si je ne me trompe, le système histori-

que qui s'applique à des propriétés plutôt qu'à

des terrains délimités par des arpenteurs a été

trouvé le plus commode en pratique. Une fois

le registre ouvert, l'histoire légale de chacune

des parcelles de chaque lot y est dorénavant

mentionnée, et chaque transfert ou hypothèque

doit y être enregistré, sous peine de nullité.

Quant à savoir si la personne qui désire vendre

ou hypothéquer en a le droit, c'est affaire aux

commis experts de s'en enquérir. Il est absolu-

ment essentiel au bon fonctionnement du sys-

tème que le registre soit d'accès facile, et les

formalités d'enregistrement à la fois simples et

peu dispendieuses.

En Angleterre, il faut chercher l'organisa-

tion la plus proche par analogie de ces nouveaux

systèmes étrangers, dans les rôles des cours de
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manoirs. Les jurisconsultes soutiennent parfois

que les désavantages multiples du co~AoM sont

largement compensés par les facilités de tout

genre qu'offre l'inscription sur ces rôles. Quant

à la grande masse de la propriété en freehold,

l'utilité de l'enregistrement est généralement

admise entre gens de loi, mais avec de vives

discussions sur le procédé à suivre, et une cer-

taine disposition à regarder les dimcultés pra-

tiques comme insurmontables. Il est vrai que

ces difncultés sont beaucoup plus grandes qu'ail-

leurs. Notre régime foncier est beaucoup plus

complexe que celui des pays continentaux, où

il ne trouve sa contre-partie, s'il en a une, 1

que dans la législation exceptionnelle appli-

quée à un nombre très restreint de familles

nobles; et, en Angleterre, la loi du sol s'est

trouvée plus compliquée, en outre, par la li-

berté de transfert et de testament dont nous

jouissons depuis un temps relativement ancien.

Chez nous, la grande difHcul-té est la vérifica-

tion préalable du droit que peut avoir à vendre

ou à hypothéquer son bien la personne qui dé-

sire le faire mais dans la plupart des pays

continentaux, c'est là une tâche comparative-

ment aisée, la grande masse des terres ayant

été tenue, jusqu'au commencement de ce sié-
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clé, en strict vilainage, )) ou, comme nous

dirions, en copyhold.

Mon dessein, toutefois, n'est point de vanter

l'excellence des aliénations par voie d'enregis-

trement, ou de peser les mérites respectifs des

différents systèmes adoptés dans ce but. Je vou-

drais plutôt faire ressortir quelques conséquen-

ces remarquables de cet enregistrement, qui

mériteraient notre attention au point de vue de

notre genre d'études. Je démontrais, il y a peu

de temps, que les problèmes jadis résolus par

l'expédient de la garantie étaient communs à

tous les corps de jurisprudence. Que faire lors-

qu'un homme exerce en réalité tous les droits

d'un propriétaire sans pouvoir en produire les

titres ? Doit-il rester à la merci de quiconque

cherche à lui nuire ou à le troubler? Le droit

romain répond à cette question en présentant

le vaste ensemble de règles qui constituent le

chapitre de la possession. Que faire lorsqu'un

individu achète, avec les formalités voulues,

mais d'un autre que le propriétaire, ou du

véritable propriétaire, mais sans les formalités

voulues? La réponse du droit romain est dans

sa doctrine sur la possession &o~a /M<? et la

propriété in bonis propriété bonitaire ou

d'équité. Le propriétaire ou le possesseur, avec



488 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

ou sans bonne foi, n'aura-t-il jamais qu'un titre

imparfait? La réponse se trouve encore dans

ces grands départements du droit qui trai-

tent de l'usucapion et de la prescription. Si un

homme hypothèque sa propriété à un certain

nombre de créanciers, dans quel ordre les sa-

tisfera-ton? La quantité de règles par lesquelles

tous les systèmes ont essayé de résoudre ce

problème est vraiment énorme. Or, il est à re-

marquer que partout où existe un système

perfectionné pour l'enregistrement des terres

se manifeste aussi une forte tendance à revenir

aux doctrines du droit romain, telles qu'elles

durent être avant la naissance de la possession,

de l'usucapion et de la propriété bonitaire.

L'enregistrement de la vente ou de l'hypothè-

que d'un fonds étant extrêmement aisé, ex-

péditif et à bon compte, les auteurs et com-

mentateurs du droit semblent tout disposés à

dire aux membres de la communauté « Enre-

gistrez ou faites enregister vos aliénations et

hypothèques, sinon vous n'aurez aucun droit.

Si vous négligez de faire ce qu'il est en votre

pouvoir de faire à chaque instant et moyennant

une dépense insignifiante de temps et d'argent,

vous n'aurez ni le bénéfice de la possession, ni

celui de la propriété bonitaire, de l'usucapion
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ou de la prescription. Tout au plus y aura-t-il

une action née du contrat pour obliger le ven-

deur de la terre à faire enregistrer et l'ache-

teur à payer le prix. En ce qui concerne les

hypothèques, elles ne prendront rang que sui-

vant leur ordre d'inscription et si vous tardez

à remplir ou faire remplir les formalités requi-

ses, vous, créancier hypothécaire, vous serez

primé par des créanciers plus diligents que

vous, et vous ne serez désintéressé qu'après

eux. » Je me borne à suivre les jurisconsultes
allemands les mieux autorisés, en disant que

tel est le régime dont s'approche la doctrine lé-

gale dans une grande partie de l'Allemagne,

bien qu'elle n'y soit pas encore entièrement con-

forme. Un résultat singulier en est que quel-

ques-uns des chapitres les plus embrouillés et les

plus difficiles du droit cessent d'avoir, sinon la

moindre importance, du moins une importance

considérable. L'expédient de l'enregistrement

public est, on le voit, purement mécanique.

Un procédé fort analogue, en principe, s'était

présenté spontanément et de très bonne heure

à l'esprit de l'humanité. Néanmoins, partout

où l'on a établi l'enregistrement public de l'hy-

pothèque et de l'aliénation foncière, quelques-

unes des branches les plus célèbres et les plus
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luxuriantes du droit tendent à s'étioler et à se

flétrir sous son ombre. Possession, usucapion,

propriété bonitaire et hypothèque, occupent en-

semble une place prodigieuse dans la jurispru-
dence romaine. La quantité des matières cor-

respondantes en d'autres systèmes de droit est

aussi très grande; et si on les réduit à une

fraction de leurs dimensions présentes, l'en-

semble du droit subira une diminution de vo-

lume extraordinaire et produite de la façon la

plus inattendue.

J'ai insisté sur ces systèmes d'enregistrement

sur le continent, et sur les effets que leur attri-

bue l'opinion juridique en Allemagne, pour deux

raisons. En premier lieu, c'est un fait assuré-

ment curieux que les progrès récents du méca-

nisme de l'hypothèque et de l'aliénation fon-

cière impliquent un retour à la publicité

primitive des transferts. L'inscription publique,

dans un endroit accessible où toutes les trans-

actions doivent être enregistrées sous peine d'en

perdre immédiatement le bénéfice, rappelle as-

sez bien l'assemblée primitive du village devant

laquelle devait s'accomplir tout transfert d'une

part du domaine, afin que la confrérie pût y con-

sentir et que le souvenir de tous pût servir de

preuve. Il est vrai que les anciennes formalités
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avaient un but qui n'entre pour rien dans les idées

modernes. La publicité primitive des transferts

se doublait d'un exclusivisme très rigoureux, et

le consentement public que l'on cherchait in-

stamment à obtenir, servait à refuser aux étran-

gers le droit d'acquisition. Le déclin des ancien-

nes aliénations publiques fut très probablement

amené par un changement de circonstances

qui rendit les communautés incapables ou peu

soucieuses de maintenir leur contrôle collectif

sur les terres de leur domaine. Dans l'Inde mo-

derne, le progrès des richesses a grandement

stimulé l'esprit d'individualisme;. acheteurs et

vendeurs subissent, avec une égale impatience,

la nécessité d'obtenir le consentement public des

villageois pour leurs transactions foncières le

droit moderne anglo-indien n'est guère favora-

ble à ces restrictions archaïques; et, de la sorte,

les modes d'aliénation publique cèdent partout

le terrain aux transferts privés (1,). Dans l'an-

cien monde historique, les mêmes résultats fu-

rent probablement amenés par la conquête et

(1) Deux actes importants de la tégistature anglo-indienne

les actes d'enregistrement et d'aliénation immobilière ( Regis-

t?'a<:o~ and T/'s~s/ert o/op6rty Act.), atténuent les inconvé-

nients qu'engendrent le secret et les formes hétérogènes de

ces transferts.
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par l'absorption d'un ou plusieurs groupes pri-

mitifs propriétaires par d'autres groupes plus

forts qu'eux. Dans l'Etat romain, qui comprenait

une population de plus en plus mêlée, nous

trouvons, au début de l'histoire du droit, l'om-

bre pure et simple des vieilles formes de trans-

missions, la mancipation; et la mancipation, à

son tour, longtemps avant son abolition par

Justinien, avait été subordonnée par toute sorte

de subterfuges légaux à la simple délivrance ou

tradition. Pourtant la tradition elle-même, une

fois devenue le seul mode d'aliénation romain,

gardait encore quelques traces des institutions

dont elle était issue. Jusqu'à la fin, le droit ro-

main ne voulut point permettre au <%o~WM'MM~

ou droit de propriété, de passer d'une personne

à une autre par simple contrat; il était absolu-

ment nécessaire que le contrat fût suivi de la

délivrance de la chose qui en était l'objet. C'est

là une particularité qui a mainte fois rendu

perplexes les personnes qui consultaient le cha-

pitre des trasmissions en droit romain sans

savoir qu'il repose sur un principe que la loi

anglaise et le code français ont abandonné.

L'autre fait sur lequel je désire appeler l'at-

tention est moins encore une curiosité qu'une

observation des plus instructives. La tendance
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de l'opinion juridique, en Allemagne, montre

que nous courons le risque de surfaire la stabi-

lité des conceptions légales. Les conceptions

légales sont, il est vrai, extrêmement stables;

beaucoup projettent leurs racines dans les por-

tions les plus solides de notre nature, et celles

avec lesquelles nous sommes le plus familiarisés

ont été, pendant des siècles, sous la protection

irrésistible du pouvoir, souverain. Leur grande

stabilité nous inspire facilement la croyance de

leur permanence absolue et de leur indestructi-

bilité et ce préjugé me semble parfois implanté

non seulement dans les esprits superficiels,

mais dans des intelligences fortes et lucides. Je

ne suis même pas sûr que des penseurs juridi-
ques tels que Bentham et Austin en soient en-

tièrement dégagés. Ils écrivent parfois comme

s'ils étaient persuadés que, malgré les nua-

ges amoncelés par les fausses théories, la

fausse logique, les fausses assertions, il y a,

quelque part, derrière les erreurs qu'ils expo-

sent dans leurs ouvrages, une charpente de

conceptions légales, visible pour l'œil exercé

qui regarde à travers une atmosphère pure et

sèche, et à laquelle on peut toujours adapter un

code rationnel. Ce que j'ai dit des effets pro-

duits sur le droit par le simple perfectionne-
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ment mécanique de l'enregistrement des terres

nous avertit, d'une façon significative, que cette

position est assurément douteuse, sinon com-

plètement intenable. Les notions légales dont

j'ai montré la ~décadence et la disparition avaient

toujours été regardées comme appartenant à ce

que l'on peut appeler la structure osseuse de la

jurisprudence; le fait qu'elles n'en ont pas

moins péri nous suggère avec force l'impression

que la jurisprudence elle-même ne saurait

échapper à la grande loi de l'Evolution.



CHAPITRE XI.

CLASSIFICATION DES RÈGLES LÉGALES.

La première chose que nous apprenne, pour

ainsi dire, l'étude du droit romain, est que les

jurisconsultes de l'époque classique divisaient

l'ensemble des règles légales en trois parties

droit des personnes, droit des choses et droit

des actions. Mais bien que cette étude, sui-

vant le programme de l'enseignement actuel,

nous initie presque dès l'abord aux discussions

ardentes que soulève la valeur de cette classifi-

cation, il peut s'écouler beaucoup de temps

avant que nous saisissions toute l'étendue et

l'importance de la littérature dont elle a pro-

voqué l'éclosion. Il semblerait, en fait, qu'au

dix-septième siècle, ère remarquable dans

l'histoire juridique, les théories sur la classi-

fication du droit aient accaparé, en grande par-
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tie, la place de ces théories réformatrices qui

ont tant occupé les esprits de la dernière géné-

ration en Angleterre. L'activité continue de

nos législatures est un phénomène entièrement

moderne; et, tant qu'elle ne s'était pas mani-

festée, une intelligence du type de celle de Ben-

tham, au lieu de spéculer sur la possibilité de

transformer le droit pour le plus grand bien-

être du plus grand nombre (1) ou d'après tout

autre principe, aurait plutôt spéculé sur la

possibilité de l'ordonner suivant un plan nou-

veau et plus philosophique. Le progrès en vue

était donc plutôt une refonte des traités de droit

qu'une réforme du droit lui-même. L'exemple

le plus curieux de ces théories poussées à l'ex-

trême est peut-être la tentative de Domat pour

répartir le droit tout entier sous les deux grands

co)M~MM.<~?~~s prêchés dans le vingt-deuxième

chapitre de l'Evangile selon saint Matthieu,

l'amour de Dieu et l'amour du prochain.Mais,

au fond, l'arrangement que les compilateurs des

Institutes de Justinien empruntèrent à Gaius,

c'est-à-dire la distribution du droit en droit des

(t) On sait, en effet, que telle est la formule qui résume

i'appHoation des théories utilitaires de Bentham, transportées

dans le domaine de la tégistation. (N. du Tr.)
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personnes, droit des choses et droit des actions,

devint le point de départ des théories sur la

classification juridique. Son histoire ressemble

à celle de mainte autre proposition non moins

fameuse. Après l'avoirlaissée pendant longtemps

à l'écart, on en vint à la regarder comme l'ex-

pression d'une vérité absolue, et l'on admit qu'il

existait une différence essentielle et fondamen-

tale entre les trois grands départements créés

par les Romains pour la division du droit. Sans

doute, cette opinion n'a guère aRëcté la juris-
prudence anglaise, mais les jurisconsultes an-

glais se sont parfois heurtés aux déductions

que l'on en tire, lorsqu'ils ont eu à traiter des

questions de droit international privé, ou, en

d'autres termes, lorsqu'ils se sont trouvés en

telle et telle circonstances où une communauté

reconnaît et applique certaines portions d'une

législation étrangère. Plus tard, on observa

que l'application rigoureuse de la doctrine ro-

maine entraînait des difficultés, et l'on se mit

en frais d'ingéniosité pour les écarter ou les

concilier avec les textes. Puis, finalement, on

déclara que ce système était insoutenable en

théorie et ne méritait d'être mentionné dans les

livres qu'en raison de son rôle historique. De

l'aveu général des commentateurs modernes,
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la division du droit, suivant les Romains, en

droit des personnes, droit des choses et droit

des actions, doit donc être regardée comme. en-

tièrement rejetée de nos jours.
Une classification parfaite serait celle qui

distribuerait les prescriptions légales d'après

leurs relations mutuelles et devrait être, par

conséquent, fondée sur une analyse complète

de toutes les conceptions juridiques; aussi la

question n'a-t-elle rien perdu de son attrait

pour les plus vigoureux esprits de notre siècle.

Les spéculations d'Austin sur la classification

remplissent presque tout ce qui nous reste de

ses écrits, et l'on peut lire une bonne étude

de Stuart-Mill sur le même sujet dans le troi-

sième volume de ses Dissertations et discussions.

Sur le continent d'Europe, ces questions sont

d'un intérêt encore plus pratique à cause de la

codification graduelle du droit chez tous les

peuples civilisés, sauf en Angleterre et dans

les pays soumis à l'influence immédiate du sys-

tème législatif anglais. Un code, en effet, doit

être ordonné d'une façon quelconque, et l'on ne

se refusera guère à admettre que l'arrange-

ment le plus philosophique soit le meilleur.

Mais ici les auteurs s'accordent en grande ma-

jorité, quels que soient d'ailleurs leurs titres
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à émettre une opinion, pour déprécier la clas-

sification romaine et toutes les classifications

qui en dérivent; parfois même leur critique est

d'une violence singulière. Cette mode de décrier,

sinon de dédaigner absolument aujourd'hui le

plan des Institutes, menace de produire une

réaction, et j'en vois la preuve dans un cou-

rageux essai de réhabilitation récemment tenté

en Amérique. Il serait peut-être assez inutile

d'appeler l'attention sur un petit livre publié

à Chicago par un professeur de droit à l'uni-

versité d'Iowa; mais la préface de M. Ham-

mond en tête de la réimpression américaine

d'une édition bien connue des Institutes, celle

de M. Sandars (1), renferme de beaucoup la

meilleure défense que j'aie rencontrée en fa-

veur de la distribution classique du droit. A

mon sens, cette dépréciation habituelle est

moins le résultat d'une véritable erreur que le

fait d'une critique inopportune. Les classifica-

tions juridiques proposées par les penseurs mo-

dernes sont des classifications de droits légaux.

Chaque système a pour centre ou pivot l'idée

(<) The Institutes of Justinian, K~/tjE~t</t/Mtroa'U<;t:OM,

Translation and Notes, by Thomas Collett Sandars. Londres,

Longmans, 7° édit., 1883. (N. du Tr.)
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de droit légal. Or, si étrange que cela paraisse

à qui n'y est point préparé, les Romains n'ont

jamais pu atteindre, ou, du moins, atteindre

entièrement la conception d'un droit légal qui

nous semble si élémentaire. Dans la langue

usuelle des jurisconsultes romains, jus signi-

fie, non un droit mais « ce qui est ordonné M,1

jussus, c'est-à-dire « la loi, » et plus

ordinairement telle ou telle branche spéciale

de la loi. Sans doute, le mot jus comporte bien

des acceptions qui approchent parfois, et même

de très près, la signification de droit mais,

au fond, nous devons regarder les Romains

comme ayant échafaudë leur célèbre système

sans l'aide de la conception d'un droit légal. Il

nous faut être constamment en garde contre

les illusions nées de cette stabilité incontestée

que l'on attribue à la science juridique, com-

parée aux autres départements de la pensée.

Plus d'un auteur moderne nous parle des Ro-

mains comme si nous devions les blâmer de

n'avoir pas su concevoir clairement l'idée d'un

droit légal; Mil! lui-même qualifie sur ce point

leur terminologie de « malheureuse; » mais

la vérité est, et elle me paraît assez frap-

pante, que l'idée de droit ne s'est développée

que fort lentement. Dans l'esprit des juriscon-
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suites romains elle se compliquait d'une foule

de notions étrangères qui l'obscurcissaient

d'autant. Au moyen âge, elle devint plus claire,

sans doute parce que la scolastique avait entre-

pris de l'approfondir. Mais il est indéniable que

la première définition correcte et logique du

mot droit remonte aux recherches analytiques

de Bentham et d'Austin. Je trouve donc beau-

coup à reprendre aux expressions trop sévères

que l'on emploie parfois pour désigner la carte

des provinces du Droit telle que l'ont tracée

les Romains; car on semble par là reprocher à

des gens qui ne s'étaient pas encore élevés jus-

qu'à la conception d'un droit légal, de n'avoir

pas anticipé sur les méthodes de classification

qui ont précisément les droits pour base. Si

nous voulons être justes envers les premiers

jurisconsultes de l'antiquité qui aient divisé le

droit en droit des personnes, droit des choses

et droit des actions, nous devons nous re-

présenter l'aspect du terrain juridique que cette

division vint bouleverser, et nous verrons, je
crois, que ce nouvel arrangement impliquait

de leur part un grand effort d'abstraction. Le

but de cette étude est de montrer quel était

originairement, aux yeux des Romains, le

domaine d'un système légal; mais elle emprun-
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tara tout son intérêt à la lumière que projet-

tent ici les recherches concernant certaines

idées primitives sur le droit et la justice, idées

qui paraissent avoir été jadis l'apanage d'une

grande partie de l'humanité.

Le respect, et même, pendant un mo-

ment, le culte, dont on a entouré la classi-

fication des Institutes est d'origine assez ré-

cente, bien qu'il ait déjà traversé des périodes

de croissance, d'apogée et de déclin. Nous

n'avons aucun motif de supposer que les juris
consultes romains y attachassent une valeur

exceptionnelle. Ils la connnaient dans leurs

traités MM~M~ow~s ou précis élémentaires de

droit, sorte de manuels mis entre les mains

des commençants. L'étudiant passait bientôt à

l'Edit du Préteur, et la plus grande partie de

son éducation consistait à l'analyser minutieu-

sement et à lire les nombreux commentaires

dont il était le texte. Mais l'Edit du Préteur,

même .consolidé par Julien, ne divisait pas le

droit en droit des personnes, des choses et des

actions. Les Douze Tables, plus anciennes que

l'Edit, ne portent pas trace de cette classifica-

tion, non plus que tout autre co)MpeM~!Mm pos-

térieur de droit romain. Les Codes Grégorien

et Hermogénien reposaient sur un principe
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s 32

tout différent; il en était de même pour le Code

de Théodose II, et il en est encore de même évi-

demment pour le Code et le Digeste de Justi-

nien. Lorsque se raviva, au moyen âge, la

science du droit romain, ce ne fut pas le plan

des Institutes qui régla le cours des études bien-

tôt suivies par des milliers d'étudiants. Comme

on peut le voir dans la Préface de M. Ham-

mond, les professeurs observaient, au moyen

âge, ce que l'on appelait l'ordre légal, c'est-à-

dire l'ordre des questions légales d'après le

texte du livre mis sous les yeux de l'assistance.

L'ascendant que prit plus tard la classification

des Institutes vient uniquement de l'insuffisance

de cet on~e légal. « Il survécut dans les écoles

de droit, » nous dit M. Hammond, « jusqu'à la

fin du dix-huitième, et, par conséquent, jus-
qu'après l'époque de Blackstone. Mais l'impor-

tance toujours croissante des Institutes dans le

plan des études conduisit peu à peu à regarder

leur arrangement comme la base scientifique de

tout système de jurisprudence. » Il est pourtant

aujourd'hui certain, et cela en des matières

d'une importance bien supérieure à la classifi-

cation du droit, que si l'on veut renouer le

fil de la pensée humaine, il faut reprendre et

réexaminer à nouveau la plus grande partie de
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ce que le dix-huitième siècle a rejeté a~ nom,

de la science ou sous d'autres prétextes non,

moins spécieux. Quel était donc cet ordre légal

constaté dans le Digeste et dans le Code, et.

qui, depuis la compilation de ces recueils, a su

garder sa place pendant dix siècles, et servir à

classer les documents législatifs d'une société

caractérisée par un génie si essentiellement ju-
ridique ? On trouvera, je pense, à cette question

plus d'intérêt que n'en mériterait une curiosité

purement technique ou un simple problème

d'archéologie.

La première trace de cet arrangement, main-

tenu avec une persistance si extraordinaire en

droit romain, remonte aux fragments des Douze

Tables, qui en furent, jusqu'à la fin la base

théorique. Depuis Godefroy, nous pouvons nous

.faire une idée générale du contenu de chaque

Table, sauf de la onzième et de la douzième;

mais nous n'avons à nous occuper ici que des

trois premières, de la première plus spécia-

lement. Cette première Table contenait un cer-

tain nombre de règles de in jus vocando, sur

les préliminaires d'une procédure judiciaire, la

citation du défendeur et les excuses ou,

pour employer une expression usitée plus tard

par les Teutons et qui s'est frayé un chemin
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dans notre vieux droit anglais les essoins

que l'on pouvait invoquer pour justifier son dé-

faut. La seconde Table traitait de la procédure

à suivre lorsque l'affaire était portée devant le

tribunal, puis, telle est du moins l'opinion

commune, du vol; elle sautait ainsi de la

procédure légale à la soustraction frauduleuse

d'un meuble. La troisième Table contenait des

règles relatives aux dépôts. Inutile d'aller plus

loin rappelons-nous seulement que le premier

Code de droit romain traitait d'abord de la pro-

cédure, puis, en même temps ou immédiate-

ment après, il considérait la question du vol et

du dépôt. Les matières discutées dans les autres

Tables semblaient toutes jetées ainsi au hasard.

Passons maintenant à l'Edit prétorien ou Edit

perpétuel, recueil de la jurisprudence d'Equité

par opposition au droit coutumier (Common

Law) que formaient l'interprétation des Douze

Tables et l'agglomération de règles dont elles

étaient le noyau. L'Edit suivait incontestable-

ment un plan qui lui était propre. Je ne veux

pas discuter ici à quelle époque et sous quelle

forme ce nouvel agencement parut pour la pre-

mière fois. Il débute par un titre qui corres-

pond évidemment à la première Table des Dé-

cemvirs, bien que formulé d'ordinaire en termes
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différents, De actione dandâ. Le second titre,

comme la seconde Table, traite de la procédure

devant le tribunal. Dans le troisième titre, il

est question du dépôt; mais le vol, au lieu de

venir en première ligne après la procédure,

comme dans le Code primitif d'après la croyance

générale, n'occupe que la dernière partie du

quatrième titre, encore y est-il précédé par la

dot et la tutelle. Les autres titres ont égale-

ment une corrélation plus ou moins exacte

avec les Douze Tables, et, au fond, la classifi-

cation de l'Edit semble une forme modernisée

de l'ancien ordre adopté pour les Tables décem-

virales. Il est parfaitement établi que les Ro-

mains conservèrent, dans la plus grande partie

de leur littérature juridique, la distribution

des matières de l'Edit et qu'elle influença les

premiers essais de codification mais on a long-

temps discuté pour savoir si elle a déterminé

l'ordre suivi dans le Code et le Digeste de Jus-

tinien. A première vue, on ne découvre pas le

moindre trait de ressemblance ou de corrélation;

mais le motif en est que la véritable classifica-

tion de ces deux compilations célèbres se trouve

précédée, en guise de préface, d'une introduc-

tion volumineuse. Dans le Code, la préface est

ecclésiastique; dans le Digeste, on rencontre



CLASSIFICATION DES RÈGLES LÉGALES. 5(H

d'abord quelques propositions générales sur le

droit, puis la nomenclature et la description

des divers offices impériaux se rattachant à

l'administration de la justice ou possédant une

juridiction quelconque. Le corps du Digeste ne

commence réellement qu'avec le quatrième titre

du second livre, et débute précisément par le

même sujet que la première Table du droit dé-

cemviral, De in jus vocando. On peut discerner

ainsi l'étroite corrélation des deux monuments,

le plus reculé et le plus récent du droit romain,

à travers une série de textes qui n'embrasse

pas moins de dix-neuf livres du Digeste; seule-"

ment le vol est retombé dans cette obscurité

qui caractérise le droit moderne et le distingue

du droit ancien.

D'après ce simple résumé des recherches qui

ont occupé plusieurs générations d'érudits, il

semblerait que la forme du droit romain ait été

fortement influencée, dans tout le cours de son

histoire, par l'arrangement primitif des Douze

Tables. Avons-nous la clé, connaissons-nous la

signification et. le principe de cette vieille clas-

sification juridique? A première vue, ce n'est

qu'un véritable désordre, et elle se rattacherait

encore moins, en apparence, à une notion do-

minante et régulatrice que l'arrangement de
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notre Digeste anglais classique, l'abrégé de

Bacon, qui débute par un plaid en abatement

contre la juridiction de la Cour (1), continue én

traitant des ambassadeurs et des attorneys,. et

peut réclamer au moins l'avantage de l'ordre

alphabétique. Toutefois, supposer que l'arran-

gement des Douze Tables pourrait être élucidé

par ce que l'on a récemment appelé la méthode

comparative n'est pas une idée nouvelle. Depuis

que l'on étudie le plus ancien et le plus pur des

codes teutoniques, la Lë.r Salica des Franks

on a toujours remarqué les traits curieux de

ressemblance générale qui le rapprochent du

plan suivi dans tous les monuments du droit

romain, sauf les Institutes. Le premier titre

De mannire, se réfère aux citations et compa-

rutions devant une Cour, répondant en cela

exactement à la première des Tables romaines

et au premier titre de l'Edit. Les sept titres sui-

vants concernent le vol dont il était précisé-

ment question dans-la seconde partie de la se-

conde Table romaine. Les titres de la loi salique

sur les vols de porcs, de bêtes à cornes, d'ani-

(1) Abatement, vieux terme de droit angto-norm~nd, im-

porté en Angleterre lors de la conquête. et qui sigu'Se ici

abattre le procès en opposant une exception ~K'o~t~tMMS. (N.

du Tr.)
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maux domestiques, de volatiles apprivoisés,

etc. se suivent'ainsi jusqu'au titre IX, où l'on

considère le chapitre du dommage; mais le co-

dificateur retourne immédiatement au vol, et

bien qu'il s'interrompe ensuite pour traiter de

l'homicide et autres crimes sérieux, c'est au vol

qu'il revient sans cesse pendant la plus grande

partie du Code. Le titre s'approchant le plus du

dépôt romain ne se présente qu'au milieu de la

loi salique il porte le chiffre L avec un intitulé

en latin barbare, De /M<?s ractas; mais il a été

élaboré avec le plus grand soin et a fourni, de

nos jours, à l'érudition allemande une source

d'alimentation inépuisable.. Il reste établi qu'en

fait la loi salique des Germains commence,

ainsi que la loi des Douze Tables, par in-

scrire, en tête du droit, le droit des actions, ce

qui est,
aux yeux des jurisconsultes modernes,

un véritable paralogisme; qu'en outre, comme

les Douze Tables, elle accorde une place très

importante au vol, l'un des sujets les plus

insignifiants du droit moderne; qu'elle discute

avec soin les obligations contractuelles, mais

qu'elle ne leur donne en aucune façon une place

proportionnée à celle que les Institutes romains

réservent aux contrats. Ces ressemblances, je
l'ai déjà dit, n'ont pas été sans attirer l'atten-
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tion depuis un certain temps; mais il y avait

lieu de se demander si elles prouvaient rien

au delà de ce fait que le codificateur frank

aurait entendu parler de l'ordre légal. D'une

part, on pouvait soutenir que, suivant une très

forte probabilité, le Code Théodosien entrait

pour quelque chose dans l'idée première de la

codification franke d'un autre côté, on pour-

rait dire que la substance de la loi salique ne

trahit rien qui la fasse remonter à la jurispru-
dence romaine. Elle est franchement barbare.

En outre, l'ordre des questions traitées dans la

loi salique n'est point celui du droit romain ul-

térieur que les Franks auraient vraisemblable-

ment adopté, mais celui du droit romain primi-

tif dont il est à peu près impossible qu'ils aient

eu la moindre connaissance. Après la procé-

dure, la loi salique traite du vol. Ainsi fai-

saient les Douze Tables d'après l'opinion la plus

plausible mais dans le droit romain ultérieur,

le vol est devenu une offense criminelle sans

avoir cependant une trop grande importance.

La vérité est que la place proéminente assignée

au vol est le trait distinctif d'une législation

barbare. Elle appartient à une époque où les

meubles ont bien plus de valeur que les immeu-

bles, la propriété p~*soMM~<? que la terre.
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Lorsque le législateur insiste sur le vol, on peut

en inférer, avec une certitude exceptionnelle,

que la communauté pour laquelle il rédige des

lois possède plus de terres qu'il ne lui est né-

cessaire pour son agriculture, et que la proie

ordinaire de la violence ou de la fraude est le

meuble esclave, animal domestique, or-

nement ou ustensile, produit d'un art qui s'ef-

force de suppléer à l'habileté par un travail

consciencieux.

Les arguments contre la filiation de l'arran-

gement salique par l'arrangement romain m'ont

toujours semblé prépondérants, indépendam-

ment des matériaux nouveaux qui peuvent ai-

der à se former une opinion. Or, ces nouveaux

matériaux mettent la question hors de doute.

Le droit irlandais, récemment découvert, ne

nous ferait, il est vrai, guère avancer sur ce

point. Son originalité consiste, avant tout, dans

la part extraordinaire dévolue à la procédure.

Le principal livre de droit irlandais, livre

qui prétend passer pour un code, et qui réclame

dans sa préface l'honneur d'avoir. été élaboré

alors que Théodose II était le monarque du

monde, se compose presque uniquement de

règles sur la saisie. Nous avons indubitable-

ment ici la contre-partie celtique de la première
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Table romaine De in jus vocando. La saisie était,

chez les Irlandais, comme elle l'avait proba-

blement été autrefois chez les Grecs, les Ro-

mains, les Germains, les Hindous, et peut-être

chez tous les peuples, le mode usuel de voca-

tio M~M~, la manière la plus pratique de forcer

la personne dont on se plaignait à comparaître

devant le tribunal et à soumettre le litige, soit

à un arbitrage, soit à une véritable décision

judiciaire. L'état de choses qui régnait alors

n'a laissé que peu de traces dans le droit ro-

main et hindou; mais dans le droit teutonique,

les souvenirs en sont plus abondants. Vous avez

éprouvé un dommage, et le remède primitif que

la nature met à votre disposition, celui des

représailles appuyées par la force, semble si

efficace que vous l'employez avec la tolérance

ou sous le contrôle de la loi pour.obliger votre

adversaire à vous suivre en justice. Mais si la

corrélation est jusque-là manifeste, il est im-

possible de pousser plus loin le parallèle'avec

avec les Douze Tables, étant donnée la confu-

sion singulière que nous offre la jurisprudence
irlandaise. Le sujet discuté dans le code par

excellence, le <S~c~M5-.M~, immédiatement

après la saisie, est le chapitre des otages, et

l'on peut anirmer avec sécurité que ce devait
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être une branche importance du droit pour

une communauté à l'état de lutte perpétuelle

comme celle des anciens Irlandais. En réa-

lité, une grande partie du droit est incidem-

ment traitée dans le Senchus-Mor sous le titre

de saisie, et il faut bien avouer que, ni dans

ce code, ni dans tout autre livre de droit ir-

landais, n'existe le moindre indice évident de

classification réfléchie. Nous pouvons seule-

ment assurer en toute confiance et c'est

là d'ailleurs un point important, que les

brehons ou jurisconsultes irlandais regardaient

la manière d'amener le défendeur en justice

comme le problème qui légitimement et na-

turellement devait prendre le pas sur tous les

autres.

A mon sens, la clé de ces mystères se trouve

dans les livres de droit hindou qui nous sont

plus ou moins connus sous la dénomination

fort impropre de codes. Il en est un, depuis

longtemps accessible au public européen, grâce

à d'excellentes traductions et ce prétendu

code de Manou est encore, aux yeux des Hin-

dous orthodoxes, le recueil authentique des

lois sacrées déclarées par Manou, dont le pou-

voir était immense, aux divins sages qui l'avaient

abordé pendant qu'il était assis, courbe vers la



308 L'ANCIEN DROIT ET LA COUTUME PMMtTIVE.

terre et ~a~~M~OM fixée sur un seul objet (1).

Mais les lois sacrées, promulguées dans cette

circonstance, ne répondent aucunement à notre

conception moderne d'un code. Le livre qui les

renferme est, en outre, un traité complet dû

monde visible ou invisible, de l'art de gouver-

ner et des différentes classes de la société hin-

doue. De même, les lois chrétiennes des brehons

sont mêlées de discusssions sur la cosmogonie

et la logique et les Douze Tables romaines

nous représentent évidemment des fragments

de rituel. Le code de Manou, pris en lui-même,

nous donnerait à penser que le droit ne devient

l'unique objet de réflexions conscientes qu'après

une évolution lente et progressive. Durant les

premiers âges, il demeure associé à toutes sor-

tes de propositions hétérogènes sur des matiè-

res qui affectent la vie présente ou future. Les

sanscritistes d'aujourd'hui, ainsi que je l'ai

montré dans les premiers chapitres de cet ou-

vrage, ne sont nullement disposés à reconnaî-

tre aux derniers livres de droit hindou l'anti-

quité considérabte qu'on leur attribuait autrefois.

Suivant une théorie du professeur Max Müller,

(1) Cf. Lois de JtfaKOM, trad. LoiseIeur-Destongchamps. Slo-

kas 1 et 4. (N.' du Tr.)
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ils font remonter le texte rythmique de ces co-

des, d'abord à des maximes exprimées sous une

forme assez concise pour se graver d'elles-mê-

mes dans la mémoire, et en dernier lieu à la

source par excellence des idées antiques, la lit-

térature de la race aryenne. Mais une fois

composés, ces livres paraissent avoir subi ulté-

rieurement une sorte de spécialisation. Le ri-

tualisme, dont les Douze Tables ont conservé

l'empreinte visible, possède un monument qui

lui est particulier, et dans lequel se condense le

résumé de ses prescriptions; ce sont les Ta-

bles Eugubines, souvenir remarquable d'une

autre communauté de l'ancienne Italie et qu'hier

encore nul n'aurait su déchiffrer. Enfin dans le

livre de Narada, désormais ouvert aux lecteurs

anglais, on trouvera une version des lois sacrées

de Manou où le droit proprement dit est isolé

de tout autre sujet et envisagé comme il le se-

rait par un codificateur moderne.

Dans les digestes compiiés au moyen âge et

qui forment la base du droit administré aujour-

d'hui dans l'Inde, on cite parfois Narada comme

une autorité presque égale à Manou. Au fond

Narada comme Manou sont des êtres purement

mythiques, et les livres qui portent leur nom

ne sont probablement autre chose qu'un com-



8~0 L'ANCIEN. DROIT ET LA COUTUME PRIMITIVE.

pendium de renseignement juridique propre à

des écoles différentes, organisées plus ou moins

sur la modèle de la gens ou du clan. Les deux

livres prétendent dériver des lois sacrées édic-

tées par Manou, qui prit part à la création du

monde; mais l'auteur de l'ouvrage qui, à l'en

croire, comprendrait tout l'enseignement de

Manou, cite précisément Manou comme un per-

sonnage distinct, et la préface du livre de Na-

rada raconte tout au long par quel procédé le

code original de Manou se serait peu à peu spé-

cialisé jusqu'à devenir un simple traité de droit

civil. Manou, dit l'écrivain, composa un livre

qui, entre autres choses, parlait de la création

du monde, de la classification des êtres, et énu-

mérait les contrées qui leur avaient été assi-

gnées. Ce livre renfermait 100,000 slokas, tex-

tes ou versets légaux. Manou les confia à Narada;

mais suivant l'objection fort judicieuse de ce

dernier, il n'était guère facile, pour de sim-

ples mortels, d'étudier un ouvrage aussi volu-

mineux. » En conséquence, Narada prépara

un abrégé en 12,000 slokas, que son disciple

Sômati réduisit par la suite à 4,000 (1). Les

(t) Le texte qui nous est parvenu ne comprenant que '~685

slokas ne peut être, suivant la remarque même de WiHt.tm
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dieux seuls ajoute l'introduction, peuvent lire

le code original. Les hommes se contentent du

second abrégé, puisque leur capacité s'est trou-

vée diminuée en raison de l'amoindrissement de

leur vie.

L'intérêt du livre. de Narada, récemment tra-

duit en anglais par le Dr Julius JôDy, de Wurtz-

bourg, consiste surtout en ce que l'auteur est

bien plus jurisconsulte que l'auteur de Manou,
et son livre se rapproche, par conséquent, bien

plus d'un traité de droit. Tous deux étaient cer-

tainement des brahmanes. L'auteur de Manou

est foncièrement clérical et regarde, avec les

anciennes autorités, les sanctions de l'ordre

terrestre comme le complément et l'appui des

pénalités spirituelles. Au contraire, l'auteur de

Narada s'en rapporte presque uniquement aux

sanctions séculières. Le côté religieux de son

caractère se trahit principalement dans ses

exhortations véhémentes, et parfois vraiment

saisissantes, en faveur de l'observance des lois

et de l'accomplissement des devoirs moraux

qu'impliquent les obligations juridiques. Toute-

fois, pour atteindre mon but, j'ai seulement à

Jones, l'ouvrage entier attribué à Sômati. Cf. Loiseleur-Des-

iongcbamps, ubi suprà, préf., p. m. (N. du Tr.)
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faire ressortir ici que ces codificateurs brahma-

niques, malgré des différences sensibles à de

certains égards et provenant sans doute de ce

que chacun d'eux réfléchit la doctrine de quel-

que école en grande vénération s'entendent

essentiellement dans leur manière de concevoir

la disposition et les éléments d'un code. L'or-

dre des matières, tel que je vais l'indiquer, se

retrouve dans le huitième chapitre du livre de

Manou, traduit par Sir William Jones, et s'ob-

serve également d'un bout à l'autre du traité de

Narada. C'est à ce dernier ouvrage que je l'em-

prunte, puisqu'il est à la fois plus simple et

plus spécialement juridique. On trouvera le

passage suivant dans la version du D~ Jolly,

page 6, slokas 16-20

Les huit parties constitutives d'une procédure sont le

roi, son officier, les assesseurs, le livre de la loi, le

comptable et scribe, de l'or et du feu pour les épreuves,

et de l'eau pour les rafraîchissements.

Le recouvrement d'une dette, les dépôts, les rapports

entre coassociés, la soustraction d'un objet donné, l'in-

fraction à l'obéissance promise, le non-paiement des

gages, la vente d'une chose dont on n'est pas proprié-

taire, la rétention de l'objet vendu, la rescision de la

vente, le trouble de la paix publique, les actions en bor-

nage, les devoirs de mari et femme, les questions succes-
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s 33

sorates, ~a violence, les injures, les voies de fait, le jeu,
enfin les discussions d'intérêt quelconques.

Tels sont les dix-huit chefs ou causes de litige (<).

Le plan de cette distribution est rigoureuse-

ment suivi tout le long du traité, sauf en un

point. On commence ipar décrire avec soin le

mécanisme et la procédure d'une cour judiciaire.
Le roi siège en personne sur le trône, tenant en

main le livre de la loi mais bien que la justice
soit toujours désignée sous le nom de Justice

royale, on conseille fortement au roi de s'en

référer à l'opinion du premier juge ou asses-

seur. Après un exposé complet de lajudicature,
l'auteur, sous la réserve d'un détail que je
signalerai tout à l'heure, passe au témoi-

gnage qui) à ses yeux, comprend le chapitre

des épreuves. Puis, ayant ainsi fait son entrée

en matière par un résumé de ce que, à la lu-

mière des théories de Bentham, nous appelle-

rions le Droit adjectif, il continue en subdivisant

le Droit substantifen dix-huit branches qu'il, in-

titule chefs de litige. Il les discute alors suivant

l'ordre adopté pour leur énumération dans le

()) Cf. t)'ad.
Loise!eur-Des)ongchatn[)S livre huitième,

slokas 4-8 iN. du Tr.).
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passage que je viens de citer, avec une excep-

tion pourtant, celle du premier c~y~g litige

qui y est intercalé entre la judicature et le té-

moignage. Ce n'est peut-être là que le résultat

d'un simple dérangement accidentel dans les

plus vieux recueils de droit hindou mais il

faut cependant remarquer que, dans le livre

de Manou, on retrouve quelque chose d'analo-

gue à ce déplacement dont le recouvrement des

dettes est ici l'objet; aussi me semble-t-il fort

plausible d'admettre que cette particularité pro-

vienne d'une dimculté inhérente au sujet,

l'impossibilité d'expliquer le droit adjectif sans

renvoyer au droit substantif, et que l'auteur

prenne ainsi hors rang l'un des chefs de litige à

titre d'exemple pour éclairer la doctrine du

texte..

Le principe et le sens de cette ancienne clas-

sification me frappent par leur évidence même.

Le compilateur de Narada ou son original sup-

pose d'abord l'inévitabilité des querelles entre

les hommes, et il propose une manière de tran-

cher leurs différends sans effusion de sang et

sans l'emploi de la violence. La notion domi-

nante toujours présente à son esprit n'est ni

celle de loi ou de droit ou de sanction, ni la

distinction entre le droit naturel et le droit po-
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sitif, ou entre les personnes et les choses,

mais l'idée de cour judiciaire. Le grand point

est que désormais il existe une alternative en

échange des représailles particulières, une nou-

velle façon d'éteindre, en dehors du meurtre

et du pelage, les inimitiés personnelles ou hé-

réditaires. De là la nécessité de placer avant

tout la description d'une cour, de son méca-

nisme, de sa procédure, et les conditions d'ad-

missibilité de la preuve testimoniale. Puis,

après avoir montré comment fonctionne l'insti-

tution destinée à apaiser les querelles, l'auteur

se trouve conduit à répartir l'ensemble du

droit suivant les causes de dissension, suivant

les relations qui existent entre les êtres humains

et donnent naissance à leurs divergences d'in-

térêt. C'est ainsi que les dettes, associations,

rapports conjugaux, successions et donations,

sont envisagés comme autant de matières sur

lesquelles des hommes parvenus à un certain

niveau de civilisation auront des diSérends,

et l'énumération des droits ou obligations

(comme nous dirions aujourd'hui) que ces rap-

ports créent entre les intéressés devra servir

uniquement à guider la justice dans les consi-

dérants du jugement qu'elle est appelée à ren-

dre.
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Cette explication embrasse, ce me semble,

tout le problème que soulève la classification

adoptée par les codes primitifs auxquels j'ai fait

allusion. Tous débutent, en apparence, par l'or-

ganisation judiciaire et distribuent le droit en

chefs de Même à vrai dire, le droit irlan-

dais n'est jamais allé au delà de ces préliminai-

res sous forme de procédure. Toute la science

et la subtilité des jurisconsultes brehons qui y

ont collaboré s'est employée à définir les règles

au moyen desquelles on amènera les adversai-

res sous le contrôle de l'institution que les co-

des romain et hindou déclarent exister depuis

si longtemps, et poursuivre régulièrement ses

opérations actives. Néanmoins cette preuve de

l'importance capitale attachée à la judicature
est d'autant plus frappante. Ainsi que nous

l'avons vu, les codes romain, frank et hindou

divisent aussi en plusieurs branches les causes

de dissentiment, sources naturelles des pro-

cès, et l'ordre suivant lequel on étudie les

chefs de litige me paraît dépendre de leur im-

portance relative à l'époque où cet ordre a été

ûxé. Je ne doute pas que le hasard joue un cer-

tain rôle dans cet arrangement, mais il me

semble qu'il doit y avoir un motif dans la

prééminence accordée aux dépôts en droit ro-
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main ou hindou, et dans celle que l'on assigne

au vol à la fois chez les Romains et les Franks

Saliens. Nous pouvons tout au plus soupçonner

les raisons qui déterminèrent l'importance spé-

ciale des dépôts; mais j'ai déjà dit que, selon

moi, l'importance du vol caractérisait un cer-

tain état d'avancement social et économique. Il

est facile de suivre dans le droit romain l'amoin-

drissement de cette importance, qui diminue,

ainsi qu'on pouvait s'y attendre, exactement

en sens inverse du progrès de la population,

de la valeur croissante des immeubles, de l'abon-

dance des capitaux, enfin de la libre production

des articles de luxe ou de nécessité, et, par con-

séquent, de leur bon marché relatif. Il est assez

curieux de noter que, bien que le vol ne soit

point spéciâé comme chef de litige dans le livre

de Narada, il se rencontre incidemment, dans

le chapitre du dépôt, des allusions au vol,

se rattachant peut-être au souvenir de la situa-

tion juridique antérieure.

Je crois donc pouvoir en inférer ici que l'au-

torité des cours de justice éclipsait toute autre

idée ou considération dans l'esprit de ces codi-

ficateurs primitifs, appartenant à des sociétés

aryennes si éloignées et si différentes les unes

des autres. L'évidence de cette hypothèse ne re-
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pose pas uniquement sur de simples probabili-

tés ou sur l'interprétation des anciens recueils

de Droit. H est toute une littérature, la littéra-

ture islandaise, qui nous donne la plus vive im-

pression du pouvoir et de la majesté des cours

de justice au sein d'une société antique. On

pourrait même soutenir que dans cette Islande,

dont les travaux et l'érudition de Konrad Mau-

rer nous ont révélé l'existence, il n'y a point,

en dehors de la Cour, d'institution qui vaille la

peine d'être mentionnée. La société tout entière

se moule autour d'elle, et c'est vers elle que

convergent toutes les idées. Elle influence toute

la littérature, prose ou poésie. Elle intervient

d'une façon intime à chaque moment, dans cha-

que incident, chaque affection, chaque passion

de la vie. Et comme la société dont on nous

dépeint ici les moeurs est au plus haut degré

violente et sanguinaire tant qu'elle s'aban-

donne à son penchant naturet, il devient mani-

feste que ce n'est point la Cour telle que nous

la comprenons, mais la Cour se dressant aux

yeux de tous comme l'alternative opposée aux

représailles de la force, comme prenant en main

la vengeance de leurs victimes, qui a pu

atteindre cette indiscutable supériorité. Et nous

n'avons nul besoin de nous plonger dans les
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documents historiques pour obtenir la preuve

que c'est bien là un état naturel à l'esprit hu-

main. Un phénomène analogue peut se repro-

duire, et se reproduit en fait assez communé-

ment, dans le pays récemment émergé de

l'anarchie qui finit par l'engloutir longtemps

après que les lois de Manou et de Narada

avaient cessé d'être appliquées par les tribu-

naux dont ils nous exposent l'organisation.

Lorsqu'une province amigée jusqu'ici d'un gou-

vernement particulièrement mauvais se trouve

annexée à l'Inde britannique, les premiers effets

ne se traduisent d'ordinaire ni par la satisfac-

tion, ni par le mécontentement, ni par la con-

tinuité paisible des vieux usages, ni par l'adop-

tion soudaine de nouvelles mœurs, mais par

une affluence extraordinaire de dossiers dans

le greffe des cours judiciaires, toujours éta-

blies dès le début. C'est là un fait qui revient

trop uniformément, et qui semble trop inexpli-

cable à première vue pour n'avoir pas attiré

l'attention. Mais on l'a généralement constaté

avec regret, et lorsque, plus tard, on a eu le

temps d'oublier la situation originelle du terri-

toire annexé, on invoque cette humeur proces-

sive pour démontrer qu'en échangeant la domi-

nation indigène contre la domination anglaise,
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les populations n'acquièrent pas toujours des

avantages sans mélange. Or, la véritable con-

clusion à tirer ici est celle que j'ai déjà signalée

plus haut, à savoir, que les cours judiciaires
ont un immense ascendant sur l'esprit des hom-

mes et exercent sur eux une attraction singu-

lière, lorsqu'elles se présentent pour la pre-

mière fois comme le moyen de régler des

différends que l'on tranchait jusque là par la

violence, ou qu'on laissait assoupir, faute de

pouvoir les régler sans s'exposer à des risques

prodigieux.

Une autre phase historique des cours judi-
ciaires se trouve éclairée par le rapprochement

instructif des régions les mieux administrées de

l'Inde anglaise. Les ordres de la législature et

du gouvernement anglo-indien sont bien plus

aveuglément obéis que ceux de toute autre au-

torité préexistante, bien plus aveuglément même

que les ordres des plus puissants empereurs

mogols. Le droit est respecté dans l'Inde d'une

manière aussi uniforme qu'en Angleterre, mais

ses prescriptions y sont bien plus sciemment

observées. Aujourd'hui, et il en sera proba-

blement ainsi pendant longtemps encore,

l'existence de cours judiciaires prêtant régu-

lièment main forte à la loi, demeure toujours
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présente à l'esprit des natifs soumis à leur juri-
diction, et cela à un degré que nous pourrions

difficilement concevoir. Un renseignement qui

me vient de source certaine aidera peut-être à

mesurer ici l'importance du droit et de la Cour.

Il paraît qu'en mainte partie de l'Inde, les éco-

liers apprennent chaque jour par cœur des ar-

ticles du code pénal ou du code de procédure,

comme, au temps de Cicéron, la jeunesse ro-

maine étudiait les cantilènes des Douze Tables.

Chez nous, il m'est à peine nécessaire de le

dire, l'observance des lois serait plutôt un acte

réflexe. Le respect de leurs prescriptions est

tellement passé dans nos mœurs et a dressé

nos idées de telle sorte, que les tribunaux ont

rarement besoin de recourir à la contrainte

matérielle pour se faire obéir; aussi semblent-

ils relégués à l'arrière-plan. Pour que le public

non initié aux études spéciales entre en contact

avec l'administration judiciaire, il faut que la

loi paraisse douteuse ou que les intérêts en jeu
soient particulièrement complexes. Sans doute,

la force est toujours au service du droit, mais

on la tient en réserve, sous une forme pour

ainsi dire condensée qui permet de la soustraire

aux regards. En définitive, la paix et la civili-

sation ont pour effet de diminuer la vénération
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consciente de l'humanité 'pour les cours judi-
ciaires et d'amoindrir le sentiment permanent

de leur importance.

Il est probable que le succès des cours primi-

tives résultait en partie de ce qui, au point de

vue moderne, serait considéré comme une dé-

fectuosité. Il semble qu'à côté d'elles aient sur-

vécu pendant longtemps les abus qu'elles ten-

daient précisément à détruire. L'indulgence de

la procédure antique pour la barbarie do date

immémoriale se montre dans sa facilité à ap-

prouver partiellement le remède que les Anglais

appellent dM~M~ (1) et les Allemands Selbst-

hülfe, c'est-à dire le remède des représailles

personnelles sur la propriété de l'adversaire.

D'ailleurs, nous avons des preuves significa-

(t) Notre mot saisie ne peut rendre exactement ici la phy-

sionomie du mot distraint, qui n'emporte pas nécessairement

l'idée d'un concours judiciaire et ne suppose pas la présence

d'une sorte d'officier ministériel comme nos huissiers. Aide-

toi, la loi t'aidera, telle est au fond la formule qui conviendrait

à ce régime de barbarie mitigée par l'équité. On le retrouve

encore aujourd'hui partout où la civilisation se heurte contre

la sauvagerie; et, dans l'Afrique australe, les commandos des

Boërs contre leurs voisins, Cafres, Zoulous ou Basoutos,

ne sont qu'un moyen d'opérer la distraint sur une grande

échelle pour se venger d'offenses plus ou moins imaginaires.

(N. du Tr.)
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tives que les anciens tribunaux n'avaient pas

assez de puissance pour rendre leurs jugements
directement exécutoires. Quiconque désobéissait

aux injonctions de la Cour se mettait hors la

loi. Ses actes n'enchaînaient plus la responsabi-

lité de ses parents, et par contre, les parents

de ceux qui lui causaient un dommage deve-

naient également irresponsables. Il tenait sa

vie entre ses mains. Nous ne pouvons douter

que la violence et l'effusion de sang, autorisées

par la loi dans certaines circonstances aient

été fréquentes durant l'enfance des cours judi-
ciaires, et le premier service que celles-ci aient

rendu à l'humanité devait être de lui fournir

une alternative contre la brutalité, mais sans

en étouffer complètement l'habitude. Leur va-

leur et leur caractère bienfaisant paraissaient

donc probablement d'autant plus remarquables

que leur pouvoir était imparfait et leurs opéra-

tions irrégulières. Mais, peu à peu, à mesure

que se développa la puissance souveraine de

l'Etat mettant de plus en plus ses armes à la

disposition des tribunaux, leurs décisions ac-

quirent une efficacité inflexible. Désormais, il

fallut se soumettre implicitement et obéir sans

hésiter. Il se forma ainsi tout un ensemble de

moeurs et d'idées nouvelles prenant pour centre
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l'assujettissement indiscuté aux prescriptions lé-

gales. L'habitude constante de cette obéissance,

et, par suite, le retrait des sanctions pénales à

l'arrière-plan, nous dévoilent le secret de mainte

transformation juridique. Nous avons vu que

l'ordre légal des Douze Tables, attestant l'im-

portance primitive de la procédure, survécut

longtemps après avoir perdu sa signification.

Mais, comme chez les Romains l'administration

de l'Etat conserva toujours un cachet do supé-

riorité relative et devint même à la fin le type

de l'ordre et de la paix, la force, pouvoir

moteur du droit, fut de bonne heure reléguée à

distance. La classification des Institutes assi-

gnant aux actions, non le premier, mais le

troisième et dernier rang, témoigne que cette

habitude d'obéissance au droit était assez pro-

fondément enracinée pour devenir inconsciente.

Mais une preuve encore plus frappante est la

conception naissante du droit naturel, qui n'est

en réalité que le droit divorçant avec ses pro-

pres sanctions pénales. L'exil à perte de vue,

si l'on peut ainsi dire, de la force motrice du

droit est bien plus complet dans le monde mo-

derne que dans le monde romain, et cela, en

partie d'abord à cause du caractère inexorable

qu'affectent partout les décisions des cours judi-
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ciaires, mais sans doute aussi à cause du long

ascendant de théories qui procèdent en ligne

plus ou moins directe du jus naturale des Ro-

mains. Pour les analystes modernes, Bentham

et Austin, la grande dimculté a été de retrou-

ver où elle se cachait la force qui sanctionne la

loi. Il leur fallait montrer qu'elle n'avait point

disparu et ne pouvait point disparaître, mais

qu'elle existait simplement à l'état latent parce

qu'elle s'était transformée en habitude perma-

nente d'obéissance. Aujourd'hui encore, leur

affirmation qu'elle est toujours présente partout

où les tribunaux administrent le droit, semble

à bien des gens une idée paradoxale appa-

rence qu'elle perd, si je ne me trompe, dès

qu'on appelle l'histoire au secours de l'analyse

philosophique.

Ce qui distingue essentiellement ici les clas-

sifications primitives et grossières des classifi-

cations modernes plus ingénieuses est que les

règles relatives aux actions et à la procédure

tombent dans une catégorie inférieure et con-

stituent, suivant l'expression de Bentham, le

droit a~gc~ Les auteurs des Institutes avaient

pu s'élever jusque-là, puisqu'ils n'avaient attri-

bué aux actions que le dernier tiers de leur

système. Nul ne sait mieux qu'un Anglais com-
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bien cet arrangement est loin de se présenter

facilement et spontanément à l'esprit. Durant

l'enfance des cours judiciaires, le droit des ac-

tions exerce un tel ascendant, que le droit sub-

stantif paraît tout au plus filtrer lentement entre

les interstices de la procédure, et que les juris-
tes primitifs ne peuvent le discerner qu'à tra-

vers l'enveloppe de ses formes techniques. Les

sociétés civilisées semblent même éprouver par-

fois des retours vers cette condition intellec-

tuelle. Plus d'un, parmi nous, peut encore se

rappeler comment cette tendance à amender la

législation, qui fit partie du grand mouvement

dont le souvenir demeure associé au premier

Acte de Réforme, se manifesta d'abord par la

réhabilitation énergique d'un étroit rigorisme

en matière de pleading (1), si bien que, durant

plusieurs années, l'intérêt pratique des ques-

tions en litige fut entièrement rejeté dans l'om-

bre par les discussions sur la meilleure manière

de soutenir ces questions devant la Cour. C'était

précisément l'état de choses qui existait chez

les Germains lorsque les anciennes cours'de

(1) On sait que le pleading anglais répond moins aux plai-

doiries qu'aux ajournements et cM/e?MM de la procédure fran-

çaise. (N. du Tr.)
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centaine administraient la loi salique. L'effet

des « nouvelles règles de pleading » ne s'est

épuisé que très lentement; et c'est hier seule-

ment que les Actes sur lajudicature, Actes

dont l'infiuence ne s'est pas encore fait complè-

tement sentir, ont placé les cours judiciaires
sur le pied qui leur convient naturellement dans

un pays où elles sont regardées comme simple-

ment comprises dans le droit adjectif.

Les classifications les plus récentes s'appuient

non sur la distinction entre les personnes et les

choses, mais sur la distinction entre les diffé-

rentes espèces de droits. J'ai déjà dit que la no-

tion correcte du droit légal n'est pas d'origine

ancienne, pas même romaine, mais qu'elle ap-

partient évidemment aux temps modernes. Sans

doute, avant qu'elle prenne corps, il faut que

l'idée d'une cour judiciaire, toujours aussi ac-

tive que par le passé et dominant tout le ter-

rain juridique, se soit quelque peu affaiblie. En

ce qui regarde spécialement une classe impor-

tante de droits, les droits nés d'un contrat

ou d'un délit, il est indéniable que les Ro-

mains confondirent les notions de droit et de

devoir. A leurs yeux, les parties se trouvaient

liées par un vinculum ~'M~'s, et le mot obliga-

tion, employé pour désigner cette chaîne lé-
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gale, pouvait signifier droit aussi bien que de-

voir par exemple, le droit d'exiger le paiement

d'une dette aussi bien que le devoir de la payer.

Ainsi que j'ai eu l'occasion de le montrer ailleurs,

« les Romains conservèrent en réalité tout en-

tière la métaphore de la chaîne légale et ne re-

gardaient pas plus un bout que l'autre (1). » Or

c'était la cour judiciaire qui avait soudé les

anneaux de la chaîne; et pour expliquer cette

confusion d'idées ainsi que les autres confu-

sions analogues de la phraséologie juridique à

cette époque, il faut supposer, à mon sens, que

la prédominance des cours judiciaires sur l'en-

semble des conceptions légales continuait à in-

fluencer les Romains dans leur manière d'envi-

sager le droit. Assurément, les auteurs des

manuels d'Institutes romains n'ont pas inventé,

et ne pouvaient d'ailleurs pas inventer, l'arran-

gement basé sur la classification des droits

mais ils n'en ont pas moins atteint, comme nous

l'avons vu, la notion du droit indépendamment

de la procédure, et compris la possibilité de le

diviser en droit des personnes et en droit des

choses. La nature exacte des relations qui exis-

tent entre ces deux départements a suscité de

(t) L~M.e:M Droit, trad., p. 307.
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vives controverses chez les modernes, et ne

saurait devenir ici l'objet d'une nouvelle discus-

sion. Mais, si l'on veut se rappeler quelles

étaient en matière de droit les idées antiques

sur lesquelles j'ai essayé de projeter quelque

lumière, on se convaincra peut-être que la con-

ception du droit des choses fut, à tous égards,

un grand succès d'abstraction; et celui-là dut

posséder un véritable tempérament juridique,

qui le premier sut étudier le droit en l'isolant

à la fois des cours de justice qui l'administraient

et des diverses catégories sociales auxquelles on

l'appliquait.

FIN.
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