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1.

DES DROITS DU PÈRE

SUR LA

PERSONNE

DEfES

ENFANTS LÉGITIMES

——————
1

INTRODUCTION

Voici une institution juridique de haute impor-

tance : la puissance paternelle est la base du groupe

familial ; celui-ci la cellule sociale. On cherche ici

la formule de cette institution, ce qu'elle est et ce

qu'elle sera.

Une telle formule est concevable : une équation

définit une courbe, elle la contient en abrégé.
—

Mais les mathématiques ne sont pas la science

sociale, l'abstrait le concret. Quelle chance de réussir

et comment ?

On cherche une définition essentielle ; où la

prendre ; dans les faits ou au-dessus d'eux ? sera-

ce notre point de départ ou d'arrivée ? — Cela

revient à demander s'il y a un dualisme à la racine

de notre science ou si le droit écrit est tout le droit.

Deux écoles luttent ici : les intuitifs affirment le
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dualisme. Que le droit gravite autour de la personne

humaine ou qu'une puissance supérieure et révélée

le fonde, théocratie et libéralisme s'accordent sur

un point : des principes doivent répondre, non des

faits : c'est a priori qu'on devra dire ce qu'une telle

institution est essentiellement et si le législateur

qui parle prononce une parole de vérité.

Pour saint Thomas, par exemple, le père a vis-à-

vis de l'enfant des droits analogues à ceux de Dieu

sur la créature (i) et l'enfant est comme une partie

de lui-même (2); mais les droits de Dieu priment

une telle puissance (3) et il s'ensuit que le père a des

devoirs (4).

i. Le droit naturel (contenu dans les forces de la raison hu-

maine 2. ia. q. 71 a. 6. Somme), suffit à fonder la piété filiale

(2. 2a. q. 144. a.6 et a. 9. — 1. 2a. q. 100a 5. 4m) debitum

filii ad patrem est manifestum.. eo quod pater est principium

generationis et esse.. - 2. 2a. q. 101. 1. pertinet exhibere

cultum parentibus. Cf. 22a. q. 102. a. 1. c. — carnalis pater

particulariter participât rationem principii quœ universaliter

invenitur in Deo.. quia pater est principium generationis.

2. 1. 2a.q. 100 a. 5. 4m. filius est.. aliquid patris. Cf

Arist. eth. 8. c. 12 pr.

3. Sent. II. 33. q.1 a 2. quantum ad animam quse immé-

diate a Deo creatur non est res parentis sed ipsius Dei.

4. 2. 2a. q. 101. a 2.2m. quia pater habet rationem princi-

pii, filius autem habet rationem a principio existentis, per se

patri conveniat ut subveniat filio, non solum ad lioram, sed

ad totam suam vitam quod est thesaurizare.
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Pour Domat (S; Dieu a établi toutes les puissances,

notamment celle du père, il la limite par l'amour;

à l'opposé Wolf ne fera fléchir l'égalité que devant

le contrat et la puissance paternelle aura une telle

base (6), les enfants conservant d'ailleurs un étrange

droit de juger les ordres qu'ils reçoivent; Hegel (7),

5. Domat.Lesloix civiles dans leur ordrenaturel. Paris, 1705.

Dieu a destiné l'homme à la société (L 2. 111),il a donc lié

entre eux les hommes naturellement libres (II, p. 5), soit par

les liaisons naturelles du mariage, soit de la naissance. « C'est

pour former ce lien que Dieu veut que l'homme reçoive la vie

de ses parens dans le sein d'une mère.. » (l. 3. III).

6. Institutions du droitde la nature et des gens. Ed. Luzac

Leide, 1772. — La société paternelle estun quasi-pacte car les

parens en faisant des dispositions relatives à l'éducation mani-

festent par là la volonté de les élever; or on doit supposer

dans les enfans un acquiescement,donc,etc. D'ailleurs l'homme

doit conserver son espèce, car il est propre et porté à se repro-

duire (?) (t. V. p. 64. note). D'où le devoir d'éducation (§ 886)

et une sorte d'empire (§ 889) ; donc les enfans obéiront (§ 889)
et seront obligés, sauf si on leur commande des choses con-

traires à la loi naturelle.

La théorie de Wolf qu'on raille, ne laisse, point d'avoir

du rapport à celle de Puffendorf [de off. hom. et civ. L. Il. c.

111,§2. et Droit de la nat, et des gens. L. VI, ch. II, § 1.

sq.) qui fonde la puissance paternelle sur l'obligation d'élever

les enfans et ajoute un consentementprésumé des enfans ; Grotius

fait découler simplement le pouvoir du père du fait de la gé-
nération (?) (Droit de la guerre et de la paix. L. II, ch. V. § I).

7. Ilegel, Philosophie du droit dans Sammtl. Werk, Berlin,

1840. Bd. 8 1158. p. 216 sqq. — La volonté subjective s'ob-

jective au permier degré dans la famille qui devient substan-
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construisant au o1' (V^ré de l'évolution de l'esprit

la moralité sociale démontrera que le père n'a que

des devoirs de protection.

Faut-il choisir entre de telles définitions une pro-

position qui serait un principe méthodologique pour

notre recherche, une idée directrice ou un juge pour

l'histoire ?

Cela est contestable : cette philosophie et le droit

sont séparés de fait depuis quelque vingt ans; on

dit qu'ils sont en train de ne se plus connaître.

M. Courcelle Seneuil (8) prononçait leur divorce dès

1887 par la raison que la métaphysique se meut

dans le monde des noumènes, le droit dans celui

des faits, qu'il y a donc incompatibilité d'humeur.

Depuis, M. Tarde (9) constate avec plaisir que les

tielle par l'amour; donc toute nouvelle famille est substan-

tielle et le mariage émancipe ( i 72i; la « mise hors de celle »

a une valeur métaphysique absolue. Les enfants sont d'ailleurs

l'objectivation de l'amour des époux (§ 173) : « beide liaben

in ihm ihre Liebe vor sich ». Ils sont libres en soi (§ 175). Ils

n'appartiennent à personne comme des chosesparce qu'ils ont

droit à l'éveil en eux de la volonté emprisonnée dans la na-

ture et qui marche vers la Conscience.

8. C. Seneuil, Préparation à l'Etudedu droit, Paris, 1887.—

Cf. A Jourdan. L'Economie politique et le Droit, Rev. Ec. pol.,

1887, 323, et Naquet. Rev.bleue, 87, 448. Danten, Rev. intern.

de rEnseia89, 487. E. Chauvin. Rev. ens. sec., 93, 280.

9. J. Tarde. Transformations du Droit.Paris, Alcan, 1893.—

Cf. Rev. Ec pol., 93, 1G5.
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métaphysiciens laissent la mine au mineur, au

jurisconsulte le droit; le docteur Bergbohm (10)

n'a pas assez d'ironies pour les naturalistes vermoulus ;

M. Fouillée concède que le dualisme est probléma-

tique (il) ; M. Richard (12) l'ignore complètement.

On chercherait donc vainement dans le domaine

de la seule raison la formule d'une institution

sociale.

Est-ce à dire qu'il n'y a pas de science de l'acti-

vité humaine ? Pourquoi non? — « les brises sont

capricieuses, la tempête n'a point de frein, une

feuille ne ressemble pas à l'autre et cependant il y

a des lois de tout cela. » Peut-être qu'il y a des lois

aussi pour l'activité humaine, le tout est de savoir

trouver. Une science est donc concevable, qui dé-

couvrît en un long travail de critique et de compa-

raison, qui sût extraire de la complexitéde l'histoire

10. Karl. Bergbohm Jurisprudenzu. Rechtsphilosophie. Krit.

Abli. I. Leips, 1892, passim. — Cf. p. 368 : « admettons pour

un instant l'hypothèse du dualisme. Le droit naturel lie ou

prétend lier, sous peine de n'être pas un droit. Il y a donc

deux droits obligatoires, mais comment faire? il n'y a qu'une

vie pratique. Nous voilà au rouet. — Mais il y a dit on des la-

cunes dans le droit positif? — Je le nie (374,sq.): votre droit

naturel n'est donc qu'une armée de parade dont les fusils ne

portent pas. »

11. Viiée moderne du Droit, Paris, 1878, p. 58.

12. Essai sur l'origine de l'idée de Droit Paris, Tliorin, 1892,

p. 263. Cf. Durckheim, Rev. philos, mars 93.
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et des ombres profondes de la préhistoire des lois

sociales et naturelles en même temps. Les sciences

de la nature rassemblent des faits, elles induisent

les lois de la matière, pourquoi la science sociale

ne découvrirait-elle pas des lois analogues ?
— On in-

duirait les lois au lieu de les déduire ; elles auraient

la valeur et la logique des faits, rien de plus, rien

de moins. - Mais la science, dit-on, est chancelante

qui repose sur de telles contingences ; - celle qui re-

pose sur autre chose est peut-être une chimère : elle

est la colombe de Kant qui sent la résistance de l'air

et qui veut voler dans le vide.

Ce n'est pas le lieu d'entrer dans le débat (i3) ; on

n'en veut retenir qu'une chose, c'est qu'il y a contes-

tation sur le fond du droit. Or cela tranche notre

question préjudicielle, car s'il y a des lois a priori

nous les retrouverons par l'observation, s'il n'y en a

pas nous construirions des fictions puériles. Même

pour se réconcilier avec la métaphysique il faut bien

que le droit l'aille trouver chez elle, c'est-à-dire dans

le monde de l'inconnaissable. Or qui pourrait dire

qu'une réconciliation quelconque ne se fera pas dans

ce monde là ou qu'une loi de la nature heurte un

principe dont les mortels ne peuvent pas parler ? —

mais à l'inverse de quel droit prétendre arracher au

monde son sécréta peiori ? Si l'on pouvait connaître,

13. On l'a exposé ailleurs. Rev.e.-is. sec. 1893, n° i4 sq.



SOCIOLOGIEET MÉTAPHYSIQUE 7

par je ne sais quelle suggestion les pensées d'Ho-

mère sans lire l'Iliade,cela serait expéditif ; il est plus

scientifique et plus sûr de les entendre en étudiant

les lettres, les mots et les phrases. La nature nous

parle en infiniment de langages et ils sont très diffi-

ciles à entendre ; cela ne veut pas dire qu'on peut

comprendre d'emblée ce qu'elle nous veut dire et

sans commencer par apprendre à lire.

On ne définira donc pas la puissance paternelle ;

c'est assez d'avoir ici quelque idée de ce dont on

parle pour ne prononcer pas des mots vides de sens,

car on ne sait pas plus a priori ce qu'il y a dans le

monde social que ce qu'il y a dans le monde physi-

que. On le saura peut-être à la fin de la recherche ;

les faits recueillis et classés, peut-être qu'on pourra

indiquer une tendance, comme une direction à une

courbe qui relie des points singuliers.

On peut seulement faire avant quelques hypothè-

ses parce que qui ne sait pas ce qu'il cherche ne com-

prend pas ce qu'il trouve. Mais ces hypothèses elles-

mêmtts seront pures méthodologiques ; elles ne pré-

jugeront rien sur les lois à induire. Ainsi on nesup

poserait pas légitimement une loi d'évolution ana-

logue à l'évolution d'un être organisé ; on ne partira

pas de quelque monère sociale pour aller à la liberté

à travers le despotisme patriarcal, sans oublier la

série classiq ue promi scn i té- patriarcat-matriarcat,
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car l'imagination est parfois maîtresse d'erreur. On

ne croira pas a priori à une croissance, à une matu-

rité, à une dégénérescence des institutions chez un

peuple, car pourquoi ledéveloppement d'un œuf se-

rait-il le type social plutôt que celui d'un soleil, et

qui dit que Ninive ne pût fleurir aujourd'hui s'il n'y

eût eu quelques accidents malheureux et impossibles

à prévoir ?
— Les Berbères des îles Canaries avaient

au XVIe siècle les mœurs de l'époque des Troglo-

dytes.

S'il y a des lois sociales, elles sont souples comme

la règle Lesbienne, elles laissent place à l'individuel,

à l'accidentel, au génie. Le tissu des faits est infini-

ment varié.

Peut-être d'ailleurs que, sous un certain biais, cette

bigarrure apparaît uniforme : l'endroit serait la vie,

l'envers répétition. Cela est concevable puisqu'en les

formules que l'on cherche la volonté et l'intelligence

entrent comme facteurs. Peut-être que quelques idées

directrices mènent le monde qui n'en sait rien, quel-

ques idées qui sont l'œuvre de notre individualité

morale, qui, comme des ouvrièves actives et silen-

cieuses, font et défont, selon la parole d'un maître.

la trame vivantedes choses. Ainsi l'invention, l'ac-

cident auraient leur place, l'imitation la sienne. M.

Tarde croit même que l'imitation est toute la réalité

sociale. Elle est presque toute l'hérédité, et l'héré-
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dité n'est pas toute l'imitation ; pourquoi sans cela

la loi les XII tables saccorderait-elle avec les coutu-

mes préislamiques. (14) ? Ainsi aux besoins innés et

héréditaires de la nature humaine se surajoutent

des besoins acquis et dérivés par la contagion imi-

tative d'homme à homme: Voici une hypothèse éco-

nomique et qui ne préjuge rien.

Maintenant, de la famille à la société, du groupe

à l'Etat, comment s'est-elle répandue. Est-il vrai que

la famille ait été l'enclos fermé où la civisation et la

justice
aient fleuri d'abord et qu'on en ait reculé les

murs par la suitejusqu'àcequeces plantes précieuses

aient pu venir en pleine terre ? Cela est possible,

non nécessaire ; peut-être que nous le verrons en y

regardant de près.

Ainsi on descendra dans les faits, on y demeurera,

on les prendra tels qu'ils sont, on ne posera pas en

principe qu'une institution fûtle privilège d'une race

parce qu'une telle assertion est transcendante ; sauf

à se demander ensuite et quand l'inventaire sera fait

ii. Khâlil. trad. Seignette, introd. p. XXXVII. Code musul-

man. M Seignette (p. XL) en conclut à l'origine commune des

races sémitiques et indogermaniques. N'oublions pas qu'on a

fait du chat botté un mythe solaire et que Barbe Bleue fut

déclaré descendant d'Indra pour expliquer par une origine
commune ce qui s'expliquerait peut-être plus simplement par
l'imitation, — Cf. Tarde 1. c. p. 173.
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s'il n'y a pas une logique cachée où l'art et la science

se rencontreraient, qui nous dirait ce qu'est la puis-

sance paternelle et ce qu'elle vaut.

Une science se constitue en se limitant : On en-

tend ici la puissance paternelle en un sens précis :

la puissance de l'individu sur l'individu, l'autorité

du père sur la personne de l'enfant.

On recueillera séparément les solutions données

au problème par l'antiquité, puis celles du moyen-

âge et du droit positif moderne.



PREMIÈRE PARTIE

L'ANTIQUITÉ

On conçoit des degrés dans un rapport de puis-

sance ; le pouvoir du père sera fort, faible ou modéré.

Il y a des exemples de ces trois formes. La Chine,

le droit juif antémosaïque, les coutumes mahomé-

tanes antéislamiques sont des exemples d'autorité

absolue, l'Egypte d'un pouvoir faible ; les conceptions

ariennes très anciennes d'une autorité modérée

donnant, comme en deux dérivations d'une source

unique, la théorie de la Grèce et celle de Rome-



SECTION I. - CHINE ET EGYPTE.

CHAPITRE 1. — Chine.

La famille chinoise est le peuple en petit (1), la

souveraineté théocratique règne au haut et au bas

de l'échelle sociale. Le membre du groupe familial

est soumis toute sa vie à la puissance absolue du

père : la cangue, la bastonnade, l'exil s'opposent à

toute tentative d'établissement séparé (2). L'autorité

est organisée dans l'intérêt du groupe et de son chef :

de là, le droit de vendre l'enfant (3), de le tuer (4),

1. Scherzer, La puissance pat. en chine, p. 2. po-sinn = peu-

- ple, les cent familles. Cf. Tcheng-Ki-Tong.Rev. des Deux-

mondes 1884, p. 284 : le prince est le père et la mère du peu-
— pie. Tchang le patriarche reunit neuf générations sous son

toit.

2. Leist. G. I. R. G. p. 64. Cf. Berr. de Turquie. Bull, soc.

leg. comp. VIII, 284 et Scherzer, p. 28.

3. Dans une année de disette au moins ajoute le droit mo-

derne dans les li du ta-hio, ces parties transitoires qu'un mi-

nistre ajoute au droit traditionnel comme une législation pré-

torienne.

4. Scherz. 13. — Pas de poursuites pour infanticide avanf
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de le marier (5).

L'antique Judée connait les mêmes règles (6'); le

patriarche estjuge suprême : avez-vous des fils, dit

l'Ecclesiaste (7.», accoutumez-les au joug dès leur

enfance.

M. Seignette (8) trouve dans un commentaire du

Coran la preuve d'un droit analogue dans les cou-

tumes préislamiques.

un Li de 1771 ; il est vrai qu'on sévit aujourd'hui contre le

chef de famille et même contre les voisins. (Tcheng. p. 827).

Le droit de correction prend aujourd'hui la formed'une plainte

judiciaire, mais la forme seulement: « les parens sont crus

sur leur déclaration et il ne sera pas nécessaire de procéder

à une instruction sur le délit de l'enfant ». Il est vrai que si le

droit de correction est exercé aveuglément le père recevra

cent coups de bambou. Scherz, 13.

5. Tcheng. 828 : « ils n'ont qu'à épouser à heure dite ».

6 Leist. G. 1. R. G. — p. 64. « sur les enfans règne la puis-

sance antémosaïque illimitée restreinte seulement à une épo-

que plus récente par l'obligation imposée au chef de famille

de traduire le fils devant les anciens de la ville pour le juge-

ment définitif ».

7. Exod. XXI, (18-20).

8. Code musulm. Khàlil. tr. fr. i878, intr. p. 27. Commen-

taire de Zamakchary : « Les arabes païens avaient une grande

prédilection pour les enfants mâles. si c'était une fille, sou-

vent le père l'enterrait vivante; cet usage fut aboli par le ver-

set. Le livre de Khâlil codifiant l'interprétation de l'Imam-

maleck vers le XIVe siècle de notre ère enregistre aussi cette

restriction.
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CHAPITRE II. — L'Egypte.

La notion qui ressort des documents égyptiens

est exactement contraire.

L'autorité paternelle a dû être considérable à une

époque très reculée (9). Il ne semble pas qu'on

rencontre jamais un droit de disposition analogue

à celui de la Chine ou des coutumes antémosaïques,

mais le droit de vente existait probablement au

IVe siècle avant J.-C. (10) et le droit Babylonien

permet à la mère de rompre par un détour juridi-

que significatif le mariage de sa fille (H).

Depuis Bocchoris, il est certain que le père n'a

qu'un pouvoir de protection (12), une autorité

naturelle, limitée par l'intérêt de l'enfant. Les

textes relatifs aux biens consacrent la valeur juri-

9. Avant Sésostriset depuis l'expulsion des pasteurs sémites

jusqu'à Bocchoris.

10. Acte démotique an VI thot du roi Darius. Revillout, 161 :

« J'ai écrit pour accomplir toute parole ci-dessus,. je suis

ton esclave ainsi que mesenfants J.

11. Mariage par gage livré: la mère confie sa fille au mari

en gage avec droit de la reprendre en payant une dette fictive

laquelle est même productive d'intérêts.

12. Revillout. I. c. p. 171. Cours du Louvre).
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dique de la famille représentée parl'aînédesfils (13),

distincte du père, souvent en opposition d'intérêts

avec lui. Les papyrus démotiques indiquent une

limitation analogue des droits sur la personne :

« ne maltraite pas ton fils par violence, prends sa

main» (14) dit un texte. Le droit de vie et de mort

n'existe pas (15); l'enfant se marie à son gré (16).

Enfin la puissance paternelle est si bien fondée sur

la nature qu'elle existe sans distinction sur les

enfans naturels (17) et que la parenté fictive de

l'adoption ne saurait la faire naître; elle ne dure

qu'autant que l'exige l'intérêt de l'enfant (18).

Faut-il en conclure qu'une évolution vers la liberté

13. L'aîné se tient debout pour la famille. Revil. p. 179. Cf.

Droit babyl. Revill. Ollig. 351. — et Tabubu dans le roman de

Seina : « ne feras-tu pas monter tes enfants afin qu'ils prennent

part à l'acte ».

14. Revill. 183.

15. Diod. Sic. 1. 77. Le père meurtrier de son enfant tiendra

le cadavre embrassé pendant trois jours et trois nuits.

16. « Ne fais prendre à son fils une femme que selon son

cœur à luià Revill. 182. - Dareste. Etud. hist. du dl". p. o,
n. 1.

17. Diod. Sic. I, 80, 3. Il n'y a pas de bâtards en Egypte
mais seulement des enfants dont le père est inconnu. Re-

vill. 169.

18. Arg. Revill. Actes de Babylone, p 3oo. le filsdu banquier

Iddinamarduck sépare sa fortune decelle de son père, fondant

une société florissante alors que son père est failli et ruiné.
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de l'enfant a eu lieu dans le droit Egyptien ; cela

est possible ; on ne voit pas d'ailleurs comment se

concilie l'autorité paternelle très forte de la XVIIe

dynastie avec l'hypothèse courante du maternicat

égyptien originaire.



2.

SECTION II. —
Conceptions ariennes.

Entre le despotisme familial et l'autorité très

douce du père Egyptien il y a place pour une forme

moyenne, comme une combinaison transactionnelle

de liberté et de rigueur. On la peut chercher chez

les aryas de l'Inde avec quelque vraisemblance. On

y peut chercher même la combinaison d'un élément

d'autorité absolue qui deviendra la patria potestas

romaine et d'une puissance de protection qui donne-

rait le principe hellénique. Cette construction est

hypothétique, peut-être artificielle ; elle ne préjuge

pas le fond des choses, tout au plus met-elle, comme

voulait Descartes, de l'ordre où il n'y en a point ;

cela est licite.

CHAPITRE I. — Le droit arien.

Le droit des Védas semble être l'origine la plus

reculée (t) de nos sources classiques ; les brahma-

i. Les Aryas se fixent dans la presqu'île du Gange XVesiè-

cles(?) avant notre ère. Burnouf. Essai sur les Védas, p. 1-10.
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nas, les sutras, les lois de Manu l'expliquent et le

modifient. Ces textes font de la famille un groupe

religieux dont Je chef n'est ni un patriarche ni un

monarque absolu.

La puissance paternelle a une base religieuse ;

cela est certain ; les ancêtres et les dieux se con-

fondent; « la nature entière chante l'hymne aux

ancêtres » dit un texte (2); la parenté civile se base

sur la hiérarchie des sacrifices aux mânes irrités des

ancêtres (3) et la famille se concentre dans le père

dont la puissance sacrée apaise seule les démons (4).

Religieuse, cette autorité naît religieusement ; le

mariage est divin (5), comme au commencement des

temps celui de la lune et du soleil, mais cette

religion est dans la nature et ne s'en passe point ;

2. ld. p. 187 et 204 : f Tous les dieux,dit le chef de famille

à l'épouse, t'ont donnée à moi qui suis le feu domestique. »

— a Le père est le feu sacré perpétuellement entretenu par

le maître de la maison, la mère le feu des cérémonies. »

Manu, Il. 231. < Par son respect pour son père l'enfant ob-

tient le monde intermédiaire.. par son respect pour sa mère,

il obtient ce bas monde.. » Manu II, 232 sq. Est ce là l'origine

de l'art. 371 de notre Code?

« Le père est l'intermédiaire direct des dieux et de la fa-

mille » Leist. Gr. I. R. G. p. 124.

3. Leist. p. 19.

4. Leist. p. 126.

5. Ave. XIV, 2. 32. « au commencement les dieux se pla-

cèrent près de leurs épouses et touchèrent leurs corps avec

leurs corps J.
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L'adoption ne suffirait pas à créer la puissance, on

la remplace par une paternité par procuration (6).

Réciproquement le lien du sang tout seul ne suffi-

rait pas non plus; une cérémonie religieuse le

viendra confirmer (7). D'autres textes disent que le

père gagne les enfanscomme le croît, peu important

« que la semence de la moisson vînt de chez

autrui » (8 ; on soutient aussi que la vente de

1 enfant ne fut à l'époque des sutras qu'une faute

religieuse légère t91. Il est concevable que cet

élément archaïque eut dominé d'abord ; ce qui est

certain c'est que les textes nous présentent presque

exclusivement la puissance paternelle comme une

autorité basée sur la religion et limitée par elle.

Ils mettent en lumière un double élément de ri-

gueur et de liberté. — Le chef religieux a la toute-

puissance ; il semblebien qu'il ait eu, au moinsàune

6. Le pâti sans postérité se fait suppléer par un parent,

Manu, IX, 58. « Le frère aîné qui connait la femme de son

jeune frère. sont dégradés bien qu'ils y aient été invités par
0

les parens à moins que le mariage ne soit stérile ».

7. On porte le nouveau né en cercle autour du foyer de

gauche à droite et on lui fait goûter le soma. — Sacrale dar-

bringung, dit Leist.

8. Manu,IX, 145. Bernliôft. Staat. u. Recht. i96 note -Bo-

ckumer, Landrecht, 452, cité par Grimm Rechtsalth, 444, si-

gnale chez les anciens Germains un principe analogue.
9. Rivier, Précis de la famille Romaine, p. 50, n. 2. Cf.

Bernhôft, p. 205.
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époque très reculèe, un droit de vie et de mort (10),

mais de très bonne heure aussi un conseil de

parents fut probablement une garantie pour l'en-

fant (il), de sorte qu'en y regardant de près, ce que

les textes présentent sous forme d'autorité pater-

nelle serait peut-être l'organisation de cette justice

familiale où se manifeste presque universellement

chez les primitifs la seconde forme de la.réaction

défensive contre l'acte criminel : réaction morale tout

imprégnée de l'idée de coulpe et de responsabilité,

antithétique à une réaction vindicative et impitoyable

qui affecte vis-à-vis des étrangers la forme du talion.

En second lieu, au moins à l'époque des lois de

Manu, le père n'a pas le droit de disposition Ciî);

la sanction serait religieuse et familiale, ce qui ne

veut pas dire qu'elle ne pût être énergique (13).

Enfin l'autorité du chef de famille disparaît

lorsque l'enfant fonde lui-même une nouvelle

« dama », peut-être lorsqu'il atteint l'âge de l'ado-

10. Leist, G. I. R. G. 60. — Cf. les sacrifices humains dans

les sacrifices des cinq bêtes lors de l'agni-cayanam.

li. Id. 291, arg. anal du conseil du rayan.

12. « Un père qui connait la loi ne doit pas recevoir la moin-

dre gratification en mariant sa fille.. sous peine d'être consi-

déré comme ayant vendu son enfantP.

13. Leist. Alt.J. G. 411-414.
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lescence (14) et par une abdication volontaire du

père qui se retire dans la forêt (15).

Il est concevable que les Aryas de l'Inde fussent

les ancêtres des grecs et des Romains ; les premiers

se seraient plus attachés à l'élément de liberté en-

fermé dans l'autorité du pâti vedique, les seconds au-

raient développé l'élément de rigueur.

CHAPITRE II. - La Grèce.

La base de la puissance paternelle demeure re-

ligieuse; il est même probable qu'une imitation

plus ou moins directe a relié l'ancien droit grec aux

traditions ariennes; ainsi, les cérémonies familiales

14. Chaque clama ne contient qu'un feu. — Le mariage du

fils est-il nécessaire pour le soustraire à la puissance? peut-

être que la puberté change à elle seule sa situation; elle est

constatée par une cérémonie religieuse (godhanavidhi décrite

dans le gryasutra : « savitar-dà vint avec le rasoir, il vint avec

l'eau chaude ô vagu.. Avec ce couteau dont savitar coupa la

barbe du roi soma, ô prêtres coupez-lui la barbe; qu'il soit

riche en amours et en postérité ». Leist. loc. cit.

15. Manu, VI, 2. « C'est aufils qu'appartient alors l'entre-

tien du feu; que si quelqu'un est impubère la vie en commun

continue sous l'autorité de l'ainé que Leist rapproche du

xvo10; égyptien. (G. I. R. G. 328).
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saluant à sa naissance l'autorité du père présentent

avec les cérémonies ariennes des analogies de

forme (l); la sanction des devoirs entre parents et

enfants demeure longtemps dans le domaine du seul

droit sacré (2) ; la paternité artificielle par procu-

ration (3) subsiste dans le droit grec et le père dut

demeurer investi quelque temps des droits de juge

familial, y compris celui de vie et de mort (4).

Ces analogies sont certaines.

Mais le droit grec fait un pas de plus; il présente

un phénomène intéressant : Le groupe familial était

chez les ariens l'unité sociale; il n'y avait de justice,

peut-être de civilisation qu'à l'intérieur ; la sanction

des droits et des devoirs demeurait purement reli-

gieuse. En Grèce, ces limites se reculent, l'interven-

i. L'amphidromie grecque est ce que Leist appelle die sa-

crale darbringung arienne, sttprà I, n. 7. — G. I. R. G. 25. —

Insuffisance pour fonder la puissance du simple lien du sang.

Herodot. 1.59. Cf. Lallemand, 33, n. L - Ménandreexpliquant

par l'incertitude de la paternité la nécessité de la déclaration

solennelle du père avait perdu le sens de la tradition. Fustel.

de C. p. 99, n. 1. Cf. Stobée, 74, p. 451.

2. Leist. G. I. R. G. app. II, p. 713. « le frère évitera le frère

coupable d'un attentat contre les parents. » Les Erynnies

sont le justicier, non la cité.

3. Hermann, 111,§ 11, n. 12.

4. Leist. op. cil. p. 46. Plutarq. Solon, 20 un membre de

rAnclmlio sera désigné par les parents pour donner à la fa-

mille le rejeton qui lui manque.
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vention de la cité complique les relations en même

tem ps qu'elle cristallise, pour ainsi parler en règles

de droit, ce qui demeurait probablement très souple

et variable : ainsi le pouvoir paternel se définit plus

nettement, il est plus sévère et plus doux à la fois.

De très bonne heure la Cité sévit au moins indi

rectement (o) contre les enfans qui se conduisent

mal; à Athènes une action spéciale (6) sera dirigée

contre eux. — Le père a certainement le droit d'ex-!

position, (7) sauf des détails d'application (8). (1 a

le droit de vente, au moins si la nécessité l'exige (9),

peut-être plus largement (10), celui de mettre l'en-

fant en gage (H), de louer ses services (t2).

5. On n'admet aux magistratures que ceux qui se sont bien

conduits envers leurs parens. Hésiod,329 et Leist, p. 14, n. d.

7. Textes dans Lallemand, p. 36 sq. Plutarque dit qu'à

Sparte le conseil des parents assemblés devait statuer. Plut.

Lyk. 16.

8. A Thèbes une loi spéciale le remplace par un droit de

vente avec permission du magistrat. Aelian V. hist. Il. 7. cité

par Zumpt. Abh. der. Berl. acad Berlin .1810, p. 13.

9. Plut. Sol 23. et Plaut. Pers. 3, 1. - La fille qui par ::-a

mauvaise conduite s'interdit un mariage lionorable sera V,.-

due par son père ou son frère.

10.Plut Solon.13-« •JOÎI;YNO-JQUOZV/.R,)UI..

11. Térence, heaut. v. 600 sq. 791 sq., arrabonist pro illo

argento.

12. Plaute, Asinaria IV. 1. Bacchid I. 1. 8sq. II, 1, 40 sq.
et Solon dans Plutarque, Sol. 1:3. ; le père peut « /JM v-tv

MNWJ.Y.TT.I ,
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Inversement, à Sparte et à Athènes au moins, la

puissance paternelle prend fin dès que l'intérêt de

l'enfant cesse de la légitimer, elle apparaît ainsi

comme pouvoir de protection.

Elle cesse dès que l'enfant est revêtu d'une fonc-

tion publique (13), à Athènes dès qu'il a atteint

l'âge de 18 ans (14), à Sparte celui de 7 ans. Il entre

alors dans l'aysla et l'autorité du père se réduit à

un droit à l'obsequium qui paraît peu de chose. Est-

ce là une survivance du Godhanavidhi arien (i&)?

Cela est concevable; à tout le moins l'usage domes-

tique est ici devenu loi de la cité.

CHAPITRE III. — Droit romain.

On peut soutenir que Rome développait la puis-

sance paternelle arienne en une direction nouvelle,

plus rigoureuse. L'évolution juridique est ici très

scientifique. On part d'une notion primitive ana-

logue à la conception hindoue, puis un double tra-

vail se produit, analogue au fond à celui qui s'é-

13. Leist. G. I. R. G. 63, textes.

14. D. liai. II. 26.

15.Supr. Ch.I. not. 14
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bauche dans le droit grec, en la forme, très savant

et infiniment varié : d'une part, précise et rigou-

reuse détermination du droit paternel qui change

d'aspect suivant qu'on le regarde du dedans ou du

dehors, du côté de la famille ou de celui de la cité ;

puis effacement, désuétude graduelle de ces diffé-

rences en un point de vue plus vaste : l'élargisse-

ment des relations de droit s'affirme en même temps

que se creuse et devient plus fertile le champ juri-

dique par des inventions qui protègent absolument

l'équité, la liberté.

§ I. — Idée générale. — hypothèse méthodologique

Et d'abord, la notion la plus générale, comme

la raison d'être de la puissance paternelle romaine

demeure une idée religieuse : la religion du foyer

et du tombeau ferme le cercle familial et le pater

familias est le chef suprême de ce groupe. Les re-

lations de droit sont d'abord restreintes au groupe

étroitet serré des parents; unecommunautéreligieuse

fortifie, enferme en un formalisme cette première

manifestation de la sympathie et de la solidarité

humaines. Ainsi le père est grand-prêtre du culte

domestique (i), il est presque sur le même rang que

1. Texte èans Voigt. XII t. 72. n. 21, il accomplit seu

xes sacra, lustratio agri, ovium. etc.
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les dieux privés (2). Ainsi encore quand de très

bonne heure la cité surajoute aux usages religieux

des règles de droit, le paterfamilias représente le

groupe dont il est le chef. Il le symbolise et l'in-

carne en son unité (2a) de façon que peut-être, s'il

était vrai que l'origine du droit fût essentiellement

collective comme le veut Post (3), l'évolution de la

conscience juridique vers la règle de droit individuel

s'entendrait par cette individualisation singulière (4)

du groupe familial.

Vue du dedans, du côté de ce groupe que le père

représente, la puissance paternelle est autorité ab-

solue. Qui lui imposerait des bornes ? — Il n'y a

au dessus de lui que le Dieu, lar, famiîiœ pater (5) ;

l'appréhension symbolique, manus caractérise son

2. Id. | 72, n. 8. pater est le nom des Dieux; pater n'est

pas genitor comme pâti se distingue de pitri.

2a).
— La cité ne connaît que lui, il déclare au censeur ses

richesses et ses enfants, au moins jusqu'à la puberté sic. Den.

Hal. 9.36, XP'I),u.rurxxat VJ rceu'fecî.. et Karlowa. 99. n. 2.

inf. p. n. (cité et puissance).

3. Grundlagedes Recht. 1884, cité par Aguiléra l'idée mo-

derne du droit en Allemagne, Paris. Alcan i893, p. 8, 261.

263.

4. En ce sens, Kuntze. Excurse zu §|, 741-742, Voigt,

1. c. II, p. 268 et 258. Jhering, geist. II, 127, cette personnalité

privée qui s'isole et se concentre en elle-même est la clef de

voûte du droit privé romain.

5. Plaut.) Mercator, V, 1. 5, et Voigt, § 72.
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droit souverain sur la res familiaris : dominium sur

la pecunia, potestas sur la familia.
— La potestas

patria est cette souveraineté appliquée à l'enfant.

En quelle mesure subsiste-elle alors, et comment

s'analyse-t-elle au point de vue juridique ?— Cela

revient à chercher la définition essentielle de la pa-

tria potestas ; question de fait et de textes par la-

quelle on doit conclure (6), non débuter.

A un point de vue méthodologique, il est seule-

ment commode d'adopter à titre d'hypothèse les ré-

sultats de l'analyse de Brinz : posons donc que la po-

testas embrassât deux élémens.

1° Un droit privé de quasi possession et d'usage ;

2° Une magistrature domestique ;

La souveraineté du pèreaurait ainsi deux aspects,

l'un plus utilitaire, plus voisin du droit d'un pro-

priétaire sur sa chose; l'autre plus religieux et ré-

vélant comme des vestiges d'un droit public préhis-

torique.

On rangera dans ce cadre arbitraire, mais qui ne

préjuge pas le fond, les solutions des textes, sauf à se

demander ensuite si cette forme et cette matière ré-

pugnent et à conclure en général sur la notion ro-

maine de la patria potestas.

Avant de savoir ce qu'est essentiellement le droit

6. Infra. §. VIn. 244.

7. Brinz. Pandektf458.
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du père, on demandera donc aux sources comment

il naît et prend fin, puis comment il se réalise aux

deux points de vue hypothétiques d'un droit privé

et d'un droit quasi public.

§ II. — Origine et fin de la potestas.

A. —A Rome, comme en Grèce et chez les Ariens,

concue religieusement la potestas patria naît religieu-

sement ; elle n'appartient qu'à un citoyen sur un

citoyen (8) car l'étranger n'a point de Dieux. — L'en-

fant sera issu exjustis nuptiis, car les Dieux ne pro-

tègent que l'union selon les rites. La potestas ne naî-

tra que si le lien du sang et le formalisme liturgi-

gique sont réunis.

1. —Peu importeraient le lien du sang et les jus-

tes noces si le paterfamilias n'admettait le nouveau

né dans le cercle familial par une cérémonie spé-

ciale (9) ; assis en son solium il relève si bon lui

8. Cependant Muther, sequestr. p. 392 va trop loin lorsqu'il

explique les mots « adjecta causa « du f 1. R. V. Ulp. en les

appliquant exclusivement au terme (ex iure Romano» qui

suit. — cf. infra. § III. n. 70.

9. Ce tollere analogue à la sacrale darbringung arienne

et à l'amphidromie grecque supra, ch Il n. 1. — Voigt XII t.

| 97. n. 9. 12. — et. Leg. reg. n. 46. cf. Terenne Andr. III. 2.

35. et Juvénal sat. IX. 84. — Faut-il en rapporter les cérémo-

nies de couvade ? Il ne le semble pas: cf. Starke. famille pri-

mitive. et Tarde Transf. du dr. p. 52.
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semble (10) l'enfant qu'en lui présente ; que s'il dé-

tourne la tète peut-être que le nouveau né sera élevé

dans la maison comme un esclave, le plus souvent

il sera misà mort: que la déesse Lewana lui soit bien-

veillante, aima, quae levat infantes de terra.

Cette rigueur dut disparaître de bonne heure ; le

lien juridique de filiation s'établit indépendamment

de la volonté paternelle (il). La jurisprudence et

les senatus-consultes construisirent une théorie du

désaveu de paternité. La présomption pater is est

quem nuptiœ demonstrant suffit à fonder la patria po-

testas. C'est seulement en des cas comme celui du

S.C Plancien (12) que le mari peut nier sa paternité,

et encore l'enfant a-t-il leproejiidicium de partu agnos-

cendo pour contraindre le père à le reconnaître erga

omnes (13).

2. —
Réciproquementlaseule torce du formalisme

peut suffire à créer la potestas. Ladoptio et l'arroga-

tio sont des modes artificiels remplaçant l'expédient

arien de la paternité par procuration.

B. — Ainsi créée la patria potestas est perpétuelle;

elle dure jusqu'à ce qu'une capitis deminutio fasse

disparaître juridiquement l'une des parties ou jus-

10. Ce fut la solution primitive, arg. contr. C. 9. (8. 47)
Dioel et max.

U, F. ulp. 6. (RV.).
12. Schulin Lehrb. p. 240. n. 5.

13. F. 2. 3p.(2o. 3.)
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qu'à ce que le père lui-même abdique la. souverai-

neté en mettant par une emancipatio l'enfant hors

de la famille.

Peu importe l'âge de l'enfant, sa situation comme

père ou comme époux; la potestas sera aux mains

de l'aïeul sur toute la descendance. Cette perpétuité

est caractéristique ; elle ne disparaît qu'après Jus-

tinien et c'est d'ailleurs comme la conclusion d'une

évolution très générale qui fait qu'il n'y a plus à

vrai dire alors de patria potestas.
— Dans le droit de

l'ecloga (il) rureçouctoç majeur de vingt ans peut met-

tre fin à la puissance paternelle par un acte de sa

volonté unilatérale ; il s'y soustrait encore en droit

lorsqu'il y échappe en fait : la separata œconomia, le

mariage contracté par lui et dont naissent des en-

fants le rendent a-jT£çou<7'.o;.Le mouvement vers cette

émancipation par separata œconomia dut d'ailleurs

commencer de bonne heure. Déjà sousDoclétien, on

éprouve le besoin de déclarer spécialement que le

nudus consensus du père ne suffit pas à lui seul pour

émanciper (ta) ; puis le mariage ne met fin à la po-

testas que si des enfants en sont nés; enfin Léon dé-

clare (16) que cette dissolution de la puissance pa-

14. Eel. Il. ?ed. Zachariœ, p. 18.

15. G. 3. (8. 49)

16. Léo. coll. Il nov. 25. C'est cequeDernburg(Pandekt. III.

2e éd. § 31, p. 60) appelle le système germanique après récep-

tion du droit grec. Estce une survivance du godanavidhi ? —
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ternelle sera définitive. Il consacre ainsi et àla fin du

droit Romain, comme un retour singulier vers une

solution qui avait été celle du vieux droit arien et

de la Grèce. La souveraineté paternelle a évolué vers

un pouvoir de protection.

§ III. — Elément de droit privé de la potestas.

Par hypothèse la potestas patria embrasse sous un

premier aspect un élément de droit privé: elle est

A) un droit de quasi-possession sur la personne de

l'enfant, B) un droit de jouissance et d'usage.; sui-

vons ces deux divisions.

A. — Droits de quasi-possession.

A. — Le père a-il un droit de quasi-possession

sur la personne de l'enfant, droit qui comprendrait

celui de garde et d'éducation ? — Les textes suggè-

rent cette hypothèse (17) ; elle est cependant con-

testée (18) : les fragments de Paul (19) et d'Ulpien

cela est possible ; il est concevable aussi que les mêmesnéces-

sités pratiques conduisent à des résultats juridiques analo-

gues.

17. F. ta. (43.30) lib. exh. a si vero mater sit quae retinet à

et ff. 34. 35. ht. — 389. V. 0. 33p. (9. 2) Paul.

48. On ne peut posséder un homme libre et arg. f. i8 (41.2)
« nec ad rem pertinet quod ipsum non possidemus, nam nec

filium, en ce sens Savigny.Besitzrecht § 9. 26.

19. f 33p. (9.2. ) qui filium naturalem.. possidet et f63.

(35. 2.)
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qui emploient les termes possidere et retinere, nous

permettent de l'admettre provisoirement, sauf à re-

chercher I) si les garanties accordées par les textes

au droit du père justifient notre hypothèse sur la na-

ture de ce droit.

Ulpien les résume en un texte celèbre (20) où fi-

gurent côte à côte: a) un prœjudicium b), deux in-

dits c), une cognitio prœtoris d), une vindicatio causa

adjecta.

Il ne semble pas qu'Ulpien suivit dans cette énu-

mération un ordre historique (21), encore moins un

ordre logique : reprenons donc l'une après l'autre

les quatre garanties qu'il indique ; peut-être que

leur analyse nous permettra II) de nous prononcer

sur leur valeur juridique et historique.

I. — a. prœjudicium (22).

Proejiidicia,proejudiciales actiones (23) représentent

20. | i. R. v.

21. Karlowa. R.RG. p. 99"

22. Bethmam Hollweg. II. § 97. p. 327. sqq.

23. Ce terme convient spécialement aux questions d'état :

13. J. 4. 6. B. H. p. 330 une évolution d'ailleurs est conceva-

ble: l'état des personnes aurait d'abord été un jus garanti
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3.

des actions sans condemnatio tendant seulement à

obtenir la solution d'une question par le juge (24).

Une interrogation lui est adressée dans l'intentio

qui est toute la formule.

Peut-être qu'on arrivait sous le système des Legis

actiones à un résultat analogue en soumettant la ques-

tion au juge sous la forme d'une sponsio. A l'époque

d'Ulpien la question n'est pas douteuse : il s'agit de

savoir qui de deux citoyens a la puissance paternelle

sur tel autre : un prœjudicium que tout intéressé (24)

pourra provoquer(25) donnera une réponse définitive.

par une actio sacramenti in rem portée devant les Cvirs; il en

serait ainsi jusqu'à la fin de la république (arg. Cie. orat. I.

38.) ; depuis Auguste apparaît au contraire lat status contro-

versia», la formule demeurant d'ailleurs conçue in rem, et

appelée même vindicatio (ff, 3p. 32. (40 12).

24. Les status quœstiones sont-elles des judicia ou des arbi-

tria? — Savigny (syst. t. v. p. 480.) Fait de tout les praejudi-

cia à l'exception du præj, libertatis des arbitria en argumen-

tant de leur origine prétorienne. Cela paraît contestable ; on

peut soutenir au contraire avec B. H (p. 343. 1. c., que la dis-

tinction rappelée n'existe qu'en les matières où un intérêt pé-
cuniaire est en jeu.

24. Il est remarquable que dans les questions de liberté, la

cité intéressée, le maître ou le patron est seul « contradictor

justus » (C. i. 7. 14. G.4. 7. 9. f. 3. (40, 16), on veut res-

treindre la possibilité d'une collusion qui pourra être pour-
suivie pendant 5 ans (f. 1. 40. 16). Le status familiaeest ici

chose privée.

25. Celui qui inscrira sa prétention dans l'intentio aura le

rôle de demandeur. ff. 6. (40. 14). 12. (44. 1).



34 § III. A.I. b.

b. - Les Interdits.

Ulpien (26) nous apprend que deux interdits sont

donnés au père : de liberis exhibendis et de liberis du-

cendis. On cherche : x) la valeur de ces deux inter-

dits ; b) leurs rapports; y) leurs effets. Il y a sur ces

points controverse et quelque doute.

x. - Ubbelohde (27) établissant la classification

générale des interdits, remarque que ceux-ci sont

donnés, de rebus mobilibus, privatis, singulis ; cela

est certain. Mais Paul (28) indique une autre division

des interdits : les uns, continent rei persecutionem,

les autres non. A) les premiers, 1) habent proprieta-

tis causant ; tels ceux qui touchent rébus sacris et

religiosis, ou 2) habent veluti proprietatiscausam ; tels

ceux qui touchent ad remfamiliarem ; B) les seconds

habent possessionis caasam. Or nos deux interdits

rentrent dans la seconde classe du premier

groupe (29); qu'est-ce à dire ?

26. F. lp. 43. 30 et f. 3 p. ht.

27. Dans Glück, Comm. Pandekt I, p. 37.

28. F. 2S. (43. i).

29. Item illa de liberis exhibendis, dit le texte. Schmidt

(Interdik. p. 89) remarque que les mots « de lib. exhib. »

sont vraisemblablement une glose tombée dans le texte, (et

Rudorff. Zch. S. Stif. XIII. (1846) p. 240. — Leist. Bon. pos.

vol. I, p. 371), car il faudrait sans cela qu'il y eut plusieurs

interdits de lib. exhib.
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Schmidt (30) interprète ainsi la pensée de Paul :

Les interdits rei persecutionem continentia ont un

point commun; l'obligation qu'imposera la sentence

interdictale dépend d'un droit préexistant et cor-

respondant. Cette notion est antithétique à celle de

beaucoup d'autres interdits : ceux-ci sont basés sur

de simples faits lesquels ne pénètrent dans la sphère

du droit que par la protection interdictale.

Ainsi les deux interdits de liberis seraient la réali-

sation du droit paternel, et voilà pourquoi ils auraient

veluti proprietatis causant.

Ubbelohde a dirigé (31; contre cette théorie une

critique pénétrante : notamment, les interdits de

locis sacris et religiosis sont, dit-il, rangés par Paul

parmi ceux qui proprietatis causam continent ; or les

rapports qu'ils protègent ne pénètrentque par ces in-

terdits dans la sphère du droit (32). Il y a d'ailleurs

des interdits quœpossessionis causam continent et qui

conduisent à une décision sur le fond du droit; l'an-

tithèse visée par Paul serait donc bien plutôt entre

le définitif et le provisoire : La causa possessionis em-

brasse les relations sur lesquelles l'interdit ne pro-

met qu'une solution précaire, qu'un autre moyen de

30. Interdikte, p. 86.

31. Comm. Gluck, I, p. 94. sq.
32. Arg. f. 23t. R. V. « in rem actione peti non possunt »

même arg. pour les flumina publica (Ubbelohde, p. 94, n. 7).
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droit pourra infirmer (33;; la causa proprietatis, vise

ceux qui conduisent à une solution, définitive et, en

ce sens, on a le droit de dire que de tels interdits

sont rei persécutoires, le mot persecutio (34) indi-

quant par lui-même la nature définitive de la déci-

sion. Ainsi (34a) les interdits, juris tuendi causa pro-

posita, embrassant au moins veluti causam proprieta-

tis (35) conduisent à une solution définitive sur le

33. Ex : la vindicatio exercée postérieurement par celui qui

a succombé dans un interdit retinendae possessionis.

34. « rem persequi ) ne peut signifier ici la même chose

que dans « actiones rei persequendiæ causa comparatae » car

il faudrait dire que les interdits qui ont une causa possessio-

nis correspondissent aux actions pœnae persécutoires ; mais

cela est inexact par exemple pour les interdits prohibiloires,

et abstraction faite bien entendu de la pœna sponsionis.
—

L'expression caractéristique dans les mots « rem persequi »

serait donc non pas res mais bien persequi, persecutio. On

rapprocherait par exemple, pour marquer son sens de déci-

sion définitive les expressions « parta ex causa judicati perse-

cutio », et « initium alterius petitionis » dans f. 40p. 4. 4. et

aussi les termes petitio persecutio de la Lex Urson. c. 74. 75.

81. 92. 93. 104. 125.126. 128. i29. 130. 131. 132, et lex Maiac,

58. 62. 67. — Cela reviendrait à donner ici à res le sens que

prend ce terme dans bonorum possessio cum ou sine re (Ulp.

23.16- 28. 13). — celui de effectus,d'action définitive, f end-

gültiger Wirkung » dit Ubbelohde.

34a. Ubbelohde. 1. c. I. § 1835 a. b. 13, p. 100. et f. 2t. (43.

30).

35. Il faut justifier de sa qualité de paterfamilias f. lt. 3i ht.
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fond du droit (36); cela résulte de notre discussion

et d'autres textes le confirment (37). Par la procé-

dure des interdits, le débat sur la puissance pater-

nelle sera tranché au fond et erga omnes.

Il le peut être en deux sens suivant qu'il s'agit de

l'interditde liberis exhibendis ou de l'interdit de liberis

ducendis. Examinons les successivement.

1) ita eum eamve exhibeas, dit le préteur ; qu'est-

ce à dire ? — Exhibere (38), c'est donner au deman-

deur la possibilité d'appréhender la chose, spéciale-

ment, s'il s'agit d'un homme libre (39), c'est le pro-

duire en public.

L'obligé est donc celui qui a l'enfant en son pou-

voir ou qui a cessé de l'avoir par dol (40), le pou-

voir de ce tiers sur l'enfant étant d'ailleurs entendu

d'une façon très large (41). Ainsi notre premier in-

36. En ce sens du moins que la décision peut être conçue

comme définitive et sauf par exemple l'effet des exceptions

qui peuvent la suspendre ou la paralyser.
37. Ubbelohde. l. c. S 1839. a. 118. f. f,. ht.

38. F. Ulp. 35. 43. 5.

39. F. Ulp. 33. 43. 29. Ubbelohde § 1836 a 1, 201. Cf. les

trois autres définitions légales ff. 2. ad. exli. 22, 246 VS. rela

tives à l'action a. e. (Demel. p. 53).

40. F. lp. 43. 30. Lenel, ed perp.§§. 232. 263.

41. Il suffit pour l'interdit que l'enfant fut chez le tiers au

sens de « apud quem » dans Ulp. f. 63. VS. antithétique au

pews du f. 3, (43. 5.) t. e. (sic Ubbell. c. § i837. 59. p. 342).
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terdit est exhibitoire (42).

Un fragment d'Ulpien (43; va plus loin: il met à

la charge du défendeur une obligation de restituer.

Des auteurs (44) rejettent le texte comme fautif;

cela est très expéditif ; on ne soutient même pas

qu'il fût interpolé. D'ailleurs un autre texte le con-

firme : les enfants, nous dit le même Ulpien, sont

réclamés, recouvrés par des interdits, petuntur inter-

dictis (45). Ainsi notre premier interdit est exhibi-

toire et restitutoire.

2). Deinde ait prœtor (46) : si LI Ts in potestate L TH

est quominus eum LO r dicere liceat, vim fieri veto. Cet

interdit, pertinetad ductionem ; le premier était exhi-

bitoire et restitutoire, celui-ci est prohibitoire (7).

On dira ainsi que le tiers relinet filium; mais l'interdit serait

« inutile » si le fils était chez ce tiers suasponte.

42. F. 3,, Ulp. lit. pertinet ad exhibitionem liberorum.

43. F. lg. Ulp. lit : sed omnimodo restotuendum putavit si

in potestate est.

44. Demelius, Exhib. 246. sq. arg : on ne conçoit pas en

notre matière un arbitrium restituendi et c'est pour cela

qu'une formula petitoria de vindicatio ne peut avoir lieu, et

que l'actio ad. exhib. est impossible vu l'absence de judicium

directum, donc le « nisi Ns A0restituet » est inadmissible et

le texteest fautif, sic Schmidtinterdik p. 49. n. 27. et LehrbV.

Gerichtskl 10.

45. F. 1,. RV. en ce sens. Brinz, Pandek. § 458. p. 607. Cf.

Keller. p. 343. n. 867.

46. FF. ?p' ht. 1, (25.4), i:; (25. 11).

47. F. llormog. 2. ht. nous indique l'existence d'un inter-
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Si le père établit en droit sa potestas, il pourra

emmener l'enfant, ducere; le préteur le proté-

gera.

Contre qui, et quel est le défendeur?

Demelius (48) pense que le second interdit est la

réalisation de la patria potestas contre le fils lui-

même; Ubbelohde (49) arrive à une conclusion ana-

logue. D'autres auteurs (SO) estiment que l'interdit

dit analogue de uxore exihenda sur lequel on sait peu de

chose. L'élément de comparaison nous fait donc défaut. (De-
mel. I. c. 249).

48. Exhib. 247 : « a la vente il nétait besoin, tant que la

« résistance, la lutte contre la puiss. pat. ne venait que du

« fils tout seul, d'aucun interdit, mais une notio Praetoris in-

« tervenait en cas de besoin. Un judicium devient nécessaire.

« s'oppose à la ductio, cette opposition apparaissant comnpe
« un defendere du ducendus » arg.ff. 33. ht. 8 prob.

49. L. c. p. 306. arg. f. 33ht : le second interdit suppose

que le fils soutient lui-même sa liberté et que le tiers n'est que

defensor. Miinderloh (Sav. stif. IV. 83). critiqué par Ubbeljohde

s'en rapproche au fond: « ce dernier interdit (ducere) était

inutile si l'enfant litigieux était sous la garde de l'adversaire..

il fallait employer d'abord le préparatoire exhibitoire pour

prendre l'enfant sous sa garde et demander alor.51 duçtio

par le prohibitoire. »

50. Brinz. Pandekt. § 458, p. 607. sq contre Demelius —

et Karlowa. R. R G. p. 99. le praejudicium seul peut être di-

rigé contre l'enfant. — et B. I-Iollw, Il, p. 341, contre l'en-

fant lui-même le père se dut protéger par la force privée,

puis par le secours du magistrat arg. C. 3. 8. 47. ff. 93 1. 16.

33. 4. ht. Schmidt,Interdick 84 : « l'interdit n'est jamaisdonné
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exhibitoire et restitutoire de liberis exhibendis est,

comme le prohibitoire, dirigé contre le tiers et lui

seul car on ne conçoit pas le débat entre un père el

le fils in potestate, deux textes le disent expressé-

ment (50a).

Mais alors nos deux interdits ne font-ils pas dou-

ble emploi, le premier étant déjà restitutoire ?

Il semble qu'on peut cependant maintenir les

principes posés sans que l'interdit prohibitoire fût

inutile : un fragment de notre titre (ti1) suggère

une solution en ce sens.

L'enfant est chez un tiers, mais il y est sponte

sua; nul autre que lui-même ne lèse actuellement et

en fait la puissance paternelle. Venuleius nous dit

que l'interdit prohibitoire 52) sera inutile. Car contre

qui pourrait-on l'intenter ? —Contre le fils lui-

contre l'enfant » arg. 33 ht. Cf. encore les anciens auteurs

dans Matthaei vesenbeccii comm. in pandect. ad 43 30.

50a. FF. Gaïus 4. (5. i). 17p (47. 2)et € 3. (8. 47).

51. F. Venulejus5 (43. 30).

52. Le f. 4. ht. parle de l'interdit de filio dwcendoet le f. 5.

Venul continue: hocinterd. 11 faut supposer que es commis-

saires de Justini-en ont pris la peine de lire les f. qu'Hs trans-

crivaient, que le f. de Venul. traite par conséquent du même

interdit prohibitoire : aux adversaires incomberait la preuve

contraire, or les mots, exlnberi qui figurent dans le texte

s'expliquent dans notre hypothèse. Cf. Pferoche, Irrtorti. p.

452.
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même? — Cela est inconcevable (53) ; Gaïus nous en

donne la raison : lis nulla nobis esse potest cum eo

quem inpotestate habemus. — Contre le tierschez qui

l'enfant se retire sua sponte ? - Cela est impossible

en principe pour un motif contesté, mais peut-être

qu'il y a ici une exception certaine à ce principe.

— Entre les interdits prohibitoires et les interdits

exhihitoires et restitutoires y a-t-il en effet une dif-

férence essentielle ? La majorité des auteurs (54)

tient l'affirmative. Pour qu'une partie pût obtenir

la délivrance d'un interdit comme pour qu'on pût

intenter une action, une condition est, dit-on, néces-

saire : il faut qu'il y ait un droit lésé, une passiv le-

gitimation, disent les allemands. Or il en est ainsi

pour les interdits restitutoires et exhibitoires, mais

53. Y a-t-il une exception au principe lorsque l'enfant dont

s'agit a recueilli une hérédité? — en ce sens Burchardi lehrb.

| 95 et Bethm. Holw § 97. n. 89. — Le fr. 4. Afr. ht. sous-

entend-ilc«tte distinction? - Cela est possible: on suppose

quele fils se prétend sui juris; le jurisconsulte indique alors

deux moyens de droit: de liereditate agi, ad interdictum de

filio ducendo iri. — Il est probable qu'Africain avait parlé
antérieurement d'un tiers s'opposant au ducere, sans cela la

solution contraire du f. 5 se comprend malaisément; on n'ar-

gumente ici que d'une simple réticence contre des textes for-

mels comme celui de Gaïus.

5i. Cités dans Pfersche. Interdik § I. surtout; Keller. (Zch.
f. g. R. w. XI. p. 312 sq.) et Beth. Hollweg. -contra Schmidt

Interdickt, passim et Pfersche Interdikte p. 150 sqq.
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on admet au contraire qu'il en va autrement de l'in-

terdit prohibitoire ; l'ordre prétorien peut ici créer

un droit; il sera antérieur à toute lésion de fait d'un

droit préexistant, il sera donné in futurum.

Mais Pfersche a démontré, semble-t-il, de façon ir-

réfutable la vanité de cette distinction, et notre texte

d'ailleurs confirme cette théorie puisque l'interdit

prohibitoire ne peut être en principe délivré contre

le tiers qui ne lèse pas de droit.

Est-à-ce à dire qu'il ne sera jamais délivré en de

telles circonstances, que par conséquent il faut, ou

rejeter le principe posé par Gaius et admettre avec

Demelius un procès entre un paterfamilias et son su-

bordonné, ou dire qu'entre l'interdit de liberis du-

cendis et l'interdit de liberis exhibendis restitutoire et

exhibitoire la distinction est impossible à marquer

en l'état des textes et décidément énigmatique?
—

Non, l'interdit prohibitoire peut être donné utile-

ment contre le tiers ; il y a ici une exception parti-

culière au principe que la délivrance d'un interdit

postule la lésion antérieure d'un droit préexistant,

(passiv légitimation).
— Les deux parties préten-

dent la patria potestas ; aucune d'elle n'a la posses-

sion de l'enfant et chacune voudrait employer con-

tre l'autre l'interditrestitutoire et exhibitoire si l'une

d'elles détenait le fils litigieux ; alors et par excep-

tion, l'interdit prohibitoire aura lieu; le demandeur
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fera intimer par le préteur au défendeur l'ordre in

futuram d'avoir à l'avenir à ne point s'opposer à ce

que le demandeur exerçât la duclio (55). Il est cer-

tain qu'alors la sponsio si contra edictum nonexhibuisti,

ou nonrestituisti et le secutorium ne se comprendraient

pas puisque la facilitas exhibendi fait défaut ; il y a

un domaine de l'interdit prohibitoire distinct de ce-

lui du restitutoire et exhibitoire l'enfant ne figurant

cependant nulle part comme partie au procès.

D'autres hypothèses sont concevables : le tiers

peut s'opposer purement et simplement au ducere

paternel sans prétendre lui-même un droit ; on bri-

sera cette résistance (55a), En tout cas la présence

d'un tiersest nécessaire car, comme leditun texte^5b)

55. De même façon que la rei vindicatio, ou la petitio here-

ditatis peuvent être organisées même si le reus ne possédait

pas la chose ou ne détenait rien de l'hérédité; dans les inter-

dits doubles encore on chercherait de tels cas exceptionnels de

procédure interdictale sans passiv légitimation. — Pfersche.

1.c. p. 153 sqq.

55a. — « Peut-on soutenir sérieusement (dit J. Kappeyne

de Coppello Arhandlz. romisch, st. u. Priv. recht. heft. II, p.

128, Stuttg. 1885) que dans l'interdit de liberis prohibitorium,
autre chose fut exigé que la défense verbale faite in jure à la

personne exhibée de suivre l'adversaire ? a — Cela se ratta-

che à la question des rapports des deux interdits dont l'un se-

rait prœparatorium (infrà chif. o). En ce sens: Brinz.

Pand. 608, arg. f. 3, ht. Cf. Windscheid. Pand. § 520 n. 6.

oob. F. Ulp. 33 (43 30).
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hoc interdictum competit non adversus ipsum filium.

Telle est la notion précise de nos deux interdits

6).
— On demande quels sont leurs rapports.

Demelius (56) admettant que l'interdit prohtbi-

toire est dirigé contre l'enfant, l'exhibitoire contre

le tiers, que de plus l'exhibitoire n'est pas restitu-

toire, complète nos deux interdits l'un par l'autre;

cela est aisé: on a retiré au premier tout ce qu'on

voulait mettre dans le second; le père a obtenu l'ex-

hibition, il veut davantage, la restitution : c'est à

cela que sert le second interdit ; cette procédure est

une pièce en deux actes, le premier est prépara-

toire (57) du second.

Cette théorie est contestable; elle repose sur le

caractère purement exhibitoire du premier interdit;

56.L. c. p. 248. — Cela est nécessaire suivant Démelius

parce qu'un homme libre ne peut jamais être l'objet d'une

restitution : en effet il se peut faire que le prétendu fils récla-

mé par A et par B soutint lui qu'il fût sui juris; il faut lui

permettre de justifier de sa qualité; ainsi, si l'exhibé ne suit

pas volontairement le demandeur à l'exhibition le second in-

terdit sera délivré contre l'enfant. — Munderloh (sup. «. n.

48), s'arrête à une conclusion voisine.- En ce sens encore We-

senbeccius, 1. c. —Bethmann-Hollweg et Bekker sont conduits

à la même théorie par leur système des interdits dérivés du

pouvoir de police du magistrat, donc toujours préparatoires

ou accessoires d'un Litige. (Ubbel. l. c. § i839, 107).

57. F. Ulp. 3, ht. « prius interdictum prœparatorium est

hujus interdicti. »
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cela est inexact (58 De plus, l'interdit exhibitoire

tranche certainement de piano la question d'état

erga omnes (*"8a)il faudrait donc supposer une rela-

tivité exceptionnelle de la chose jugée à l'égard du

fils: cela est arbitraire. Le texte invoqué par Deme-

lius ne signifie pas d'aillenrs la stricte relation pro-

cédurale que cet auteur y veut voir; il suffit pour

l'expliquer qu'une relation fût concevable entre nos

deux interdits; or elle existera, comme le remarque

Ubbelohde si, en fait, après le triomphe de l'exhi-

bitoire un fait nouveau se produit, si la ductio est

paralysée par la résistance d'un tiers ou si l'on re-

doute une telle résistance. Cela est possible, non

nécessaire.

Cette théorie est admissible ; elle n'élucide pas

toutes les difficultés, au moins ne sacrifie-t-elle au-

cun texte tout en plaçant en face l'un de l'autre et

58. (Sup. u. n. 43. 44. 45.). Ubbelohde répond à l'argu-

mentation générale de Bekkeret Bethmann-Hollweg (sup. n.

56) affirmant a priori la relation procédurale des deux inter-

dits: 1) l'interdit de homine libero exhib. très analogue à

notre exhibitoire n'est certainement pas préparatoire d'un dé-

bat au fond (l. c. p. 30i. arg. f. 37. 43. 29 : si dubitat utrum

servus. recedendum est ab interdicto). —2) Il en va de même

pour nos deux interdits, de même encore pour l'interdit de

liberto exhibendo qui peut devenir parfois préparatoire de

l'actio operarum (arg. f. 132. 38.1.) mais qui ne l'est pas tou-

jours.

58a.Stiprà. chif. æ, n. 28. 34. 37.
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en des domaines distincts les deux interdits, l'un

prohibitoire, l'autre restitutoireetexhibitoire.

y.
— Comment ces interdits réalisaient-ils le

droit paternel? Le demandeur victorieux obtenait-

il toujours en nature, l'exhibitio, la restitutio, la

ductio ?

La question est générale, elle se résoud par les

principes. Y a-t-il eu sous le règne des actions de la

loi une période où les interdits decretalia et non en-

core edictalia (59) reçussent directement de par l'im-

perium du magistrat une exécution en nature ? —

Cela est possible (60). Sous la procédure formulaire,

les interdits restitutoires et exhibitoires comportent

soit la procédure cumpericulo, avec la doublesponsio,

et le judicium secutorium, soit une formule arbitraire

promettant absolution au défendeur s'il exhibe ou

restitue jussu judicis. Les interdits prohibitoires au

contraire comportent nécessairement la procédure

cum periculo. Ainsi, et à l'époque classique, l'inter-

dit prohibitoire aboutira toujours aune condamna-

tion pécuniaire (6D, basée sur le quanti ea res erit ;

59. Selon l'expression de Brini, Archiv. jurid. t. XXI, 213

sq. ; les bonorum possessionessont ainsi édictalesou décré-

tâtes.

60. En ce sens. Bethmann-Hollweg, I, § 54. — Keller, p. 22.

Machelard, etc..

61. G. IV, 164. ff. 2<*. 7. 43.8 ; 3,,. 43. 29.
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le jussum de l'interdit exhibitoire sera-t-il au con-

traire sanctionné en cas de formula arbitraria, outre

1 e juramentum in litem, par une exécution forcée di-

recte?— La question demeure ouverte (62). Au moins

est-il probable que jusqu'au Ille siècle (63) la con-

damnation fut pécuniaire.

c. —
Cognitio prœtoris.

Aut cognitione prœtoria..(petuntur liberi,)continue

Ulpien (6). Une extraordinaria exsecutio reposant sur

le jus potestatis du magistrat se conçoit ici naturelle-

62 Cf. L'exposition complète de la controverse dans Massin:

Le caractère pécuniaire des condamnations en droit romain.

Paris, 1893. — Si, comme Lenel semble l'avoir démontré de

façon décisive, le f. 68. RV, est emprunté au liv. 51 Ulp. ad

sabinum, de judiciis, on ne voit guère de raison de penser

que ce texte fût interpolé, surtout quand on le rapproche du

f. if,. 39. 1, ni qu'il se référât aux fidéicommis ou à la cogni-

tio extraordinem. — Conlrà Ubbelohde 1. c. II, § 1838 e. 105 :

p. 273, sqq, la condamnation du judicium secutorium et de

l'actio arbitraria sont pécuniaires pour lui arg. ff. 2u. 43.

29. — Cet auteur pense même que l'exécution en nature est

exclue dans les interdits populaires (p. 274-276); il estime du

reste que le f. 68. RV, est interpolé.
63. Keller, Ortolan, Accarias.

64. 12. RV .et f. Ulp. 84. 43. 30, quotiens id interdictum

movetur de filio ducendo, vel cognitio. »
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ment (65). Le jus et le judicium se peuvent réunir,

les parties ne seront pas renvoyées devant un juge,

le préteur statuera au fond, il assurera lui-même

l'exécution de la sentence.

On peut soutenir que la possibilité de cette notio

prœtoris extraordinem est en la matière des interdits

un principe général (65b), que le préteur ne s'abs-

tiendra que si l'intérêt purement pécuniaire du li-

tige ou l'exécution forcée du jussum dans la formule

arbitraire rendaient son intervention inutile (66).

65. Sans avoir besoin de recourir à une survivance d'un

droit originaire du magistrat de créer l'interdit « decretalis »

(Ubbel. 1. c. t. II, p. 381, i839. f 15. n. 97) comme le soutient

Pernice (in festgaben für georg. Beseler, p. 51, n. 3), ce que

nul texte ne confirme; l'interdit demeure le procédé normal

comme l'indique du reste le fr. 5t7. (36.4).

65.b —Il y a des matières dont le magistrat ne peut con-

naître ainsi [c 2. 3.3], où la sentence rendue contra solitum

ordinem n'aurait pas autorité de chose jugée [c. 4. 7. 45.] ;

il n'en est pas ainsi sur les points réglés par les interdits :

cela résulterait déjà de l'intitulé dutit. 1,liv. 43: de inter-

dictis, sivo extraordinariisactionibusquepro his competunt :

des textes nombreux le démontrent pour des cas particuliers

ff. lj. 25.5. ; 1. 25.4; 3p, 43.4; 5„. 36.4; 1,. 43.5; 7. 43. 8;

ls.43.32, ils établissent le principe de l'option possible pour

le magistrat entre l'interdit formulaire et l'extraordinaria ex-

secutio dans presque tous les cas où un intérêt d'ordre public

ou une raison d'équité imposaient l'intervention de son im-

perium.

66. Ainsi dans le cas du f. ft.35.5. : coget.. non manu mi-
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4.

Elle dut donc remplacer surtout l'interdit de liberis

ducendis, au moins à partir du moment où le jussllm

de l'interdit exhibitoire put être exécuté directement

et lorsque l'interdit prohibitoire lui-même n'était pas

donné in futurum.

Le magistrat appréciait en sa conscience l'oppor-

tunité du choix entre les deux procédés (67). Il y a

d'ailleurs une hypothèse ou l'exsecutio extraordinem

ne concourt avec aucune autre voie de droit, c'est

si l'on admet le système auquel on s'est arrêté plus

haut, celle où le père demandeur se trouve en face

du fils tout seul non assisté d'un tiers defensor qui

résistât actuellement ou dont on put redouter une

résistance.

d. — Vindicatio causa adjecta.

Note texte continue : per (R. V.) liberœ personœ non-

nistrorum, sed melius et civilius faciet si eum per interdictum

ad jus ordinarium remiserit.

67. C'est ce qui peut expliquer que Pothier (Pandect. Justin

§ 15 interd.) et Cujas(Obs. V. 17) enseignassent que dans les

interdits pe magistrat condamnât ad ipsam rem. — Hartmann

Ubbelohde (ordo judiciorum t. I, 13, n. 13, p. 494) pose en

principe que la cognitio extraordinem eut lieu lorsque l'enfant

litigieux était seul en face du père et qu'un tiers defensor ne

se présente pas. Il est certain que la cognitio avait lieu en ce

cas; on ne voit nul motif de la réduire à cette hypothèse.
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petutoturet Ua Pomponius, Risi forteinquit, adjecta

causa qnis vwdicet.

On se demande Ot) quel est le sens des mots, ad-

yectia musa, b) si l'assertion d'Ulpien est intelligible

à son époque.

èci - il semble que pour entendre précisément

les termes d'Ulpien il faille (68) se reporter avec

Bfccfemawn (9) à l'époque de la legis dotio sacramenti

i* rm. Le demandeur est in jure avec la chose ; il

fié l'est procurée; il dit : hune hommem meum esse

tm seaundum srnm causam (70). Qu'est-oe à dire ?

68. L'explication de Muther (séquestration, p. 392) appli-

quant « adjecta causa» aux mots « ex jure romano» et « ex

lege quiritium » qui suivent est généralement rejetée; il s'agît

de savoir ce que signifient ces termes appliqués à « filium

suum vel in potestate J.

69. Aug. Bechmann : Stafrie in der geînéte des legis aetio

sacramenti.

'7b. iG. tIV. 4116.- .'Ponr Bec,hmann,la :R'v. 'est une!pièoe en

deux actes: dans le premier le vindicant affirme son droit en

pubfKfc,'te îpfroolameà ;lacantonade ; pour cela il a amené la

chose in jure, il se l'est probablement procurée par la violence

oàtil n'y aipas de procédure ad exhibendum ; pour ne s'ex-

pdseripes à-être traité commeun voleur il va affirmer devant

le magistrat que l'homme est à lui. Il attend maintenant

son «dversaffre. Celui-ci survientavec la festuca; l'instance de-

tviênt œntndietoire ; le vindicant impose sur la chosela vin-

rülte; 'Cela correspond au in jure manurn t'onserere. — On

jpeut sans entrer dans le fond du débat sur le point de savoir

si Gaïtts &eiUort de considérer l'action commecontradictoire
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Causa signifie-t-il le mode d'acquisition?
— Alors

le postulo anne dicas qua ex causa vindicaveris ob-

tient une réponse inintelligible, une ironie, un

défi: jus peregi, etc. — Les mots secundum suam

causam doiventavoir un autre sens, une portée d'ins-

truction, pour spécialiser en des cas concrets la R.

V. Homo peut être revendiqué soit comme esclave,

soit comme enfant soumis au mancipium, soit comme

fils de famille; Je demandeur proclamant son droit

devant le magistrat précise ce droit sauf à se référer en

suite àsa déclaration lorsqu'il dira plus tard àson ad-

versaire : sicut dixi, ecce vindictamimposuiei jus peregi,

etc.

6). - Or peut-on concevoir cette procédure. Elle

est possible sous les L. A. Mais sous quelles condi-

tions au temps d'Ulpien l'interdit peut-il être rem-

placé par la filii vindicatio ? se conçoit-elle avec une

formula petitoria ? (7l).

Des auteurs (72) estiment que la R. V. s'applique

d'un boutà l'autre, accepter, semble-t-il l'explication de Bech-

maiya.sur ce mot causa.

U. Si.Qui il faudra conclure que l'interdit exhibitoire et une

énigme car pourquoi ne donnerait-on pas l'actio ad exh.là où

il y unjudiciuça directum? Ce neserait pas à coup sûrà cause

qu'on ne peut apprécier le q. e. r. e. puisque le secutorium
de l'interdit suppose cette appréciation.

72. Muhlenbruch (Dac. pand. 562.ed. Bruxel. 1838,p. 515)
le père peut vindicare filium par la formula petitoria : — et
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sous le système formulaire sans déformation sen-

sible au rapport de potestas en indiquant seulement

la nature spéciale du droit garanti. Savigny (73)

pense au contraire que notre vindicatio fut une

forme solennelle du prœjudicium de paternité portée

devant les centumvirs. Ces solutions paraissent con-

testables. Pourquoi, si la vindicatio filii est le droit

commun, les expressions dubitatives d'Ulpien dans

notre fragment et pourquoi pose-t-il en principe

d'une façon absolue per R. V. liberœ personœ non pe-

tuntur ? — Qui nous assure même que la seconde

partie du texte ne put viser la vindicatio fictive de la

formule d'adoption? - Il faut qu'il en soit ainsi, car

la première partie du texte dit de façon trop décisive

que l'action n'est pas admissible pour que l'on pût

voir dans une phrase qui n'imposerait à la formule

qu'une simple modification liturgique autre chose

qu'une absolue contradiction.

L'explication de Savigny est encore hypothétique

car (74) on ne nous dit nulle part que depuis la lex

Donelli, comm. II, c. 25,§ 7, sqq — suivant Lenel, éd. perp. §

69 n. 9 la formule doit être: si paret AmAmLu Til filium esse

etc.. Brinz. Pandek. § 458 argumente ence sensde la formule

fictice de l'adoption, dans G. I, 134.— Cf. encore, Keller, § 4i

Muther, Sequestr., p. 392. Gluck, Comm., vol II,p. 239, pense

que les interdits etla vindicatio concourûssent.

73. Savigny. syst. B. V. p. 21 sq. § 207 note m.

74. Ubbelohde 1. c. I, p. 101. § 1835 a. b. 13. - Contra
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julia judiciaria on portât devant le tribunal des cen-

tumvirs d'autres causes que de certaines
questions

successorales.

Ainsi la vindicatio filii ne se conçoit pas sous la

procédure formulaire. Cette démonstration (75) pa-

raît décisive.

Demelius qui la présente suppose qu'Ulpien se

voulût référer à la formule fictice de l'adoption.

Cela est possible, à tout le moins les expressions

de notre fragment s'y prêtent malaisément (76). Une

autre hypothèse est aussi vraisemblable : on conçoit

qu'on choisît la vindicatio à la place de l'interdit ex-

hibitoire et restitutoire lorsqu il ne s'agissait pas

seulement de provoquer une décision sur la puis-

Wlassak. rôm. Prozessges, p. 207 sq. — Quant aux autres ju-

ridictions, on agissait devant elles per formulam, or dans la

procédure formulaire les prœjudicia manquant de condem-

natio ne sont pas des vindicationes.

75. Demelius (7. c. p. 245, 246)
— On peut ajouter avec cet

auteur que dans la L. A. sacramenti les deux parties sont né-

cessairement en présence avec leurs prétentions contraires et

égales: le principe actore non probante reus absolvitur ne se

conçoit pas, (Bechmann l. c. p. 30) ; le débat amène donc tou-

jours une solution au fond — Avec la formule petitoria au

contraire, la possession maintenant protégée, va entrer en li-

gne de compte, la question d'Etat dépendrait d'une question
de fait.

76. « Videtur mihi, et Pomponius consentire eum, recte

egisse.. » En ce sens Ubbelohde, 1. c. n. 17.)
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sance paternelle mais de voir statuer en même

temps sur une succession échue à l'enfant liti-

gieux (77) antérieurement à la possession du tiers

défendeur oti depuis le commencement de sa fides

mala. — Cela expliquerait les hésitations d'Ulpien,

cela rendrait compte de l'absence de l'actio ad ex-

hibendum en notre matière.

IL — Évolution historiquè.

Telles sont lès quatre garanties de la puissance

paternelle mentionnées par Ulpien ; ont-elles apparu

successivement, quand et comment?

L'ordre d'énumération d'Ulpieh ne nous lie pas ;

l'analyse de la filii vindicatio le montre; Ulpien place

en dernier lieu une garantie ârchaïqiié. L'orde

historique a dû être plutôt : a) vindicàtio; puis, con-

curremment b) interdits et prœjudicium. L'exsecutio

extraordinem a toujours pu exister. Cette hypothèse

historique est vraisemblable.

a).
— La filii vindicatio se conçoit sous là forme

d'une legis actio sacramenti et elle disparaît à peu

près complètement sous Auguste. Il semble qu'elle

77. Bechmann-hollweg se rapproche parfois de cette opinion

(1. c. II, p. 330.) En ce sens deux textes littéraires. Terent Eu-

nuch, IV, 7. 35, sq. et Cicéron orat. I. 38 « jactare sein càùsis

C viralibus in quibus agnationum jura versentur. »
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soit seule au début. La présence de la chose est

alors nécessaire à la marche de la procédure ; com-

ment le demandeur se la procurera-tril ? Soctiep

par une procédure auxiliaire ad exhibendum, ppr un

interdit? Cela est contestable. Le viodicant dçyôit

se procurer la chose à ses risques (7i). Il est pas-

sible d'ailleurs que le magistrat put le protéger

ici (79). Il ne semble pas (80) qu'un moyen de droit

spécial eut existé : cet avant procès se conçoit mal :

le reus y eût toujours dû succomber #t commaflt

exécuter la condamnation (8i) ?

b). - Ainsi la viiidicatioest seule; souslesystèrae

formulaire, cettevindicatio est inutile, il y aura donc

une lacune dans le droit. Le préteur la cofllblera

par les deux interdits; ils sont destinés dès le.$léfc> a t

à conduire à une solution sur le fond.

78 En ce sens Bechmann, l. c. p. l2 et p. 2L — Vindieare

signifie d'abord un acte de violence dans la formule: ¡fituâ ex

causà vindicaveris. Cela justifie la réponse: jus peregi. Le

dialogue est: pourquoi as-tu usé de violence ? — J'ero v.s

le droit, j'ai réalisé mon droit. La contravindicatioest une vé-

ritable consertio manuum.Cela explique encore que la posses-

sion n'influat pas sur l'onus probandi.

79. Comme pour l'injus vocatio. sic HuscbkeGftius d88.

80. Cf. Rudorff. R G. p. 430 et Jyriiger Krit-rVersuc-U.$•

71, note

81. En ce sens. Demelius. 1. c p. 258. — Cf. Festus v° Pos-

session : a in legitimis actionibus nemo ex i q possessionem

suam vocare audet. (cité par Rudorff. c.)
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Cela est contesté (82); on soutient que dès le dé-

but le pouvoir de police du magistrat se dut mani-

fester par des décréta tendant à préparer et à exécu-

ter la sentence, et qui sont devenus ensuite et

comme insensiblement les interdits. — On peut ré-

pondre en général à cette argumentation générale (83)

car on ne voit pas pourq uoi ie magistrat ne se se-

rait pas servi directement de son imperium pour

trancher des questions de droit (84) au lieu de de-

meurer enfermé d'abord dans des relations procé-

durales. En notre matière d'ailleurs on est obligé

d'accorder « que nos interdits ont dû changer dena-

82. Bethmann-Hollweg, I,§. 41, p. 13. t il devait y avoir

un commandement prétorien d'exhibition préparatoire qui

plus tard put conduire, en devenant un interdit, à la solution

de la question de fond». — Et. 1. c. III.§. 54. « le magistrat

intervient dès qu'un trouble justifie l'immixtion de son pou-

voir de police; Rome ne distingue pas la justice et l'adminis-

tration et c'est là l'origine des interdits. » — En ce sens Bek-

ker, Akt. II, p. 57. sqq. « les interdits sont des ordres qui in-

terviennent au sujet de « processualiche Akte. »

83. Ubbelhode(I. c. §. 1839. 107, p. 301. sq.) le fait. Les

interdits ne sont pas nécessairement préparatoires d'un litige;

cela est certain pour la causa liberalis et l'interdit de lib. hom.

exb. (sic. Beth. H. p. 335, n. 42, arg. f. 37.43. 29); l'interdit

est exclu par le prsejudicium; Comment l'aurait-il préparé?
— (sic. Pfersche, p. 68). La relation procédurale de Bekker

est donc hypothétique.
84. C'est la théorie d'Ubbelohde, 1. c. p. 318; de Schmidt

1. c. p. 304, et. Sav. stif,XV.p. 39 Dernburg.Pand. V. I. §. 128.
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ture » (85); singulière transformation qui leur fait

trancher erga omnes le fond du débat qu'ils devaient

préparer !

11 semble donc qu'on ait le droit de placer la créa-

tion de nos deux interdits vers les premiers temps

du système formulaire (86).

A la même époque et concurremment, l'actio prœ-

judicialis se serait détachée, la vindicatioentrant pour

ainsi parler dans le système nouveau sous l'aspect

d'une formule sans condemnatio (87). Cela est vrai-

semblable ; autrefois la puissance paternelle se pré-

sentait comme un « jus » ; le père pouvait lege agere

erga omnes. La chute de l'actio sacramenti in rem

85. Bethm.-Hollw. p. 347. n. 10 :«.. en partie avec une si-

gnification pratique transformée, par exemple, les interdits

de lib. exh. et duc. et celui de hom. lib. exh.» — On sou-

tient d'ailleurs que l'exhibitoire est demeuré préparatoire au

moins du prohibitoire, cette opinion a paru contestable, sup.

n. 58.

86. Ou comme l'actio ad exh. entre Cicéron et la loi Aebu-

tia. Ces interdits supplétifs de l'action sont d'ailleurs, comme

le remarque Demelius plutôt postérieurs à cette action. (De-

mel. 1. c. p. 259).

87. En ce sens. Beth.-Holl.II, §. 97, p. 327-330et M. Accarias

II, p. 952 estime que notre prœjudicium est avec le prœjud.
delibertate le seul qui eût une causa légitima, c'est-à-dire ne

dérivât pas du domaine de la cognitio extraordinaria. — On

se rend compte aussi de la formeconçue in rem et du nom de

vindicatio conservé par quelques textes, sup. n. 23.
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transforme le jus litigieux en status controversia (87a).

Telle est, semble-t-il la valeur juridique et histo-

rique des garanties de la potestas patria énumérées

par Ulpien.

III. - Actio furti.

Il y a lieu d'en ajouter une cinquième. Celle-ci ne

suppose plus un débat civil sur l'existence de la

puissance : un délit a été commis, l'enfant a été

soustrait frauduleusement. L'actio furti sera donnée

au père (88) pour la réparation du préjudice causé.

Cette action est pénale; les principes généraux la

régissent ; le père obtiendra une condamnation ba-

sée sur le quanti interest (89), du double ou du qua-

druple à l'époque classique suivant que le furtume$t

ou non manifestum. En revanche la condictio furtiva

lui est refusée (90); il s'agit d'une persoane libre ;

87a Cela expliquerait que certains textes ff. 3, p. 32. (40.

12.) continuassentà qualifier un praejudicium viadicatio. -

Bethmam-Hollweg. 1. c. p. 332 tire un autre argument de œ

que Gaïus traite des prœjudicia comme d'un aocessoire du jus

personarum et non à part.

88. F. 1418, (47.2.) UIp.§. 9. J. 4. i. — G. III. 199.

89. Théophile-paraph. ad.§. 9.« furti autem agitur inid

quod interest », cet intérêt peut comprendre le montant d'une

hérédité devolue au fils sous condition de sa présence en un

certain lieu. - En ce sens. Desjardins, Traité duvol, p. 69, 70.

90. F. Pomponius, 38. p. (47. 2.).
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lacondictio furtiva n'appartient jamais qu'au proprié-

taire de la chose ou à celui qui a sur elle un droit

réel (91). La vindicatio, plus tard les interdits, l'exse-

cutio extraordinem permettront seuls au père de re-

couvrer la détention de l'enfant (92).

IV. — Limites du droit.

d).
— La patria potestas embrasse-t-elle comme

élément juridique au moins lato sensu un droit de

quasi-possession ? L'affirmative résulte des textes

analysés. Le paterfamilias a le droit de maintenir

l'enfant chez lui; il fait valoir ce droit contre les

tiers qui s'y opposent ou qui menacent de s'y oppo-

ser. La leflis actio sacramenti remplacée par les deux

interditset l'actio prejudicialis, l'intervention du ma-

gistrat lui en fournissent les moyens juridiques.

b). — Tel est le premier élément de la potestas.

Le droit du père est armé en guerre, il triomphera

9i. F. i. i2,, cond. furt. f. 125. J7. 1.). C'est la raison don-

née par Vinnius, comm.ad §9. j. 4. 1. Cf. encore Gluck

comm. vol. Il. p. 239, n. 28.

92. Faut-il chercher la raison d'être de cette actio furti dans

l'analogie de la situation des esclaves et des personnes in

manu? Cela est possible; il est probable aussi que notre ac-

tion subsiste comme un vestige d'une extension originaire
très grande du furtum protégeant toute espèce de droits con-

tre toute espèce d'actes.
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très souvent. Il se peut cependant que des obstacles

surgissent. Il y a des restrictions au droit de quasi-

possession sur la personne des enfants.

On les peut grouper sous deux chefs. La puissance

du père fut restreinte en de certains cas d'indignité

et en faveur de certaines personnes : le mari de la

fille, l'enfant lui-même, la mère.

a. — Une fille de famille contracte un mariage

sans manus (92a) elle demeure sous la puissance de

son paterfamilias ; il peut l'obliger à demeurer chez

lui. Cela parut excessif: Marc Aurèle restreignit le

pouvoir en les limites où celui-ci conservait le droit

de rompre le mariage lui-même (93) ; Antonin le

Pieux le supprima (94) Ulpien (95) nous indique le

mécanisme juridique dela réforme; une exception

est inscrite dans la formule de l'interdit.

ê. — Seconde limitation en faveur de la mère:

les textes prévoient deux hypothèses : 1) indignité

du père; 2) divorce.

1. — Le père a de mauvaises mœurs, la réputalion

d'un homme perdu; la mère retient l'enfant ; le père

92a. La question ne se pose pas pour le mariage avec manus

qui met fin à la puissance paternelle. G. I. 136.

93. C. 5. 5.17. Diocl. 293. - Infra.§. IV, n. 162,

94. Paul, V. 6, §. 15.

95. F. Is. 43. 30. Ulp. «ut patri persuadeatur ne acerbe

patriam potestatem exerceat. »
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le revendique : Antonin le Pieux (96) paralyse en-

core son droit par une exception insérée après une

cognitio caiisoe.

2. — La même idée intervient au cas de divorce,

elle se dégage a') de l'analyse d'une question géné-

rale (ê) et de deux textes.

a ).
— Il s'agit de savoir si la restriction précé-

dente n'est pas un cas particulier et si l'on ne peut

poser en principe à une certaine époque que la cité

pût intervenir par l'intermédiaire du magistrat

pour surveiller le paterfamilias et limiter son droit

là ou il en abuse. Cela se conçoit mal si la potestas

est un dominium (97); si l'hypothèse de Brinz est

exacte, il y a place au contraire dans le droit de

quasi-possession paternelle pour une idée d'offi-

cium (98).

Or quelques textes (99) tranchent la question en

ce sens. A l'époque d'Ulpien, il est certain que la

potestas patria embrasse à la fois des devoirs et

96. F. 35. 43. 30. f. lj. ht.

97. Il n'y a pas de teites dit Burchardi, 1. c. sur la protec-
tion des animaux derelicti.

98. En ce sens. Burchardi (in Archiv f. civ. Prax. VIII. 64,

gemeins. Erziehungsrecht.), et Kuntze Excurse. zu§§. 742-
743.

99. Fr. marc. 9. (48.9.); fr. papin22*.(48.5.) ; fr.3, (4. 8.)

Ulp; f. 324î. (4. 8) ; f. 1,. (37. 15.).
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des droits (100); ces droits sont stricts, ces devoirs

moraux ; il est vrai, mais la potestas patria touchait

par trop de points aux bases de l'organisation sociale

pour que ces droits et ces devoirs fûssent considérés

comoae de pur droit privé et l'on conçoit que leur

connexion s'établit selon l'équité large du droit pu-

blic (tôt). Ce principe est posé pour toute relation

qui embrasse un of/îcium fi02) ; or UJpien affirme

que la relation familiale embrasse un officiumà pro-

pos de l'injure faite au père par l'enfant.

Quelques applications spéciales achèvent la dé-

monstration :

100. Brinz. Pand. f. 457. Patria potestasin pietate débet non

in atrocitate consistere (Marcien) - plerumque pietas paterni

nominisconsiliumpro liberis capit (Papinien).De même lepère
furiosus est incapable de remplir ses devoirs; AntQnw le

pieux permet que lefils IW-jpêwe fut no,mmé cux&teiy ; une

disposition analogue se,r.tà prouver que la puissance pater-
nelle égyptienne (Revill. 1. c. p. i67) et grecque (Aristopli-

guêpv.4859) est un pouvoir de protection. - Des restric-

tions analogues au point de vue de la restitutions de la dot ès

mains du père remontent à Labéon f. 16. (24. 3) sol.

L'obligation de doter imposée au père depuis la loi Julia

[ff. 5. 9. 12. (25, 3); 19, 23.2.], celle de fournir des aliments

[C. Just. 83. 6. 61] mettent en lumière la même idée.

101. Mommsen. Rom. forscli.I. 384. — Voigt. 1. c. II. 269.

Rurch.I. c. 176.

i02. F. Ulp. 31 (4. 8) à propos d'un arbitre qui refuse de

juger: œquissimum fore prœtorem interponere se ut officium

quod in se recepit (arbiter) impleret. et. f. 32u. ht, : « mul-

eta adversus eum dicenda.
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I). L'action d'injures compèteau père relativement

à l'injuria adressée au fils (103a) ; le père est indigne,

vilis ou il néglige d'agir pour défendre son fils: causa

cognita, dicendum est translationem piio competere (103b).

II). L'enfant est chez un tiers ; le père qui le ré-

clame par un interdit établit son droit, mais il est

peu recommandable en fait; le magistrat intervient

extra ordinem, on dé posera pendant les débats l'en-

fant chez un tiers séquestre (104); bien plus, le ma-

gistrat puisera dans son imperium le pouvoir de mé-

connaître, au moins temporairement le .droit patef-

DeI; quelqu'évident qu'il fût, en-différaut le procès

jusqu'à la puberté de l'enfant. Jusque-là, dmegabit

formulam (405) et il appréciera en sa «coii&cieaee J'op-

portunité de cette remise.

Il est probable que ce point de vce dut doiouner

103. orpraefectus urbis delictum ad publicam pietatem perti-

nens,pro modo ejus vindicat. f. 1,. (37. io.) et C. 132. 9. 51.

« officium suum nulla pravitate corruptum liberis praebere

oportet. »

103a.F. ls. 17. 10.Ulp. le fils demeure investi de l'actio legis

Corneliae, le père aura l'actio praetoria injuriarum. f. 56. 47.

10. f. 3V3.3.

103b. F. 1713(47.10) comme si le père fut absent ou furieux.

f. 17nht.

104. Materfamilias si c'est une fille ou un enfantproetexta-

tus, f. 3.9.43. 30.

105. F. 3,. ht.
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dès le début de l'empire (106) ; c'est le droit de la

cité qui entre dans la famille et l'intervention du

magistrat devait être de plus en plus large (107).

Cette idée générale permet de résoudre, en ce qui

concerne le sort du droit paternel après divorce, le

conflit apparent de deux textes (108).

6. — Un divorce est intervenu ; Des enfans sont

nés du mariage ; La puissance paternelle demeure-

t-elle inébranlée après le divorce ? La négative est

certaine; le magistrat pourrait interposer son auto-

rité. —Mais son action sera-t-elle dirigée d'avance,

son choix réglé ? L'immixtion de la cité entrée dans

les mœurs, on se posa cette seconde question ; il

s'agit de savoir si le magistrat attribuera toujours et

nécessairement la garde et l'éducation à l'époux in-

nocent ou si l'intérêt de l'enfant prévaudra.

Une constitution de Dioclétien (109) fonde la théo-

106. Ulp. s'appuie une fois sur l'autorité de Labéon. (sup.

n.99)

107. « Quanto latius officiorum quam juris patet régula. »

Ihering. Esp. IV. 190.

i08). 'C. un. 5. 24.; nov. 117. ch. 7. — Sarwey. zurerzie-

hung der kinder bei getr. elie. Arch. f. civ. Pr. t. XXXI, p.

441. sqq.

109. C. 1. 5 24. — On tire un arg. anal. du droit reconnu

au magistrat de décider, accessoirement au litige sur les

aliments,si l'enfant naturel qui justifie de sa filiation sera élevé
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5.

rie libérale ; la novelle i 17 lie-t-elle les mains au

magistrat ? — Analysons ce texte. Le père est cou-

pable ; la mère aura sur la personne des enfants le

droit de garde et d'éducation. La mère est-elle cou-

pable, le père conserve ses droits. Ces solutions sont

présentées accessoirement à la question du devoir

alimentaire ; il en résulte une différence singulière

entre les parens : coupable ou non, la mère riche

gardera l'éducation (HO) parce que son obligation

alimentaire apparaît en général avec un caractère

essentiellement subsidiaire ; le père coupable paie-

rait les frais d'une éducation donnée chez la mère.

ou non chez son père. C. M. aurel. 164. 3. (5. 25) — On rap-

proche deux textes: C.1. (5. 49) :. perpendet ubi puer edu-

cari debeat » et f. Ulp. li (27.2.) fi nonnunquam a voluntate

patris recedit praetor. »

« Licet, neque nostra.. constitutione caveaturut per sexum

liberorum inter parentes divisio celebretur, competens tamen

judex crstimabit utrum apud patrem an apudmatrem, matri-

monio separato filii morari.. debeant. » — La 2° partie de la

C. dépasse-t-elle la portée de la question posée dans la pre-

mière, (division des enfans par sexe) ? Les glossateursle nient;
ils écrivent sous « œstimabit » « taliter dividendo » (corp. ed.

1547. t IV. p. 597. ). Mais le texte est très général et les deux

fragments dont on le rapproche ne le sont pas moins.

110. Si contigerit patrem minus idoneum esse, matrem vero

locupletem: apud eam pauperes filios manere jubemus.
nov. 117. c. 7 — l'authentique porte: « si vero contra, tune

apud patrem, matris.. expensis. » — les authentiques n'ont
en général de valeur que lorsqu'elles concordent avec le sens

général de la novelle — (en ce sens Sanyey. c.
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Est-ce là un principe absolu? —Alors il faut noter

une singulière restriction au pouvoir du magistrat;

le droit de contrôle de la cité devient inintelligible

s'il n'a plus pour base la protection de l'intérêt de

l'enfant. Il est plus naturel de penser que la novelle,

après avoir rappelé le principe, vise en se reférant à

l'obligation alimentaire, un cas particulier, indique

une solution spéciale. Elle n'innove que sur un

point : le magistrat demeure libre de confier la garde

de l'enfant à qui bon lui semble, notamment à l'un

des époux, seulement et à titre de peine, elle lui

défend de la confier au père coupable (Hi).

Ainsi le droit de contrôle du magistrat s'est é-

tendu, il est réglementé. 11 apparaissaitde très bonne

heure sous forme de cognitio extraordinem, d'excep-

tions paralysant les interdits ; il s'est développé : le

droit du père, en son premier élément, enfermait un

officium que l'évolution historique a mis en lumière.

B. — Droit d'usage.

Un développement analogue et remarquable peut-

être suivi à propos du droit d'usage.

L'enfant est un moyen de crédit ; on en peut re-

lit. C'est la solution de Sarwey. I. c.)
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tirer une utilité appréciable, 1), transférer à un tiers

un droit sur sa personne II), louer ses services.

Suivons ces divisions.

I. -
L'enfant est un moyende crédit ;

a. - On rencontre dès le début du droit un moyen

commode pour le père de profiter ainsi de sa potes-

tas. Il s'oblige vis-à-vis de son créancier par un ne-

xum; lui et ses enfants sont exposés ensemble à l'e-

xécution personnelle (112) à peu près comme un

condamné pour dettes addictus ; l'existence tout en-

tière du nexusest ainsi engagée ; ses en fans in potes-

tate auront le même sort (H3).

Cet effet dut disparaître de bonne heure avec le

caractère archaïque du nexum. Il est probable qu'une

loi Petelia (vers 435 a. u. c.) transforma le droit sur

112. Faut-il pour cela joindre à la promesse principale une

promesse d'operœ ? — Schulin (/. c. 324J le croit: un texte

de Varron (1. 1.VII. i05) parait décisif en sens contraire :
a liber suas operas in servitutem pro pecunia debebat dum

solveret. — En ce sens Giraud 1. c.

113. Le créancier les traitera souvent comme des esclaves.

D. liai. Antiq. Rom. VI. 26. 29 : r.c1',/;xe'l)'J<JO//OTUKOTOU<?AVÎITOU

ffuvuiot; (j'J7L'J. r:).r,yttqt).aêovUXTZIZIKV.VU779).),a;» et Liv. Il. 24

D. liai. I. c. VI. 37. — Le fait se rapporte au consulat de Ser-

vilius (259. de Rome).
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la personne en droit sur les biens (l 14» et le nexum

tomba en désuétude (tl5).

On arrivait par d'autres moyens juridiques à un

résultat voisin (H6).

b. — 1. On transfère à un tiers le droit spécial sur

la personne de l'enfant et la puissance paternelle se

limite ainsi elle-même.

L'enfant ne sera pas esclave (117), mais il subira

une capitis deminutio qui le rendra servi loco et cette

quasi servitude prendra fin comme la servitude elle-

même, censu (H 7a) vindicta ou testamento M8a); l'en-

fant sera soumis au mancipium.

114. Liv. VIII, 28; Cic. rep.II. 34; Dion. ed. Reisk. p. 2339

et les textes cités par Danz. II. n° 1142-1143. —
Huschkep.

3. l. c.

115. Festus : nexum oes apud antiquos dicebatur, etc.

116. C. 12. (4. 10)ob œs alienum servire liberos creditori-

bus. C. 294.

117. F. Paul. 63. (35. 2.) Paul. sent. V. 1. ch. 6. (4. 8): eri-

pere libertatem non liceret.

L'état intervient ici de bonne heure pour protéger le man-

cipium contre son quasi dominus, 8. I. 141.

117a. La puissance paternelle se limite elle-même; le père

ne peut pas obtenir l'affranchissement « censu », sans le con-

sentement du quasi dominus. Celaa été contesté; il estvrai que

la puissance du père persiste à cet égard lorsque la manci-

patio est dicis causa et qu'on a omis le pacte fiduciaire; hors

de là les textes sont absolus. Ulp. I. 8. G. 140. cf. Danz R G.

118. On n'applique pas les restrictions au droit d'affranchir

les esclaves. G. I. 138.139.
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Il le sera à la suite a) d'une mise en gage ou 6)

d'une vente.

a. - Le père réalise la mise en gage (119) de

deux façons.

Lecontratde nexum fut une forme archaïque (120) :

Le fils était alors « res principaliter nexa » ; le père

qui nexo dabat ne s'engageait pas lui-même ; le ré-

sultat était le même pour l'enfant, meilleur, plus

prudent pourle père. Caton dit (121) que ce fût là un

moyen de crédit normal. Cela dut se maintenir jus-

que versla fin delarépublique, puisque Cicéron,(i2la)

119. On peut comparer le mariage par gage livré babylo-

nien où la forme fictive survit peut-être à un droit effectif.

(sup. sect I. B. n. 11.)

120. Voigt.XII tab. t II. p. 265.

121. Caton. R.R. 149.2. « pecus et familia quae illic erit pi-

gneri suntod. »

12ia Cic. har. resp. 7. « multae sunt domus in hac urbe..

jure mancipi, jure nexi. » à l'époque d'Ulpien on note encore

spécialement que le fils n'est pas compris dans les constitu-

tions de gage général. f. 8 ulp. (20. 1.). Il y a cependant une

difficulté: à l'époque de Manilius consul. en 605 (varr. 1. 1.

VII. 101.) le nexum cesse d'être une forme générale incontes-

tée et l'école de Mutius Scevola (cons 659) fait du mancipium
la forme générale de transfert. — Il n'empêche que l'on con-

çoit la longue coexistence historique, sous la forme du nexum,
d'une pesée réelle (échange de la res nexa contre l'œs nexum.

Schulin l. c. p. 384. ) et d'une pesée fictive. aa res nexa alié-

née pour sureté d'une dette préexistante. Liv. II. 23; VIII 28.

( l'obligation dévore l'un après l'autre tous les biens du débi-

teur veluti tabes.).
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distingue encore le nexum fiduciaire de la mancipa-

tion. Un contrat de fiducie, joint à une mancipa-

efen, conduit au même résultat et le père seul aura

le droit ici de requérir du créancier gagiste l'affran-

tlilèt du mancipium. Ce contrat dut être usité

jUàqtPhd
MI" siècle en droit, plus tard en fait. Dès le

sèfccaid; sHœ}; la jurisprudence, n'osant encore s'at-

t^qeï^WpMtoiapotestas, frappait le créancier (22) ;

Dioélétœf¥)f}l)thiba la mise en gage; une no-

Y©HeKÎle'i)iistiiiii©B XrttA) porte à croire que la réforme
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€)Le père peut aussi vendre l'enfant à n'importe

qui, dans le seul but de se procurer une contre va-

leur. Une évolution juridique favorable à la liberté

de l'enfant s'est accomplie dans les deui cas.

6. 2) — Restrictions apportées au droit de vente.

Il est possible qu'à une époque très reculée ce

droit de disposition du père fût illimité ; peut-être

serait-il plus vraisemblable d'admettre qu'il y eut

alors des limitations coutumières et religieuses. Elles

ont même pu, de très bonne heure, se préciser et

prendre une forme impérative. Ceux qui admettent

avec Voigt l'existence et la valeur des Legesregiètvoiettt

dans une loi de Numa une telle disposition : Denys

d'Halicarnasse (127) nous dit que le père q'ûi permet

à son fils de se marier n'a plus le droit de le vendre.

Il est probable que les Loges regiæ ne sont que de

vieilles règles traditionnelles conservées par la ju-

risprudence sacerdotale ; à tout le moins et même eh

tant que règle coutumière, la restriction n'est pas

sans importance.

439. n. i.) : Puisque les Proculiens exigent trois mancipaiions
la puissance paternelle doit être éteinte; qu'est-ce à dire, sinon

que l'abandon noxal requiert uie translation définitive des

droits ?

127. Ant. Rom. II. 27.M. Girard, textes p. 7.
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Une nouvelle restriction est enregistrée à l'époque

des XII tables ; elle a cette fois force de loi: le père

ne peut vendre le fils que trois fois, la fille et le pe-

tit fils qu'une seule fois; que s'il passe outre « fi-

lins a pâtre liber estod » (128) l'abus entraîne ipso jure

la dissolution de la potestas.

On ne rencontre jusqu à la fin de la République

que ces deux limitations ; cela prouve que le droit

de vente fut exercé avec modération (129). Nous sa-

vons par exemple que, sous l'empire, le droit de con-

sentir une deditio noxalis finit par tomber en désué-

tude (130). A l'époque de Gaïus (131) le magistrat in-

tervenait d'ailleurs pour protéger l'enfant deditus. Ce-

lui-ci contraignait, avecle secours du censeur, le tiers

128. G. I. 182. Ulp. X. 1. D. hal. Il. 27. Tab. IV.

i29. Ih. Esp.II. 127.

130. | 7 J. 4 8. Justinien supprimant le droit, constate qu'on

ne l'exerce plus depuis la « nova liominum conversatio » ;

des interprètes traduisent par: depuis une constitution de

1 empereur Constantin M. Girard. 1. c. critique avec raison

cette traduction libre.

131. G. I. 140. M. Girard l. c. n. 2. - Le texte de Gaius

semble défavorable; il dit que l'enfant ne sera pas affranchi

censu contre la volonté du quasi dominus. M. Girard montre

que sa portée n'est pas générale, caril établit d'abord une règle

favorable au fils in mancipio : censu libertatem consequi pos-

sunt.. puis deux exceptions fondées sur le motif: « nam

liunc actor pro pecunia liabet ». Si donc le motif cesse l'excep-

tion tombe, la règle vaut.
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lésé à l'émanciper, dès que, par son travail, il avait

acquitté la dette ; cette fonction de protection passe

au préteur à l'époque de Papinien. La désuétude

frappait à la même époque la vente et la deditio no-

xalis ; Gaïus (132) nous dit qu'elle fut très rare ; le

droit cependant subsistait (133). Il disparut au troi-

sième siècle (134). Mais cette protection absolue tour-

nait au détriment de l'enfant : le père est pauvre ;

on lui défend de vendre son fils ; il le tue. Constan-

tin (135) revint donc en arrière et permit la vente à

condition que le père fût très pauvre et l'enfant très

jeune (136): l'acheteur aura alors son choix les droits

d'un maître ou ceux d'un père. Le vrai père peut

d'ailleurs rendre la liberté à l'enfant en le rachetant

(137).

132. G. I. 141.

133. Paul (V.1 i.) nous dit qu'en fait on n'en usait que

contemplatione extrema1 necessitatis, mais en droit, (F. 63.

(35.2) il reconnait que l'autorité du père demeurait absolue.

134. C 1. (4. 43)Diocl. - La const. 12. (4. 10) 294, qui

parait antérieure, prohibait une survivance du nexum.

i35. C. 2. (4. 43) et S. Jérôme (Rev. légiste etjurispr. 1841.

p. 387).

136. Cette dernière condition est contestée. (Brinz. Pand§
457. n. 7), car le Brachylogus Ill. (13. 5) et Pétri exc. I. 14.

portent « liberos » en général.

i37. Tel est le droit de Justinien. Valentinien et Théodose

C. th. 1. (3. 3) permettaient à l'enfant de devenir libre sans

cela, ce qui était léser l'arheteur ; la protection se retournait
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L'abandon noxal a disparu complètement (438).

Ainsi le droit de vente, limité d'abord par les

mœurs seules, finit après dix siècles par disparaître

à peu près complètement, jamais absolument.

II. —
Louage des services.

« Pietatem liberi non operas debent » dit un juris-

consulte (139). Cela n'empêchait pas le paterfamilias

de les vendre ; Paul( ) nous affirme que cela ne

l'empêchait pas non plus de louer leur travail. On

conçoit mal en cette matière un abus scandaleux; aussi

les restrictions au droit paternel durent être. pure-

encore contre l'enfant qui ne trouvait plus d'acheteur et

qui périssait.

i38. Justinien. § 7. J3. 4. 8.

139. F. trypli 10. (37. 15.) Puchta en conclut que le père ne

peut louer les services du fils. Brinz, § 459, montre très-bien

que le f rapproché du f. 4. (37. 12) n'a pas cette portée.

140. Sent. V. I. 1. operae, eorumlocari possunt. — Le droit

de locare le travail du fils disparait-il avec la théorie des biens

adventices? Windscheid l'enseigne, mais on confond ici deux

questions: celle de savoir si l'enfant peut travailler pour lui ;

les constitutions impériales répondent oui (c. 6. 6. 61), celle de

savoir si le père peut encore employer à son usage la per-

sonne du fils in potestate : ce dernier point demeure intact.

en ce sens: Marezoll, arch. f. civ. Prax VIII p. 273. et Brinz

| 459. p. 6i3. — contrà Sintenis civilrecht. III § 141.

En tous cas le père aurait toujours l'usufruit des gains réa-

lisés.
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ment coutumières et morales. En un cas seulement,

le droit parut odieux ; il s'agissait des bénéfices par-

ticulièrement séduisants que le paterfamilias retirait

des operœ de sa fille (141) : Théodore et Valentinien

placèrent la fille sous la protection de l'évêque et

prononcèrent, d'une façon absolue, la déchéance de la

puissance paternelle contre le père indigne (142). Il

est probable que ces constitutions introduisirent seu-

lement une répression plus énergique : la censure

et les mœurs n'étaient pas demeurés complètement

inefficaces.

Les textes ont ainsi vérifié la première partie de

notre hypothèse méthodologique. Il ont révélé dans

la partria poteslas un premier élément, comme un

aspect de droit privé, s'analysanten un droit de quasi

possession et d'usage ; ils ont mis en lumière en

même temps une évolution remarquable: celle du

droit de la cité qui pénètre dans le domaine, d'abord

fermé, du souverain familial, pour réprimer les abus

et sauvegarder les libertés.

141. L'actio injuriarum n'est pas recevable. contre le père

qui prostitue, f. 73.47. 10.

142. G. 12 (1. 4.) C. 6. (H. 40). Sanspréjudice de lacondam-

nation à l'exil et aux travaux publics. Il semble bien que la

déchéance soit générale et supprime la puissance sur tous les

enfans.. Amittant eam quam habuerint potestatem P.



76 IV. A a).

§ IV. — Magistrature domestique

On envisageait l'homme privé; regardons du côté

du chef religieux et politique A), de celui qui con-

serve la race pure B), de celui qui sévit, de celui

qui dit le droit dans la maison et qui le réalise.

A. —
Mariage.

Il a la haute main sur a) les fiançailles, b) les ma-

riages, à conclure ou c) à briser. Comment des

petits enfans entreraient-ils sous sa potestas sans sa

volonté (143)f

a. Fiançailles.
— Deux chefs de famille sont tom-

bés d'accord; ilconvientqu'un mariage unisse, dans

un délai plus ou moins éloigné, deux membres de

leurs familles ; ils stipulent; - maris fuit veteribus sti-

pulari(M). Plus tard le fiancé contracte directement

avec le paterfamilliasde la fille. Réciproquement, ce-

lui qui a lié déliera, l'accord des patres, brisera le

i43. « Nemini invito suus heres adgnascatur a — C'est un

complément logique du droit de tollere liberos. sup. Ch. III n.

9 ; ch. II n. 1. — Les enfans de la fille mariée avec manus en-

trent seuls dans une famille étrangère.

144.F. Ulp. 2. (23.3). — Huschke Zch. f. g. R. W. (1842)

X. 6. 1. voit dans ce texte un renvoi au vieux droit Latin. — Le

mot veteres n'a pas ordinairement ce sens. — (Puchta instit.

III| 258 p. 6). — Les deux patres stipulent eux-mêmes. A.

gell. noct. IV. 4. 2.



FIANÇAILLES. 77

lien (145). — Le dédit d'une seule partie serait-il

considéré comme non avenu; une exécution directe

contraindrait-elle le père à effectuer la ductio, la

fille à la subir? Cela est vraisemblable (146), mais

ces caractères archaïques disparaissent de bonne

heure (146m. Au 3e siècle, le consentement du fils est

nécessaire (147; aussi celui de la fille si le futur est in-

digne (148) ;il suffit d'ailleurs, pour que les patres

contractent valablement, que les fiancés aient sept

ans(i49).

145. F. 10 (23. 1).

146. C'est la solution de Huschke 1. c. p. 318. 334. arg.

Varro. 1. 1. VI. 71 « qui spoponderat Filiam despondisse dice-

batur, quod de sponte ejus id est de voluntate exierat: non

enim si volebat dabat (c. a. d. il la donnait, non plus d'après

sa libre volonté), quod sponsuerat alligatus, quod tumetprae-

torium jus ad legem et censorium judicium ad aequom existi-

mabatur J. (c.a. d. parce qu'alors le préteur faisait encore

condamner le père, sur la L. A. du fiancé ex sponsu, à dare in

manu (G. IV. 48) et donnait dans l'instance l'interdit de uxore

ducenda. (f. 2. 43. 30) tandis que le censeur de son côté le no-

tait à cause de son dédit inconvenant. — Et Plutarq. cato min.

7. — contrà Ihering II. 228.

146a. On dut permettre plus tard de stipuler une peine et

d'en poursuivre l'exécution. : Paul. f. 134 p. V. D. dit que cela

parut inhonestum et une exceptio doli paralyse l'action.

147. F. 7. 23. 1. etf. Paul. 13. ht.

148. F. 121 Ulp. ht. Il faut qu'elle s'oppose formellement.

La nuance a son importance.

149. F. Modest. 14. (23. 1) Léon nov. 109 conserve le même

principe.
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En droit et théoriquement, les jurisconsultes

s'efforcent d'adapter ces règles absolues aux princi-

pes des obligations ; Paul et Julien (150; parlent de

l'assentiment sous-entendu des enfans. — La limite

de sept ans maintenue, rend les résultats pratiques

à peu près nuls. La vraie garantie de la liberté des

enfants est dans l'inutilité à leur égard, certaine au

moins à l'époque de Paul, du lien civil résultant des

sponsalia.

b. Mariage.
— Même autorité du père en matière de

mariage (151). Lui seul à l'origine est en cause, con-

tracte (152); Au 2° siècle, l'édit du préteur parle

encore du collocare filiam (153) et le jussus du père

doit précéder le mariage du fils (154).

Sur deux points spéciaux, l'évolution juridique fit

prévaloir d'autres principes : lorsque le père refuse

son consentement sans motifs légitimes ou lorsqu'il

est dans l'impossibilité de le donner.

150. F. Paul. 7,. 23. 1. ; f. Jul. 11. ht. - L'enfant de 7

ans consent aussi f. mod. 14. ht. et l'empereur Léon dit à ce

propos(nov. 109 preamb). « lnomni actione tempus observare

pulcherrimum fuit ».

loi. filiam locare nuptiis. textes dans Voigt. § 157, p. 685,

n. 18.

i52. Cela est manifeste sila coemtio a été une vente réelle.

en ce sens. Schulin, § 51, p. 210.

153. Ed. VI de postul. 3. Girard. tex, 118.

154.id. ibid. etf. 114 (3. 2). Ulp.
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Au premier cas, la loi Julia qui frappe le céli-

bat autorise en même temps l'intervention du ma-

gistrat (155); on ne se passera pas d'ailleurs du con-

sentement, du père, seulement, comme le dit Ihe-

ring, tout est réglé de manière à ce qu'il consentît

(156).

En second lieu, le père peut être dans l'impossi-

bilité de donner son consentement, être 1) fou,

2) captif ou absent.

1) Dèsle début de l'empire, lesenfans du fou pour-

ront contracter mariage (137).

2) De très-bonne heure, la fille du captif put con-

tracter, malgré le postliminium, un mariage valable ;

cela intéresse peu la famille. A l'inverse, ce n'est

qu'au 3e siècle qu'un texte de Tryphonius (138) nous

permet de poser sans hésitation pour le fils une

règle analogue. Il semble bien (139; cependant que

155. F. 19. Marc. (23. 2).. per proconsules prœsidesque

provinciarum coguntur.

156. On a ici ce que Ihering appelle un acte de construction

Espr. IV. p. 271. n. 427.) La contrainte de l'autorité respec-
tera la forme de l'acte, mais rien que cela.

157. Marc Aurèle le permet à ceux du mente captus ; quid
du furiosus? Justinien C. 25. (5. 4) trancha la question en fa-

veur des enfans.

158. F. 12j (49-15). Le jurisconsulte donne deux motifs: 1° il

est vrai que le père n'a pas consenti, mais il ne s'y est pas op-

posé non plus ; 2° Dublica nuotiarum nécessitas.

159. Trois textes: ff. 9, 10.11, (23.2) R. N. sonten ce sens:
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l'évolution ait commencé un peu plus tôt: Dès le

règne d'Adrien, le droit pour l'enfant du captif de

contracter un mariage valable dut être inscrit dans

l'édit, à la condition que la captivité eût duré au

moins trois ans, ou que le conjoint fut honorable, et

cette solution se maintint dans le droit de Justi-

nien (160).

— L'innovation serait dans l'Edit, car les textes d'Ulp. et Paul

sont ad edictum et ad sabinum. On fait deux objections: (M.

Acc. I. ed. 1886, p. 209;: 11 les prudens ne peuvent créer un

délai, 2) le texte de Paul est mal écrit, celui de Tryphoninus

ne parle pas d'un délai; donc les trois textes sont interpolés.
— Je réponds: 1 (Si le texte est dans l'édit, l'objection tombe;

or quand Julien parle à la première personne il ne s'occupe

pas de l'existence du délai, 2>le style de Paul est mauvais dans

la partie qui nous occupe, il dit qu'on se demande pater igno-

tus ubidegit (!) mais il faisait au début du texte, dans la partie

non incriminée, un solécisme magistral qui permet deconclure

simplement: dormitat bonus Paulus. Reste le silence de Tri-

phoninus ; il est naturel: il écrit un « liber disputationum »

et il n'y avait pas controverse sur un délai inscrit dans l'Edit.

160. Y eut-il, en dehors de ces solutions spéciales, une tenta-

tive vers une solution générale? On en cherche les traces dans

deux constit. du 4° siècle C. 18, (5. 4.) 37i, et C. 20 ht. — La

théorie romaine repose sur un principe: solidarité du ma-

riage et de la potestas : l'alieni juris n'a pas de droits, récipro-

quement le sui juris a touslesdroits. On conçoitun système où le

mariage serait réglé à part, où les consentemens protégeraient

seulement le fiancé; on marche vers ce système de deux fa-

çons: en facilitant le mariage de l'alieni juris, en rendant

moins facile celui du sui juris. Or, cela, on le fit pour la femme
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6.

c. Divorce. — Le droit du père fut absolu aussi en

matière de divorce ; Ennius et Plante (!tH) l'attes-

tent en ce qui concerne la tille. A l'inverse, il est cer-

tain que, sous Antonin le Pieux, U62) le droit de

rompre arbitrairement le mariage de l'enfant n'ap-

partient plus au père. Il est probable que le

droit nouveau n'entra que peu à peu dans les

mœurs ; Ulpien (163; vise des cas de divorce par la

volonté du père. Sous Dioclétien encore la puis-

sance paternelle essaie de se maintenir indirecte-

ment (164; par l'exhérédation, mais la querelfr inof-

ficiosi testamenti paralysait cette dernière ressource.

Etainsi, mêmeen la matière du mariage, l'histoire

a orienté le droit Romain vers la liberté.

B. — Adminadversio.

Le paterfamilias a le droit de conserver pure cette

famille qu'il constitue par des unions de son choix.

sui juris, mais on ne fit que cela. — C'est une évolution qui n'a

pas abouti, Justinien le constate philosophiquement (pr. J 1.10).

161. Cités par de Fresquet. c. p. 42. add. Pacuvius dans

reth à Herenn. Il. 24. et les textes de Rossbach p. 43 (Ihering

Esp. II, p. 187. n. 298).

162. Paul V. 7. lo. — Une const. de Dioclétien c. 5. (5. 17)

attribue la réforme à M. Aurèle.

163. Ulp. VI. 10 et f. 4, (24. 2).

164.C. 18. (3. 28) 286.
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Il est magistrat, il peut sévir. Il retranchera le

membre corrompu ; il chassera l'enfantou il le tuera.

Le tableau de ces droits est imposant ; la puissance

du père absolue; la personne de l'enfant à sa merci.

mais l'effort de lajurisprudence et de la coutume se

tendra contre cette souveraineté : de quatre côtés

la potestas sera attaquée et, comme en quatre déve-

loppements parallèles, ce droit marchera encore vers

la liberté.

1. Droit de punir

Le père peut a), frapper la personnalité juridique

de l'enfant ou b), atteindre sa personne physique.

a), a). L'enfant a été reconnu, il a grandi dans la

famille, on peut l'exclure de cette famille et de la

cité même. On peut le vendre en esclavage : quem

suus pater vendidit, is jure amittit civitatem, dit Cicé-

ron (165).

J65. Coec. 34. — Cf. orat. I. 40.. quem pater suus aut popu-

lus, aut pater patratus dedisset. » Oncompare cette exclusion

à la vente du droit public; quand au nom des dieux de la cité

le pater patratus fixe sur la tête d'un seul la dette religieuse du

peuple romain, ou quand les comices déclarent que celui qui

s'est soustrait au cens est désormais un étranger, hostis. Il s'a-

git de même ici de l'expiation d'un crime; cette vente n'a rien

de communavec celle qu'on qualifiait(sup. d'acte P. 7,) d'admi.

nistration. — Kuntze. Exc. zu. §§, 742, 743. - C'est le cas de



DROITDE PUNIR. 83

La puissance paternelle se détruit ici elle-

même (166). Au nom des Dieux familiers, le père

exclut l'enfant (167); juridiquement et religieuse-

ment, il n'existe plus; il n'a plus de famille, il n'a

plus de cité.

6). La rigueur peut être moins grande. Il y aura

quelquefois simple exclusion dela famille, abdicatio

de l'enfant (168; : Protinus e conspectu meo abito, dit

le père. Il est probable que cette exclusion ne sous-

trait pas l'enfant à la puissance paternelle; on lui

ôte ses droits, on lui laisse ses devoirs. Ce n'est que

vers 355 avant J.-C. (169) que le père a certaine-

dire avec Pierre Ayrault. « J'ay une grosse lettue en mon jar-

din., s'il y croist des feuilles qui soient amères, je les couppe

et je les romps.. et la lettue devient plus belle et plus savou-

reuse « (Opusc. et div. traités. Paris 1598, p. 247.)

166. Cic. cœcina. 98. ( Si pater vendidit. ex potestate di-

mittit. »

i67. Voigt. XII, tab. § 93. n. 12, cite les textes qui rappro-
chent d'une façon remarquable ce jus vendendi du jus vitae ne-

cisque.

168. Quodest familia abjicere « dit Quintilien (Décl. 372), et
textes dans Voigt. 1. c. t. II. p. 282, n. 25. « Pater tuus eram,

abdicare itaque potui, occidere potui, omnem potestatem tan-

quam in filium exercere ». Laformule est peut être: a discedc

de domo mea ) sic. Val. max. 5, 8, 3, et Quintil. Décl. 258.

169. Liv. VII, 16. Licinius stolo.. damnatus quod mille ju-

gerum agri cum filio possideret, emancipandoque filium frau-

dem legi fecisset.
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nement à sa disposition la forme juridique de l'é-

mancipation. Maintenant l'enfantestexclu du groupe,

mais il ne fonde pas pour cela un foyer nouveau; il

ne devient pas libre et sui juris; une telle punition

eût trop ressemblé à une récompense.

b)
—

a) Sur la personne physique de l'enfant

le père à d'autres droits, le jus vitœ necisque, celui

d'infliger les corrections qu'il juge convenables. Ces

droits sont certains (170). Ils sont antérieurs à toute

170. Den. Hal. II. 26,27 f. Paul. IL (28,2), Un fragment.

Pap.coll.leg. IV, 8 rapporteà une lex regia l'origine dujus vitre

necisque. Den.d'Hal. 1. c. semble confirmer cette indication:

Romulus « le législateur des Romains (?)» aurait confié au père

les pouvoirs les plus étendus sur la personne du fils, notam-

ment le droit de punir sans limites, et le droit de vente limité

à trois ventes successives. De la combinaison des deux textes,

Dirksen (/. c. p. 301) a déduit l'existence d'une loi de Romu-

lus et d'un fragment des XII tables.

A priori, cette lex regiaest invraisemblable, car la souverai-

neté absolue du chef de groupe se conçoit comme une survi-

vance du patriarcat : l'Etat peut intervenir pour la restreindre,

non pour l'étendre « quum jus potestatis moribus sit recep-

tum P f. 8p. (1. 6).

Au point de vue des textes, elle est hypothétique.

Celui de D. H. a peu de force: il établit d'abord un paraL

lèle littéraire entre la législation grecque, qu'il juge trop douce

et celle de l'ancienne Rome, qu'il expose-éral. Or Romu-

lus concède ou confirme (an-ao-avw; enrsivsiJwxîv.) la toute puis-

sance au père. Or à la fin du § 27, l'historien fait cette décla-

ration: TOVTOVTOV1I0.U.01lsv apxae; fi£v Ot|3a<xiîUfçepvÀarroveire yi-
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législation écrite parce qu'ils sont antérieurs à la

réalisation historique de l'idée d'Etat.

b.) On peut refuser au nouveau né l'entrée de la

famille ; le père refuse de tollere liberum. C'est un

crime d'être monstrueux ou du sexe féminin : le

père sévit. On déposera l'enfant près du lac Vela-

bre C172), ou dans le marché aux herbes (472), ou

bien il sera mis à mort sans délai (173).

'lprx.!J.[J-£'JO'JSLTÎ«ipa?ov ouiyp eyu AXFT;eineiv. Ainsi l'affirmation

de Denis se détruit elle-même.

Le fragment de Papinien n'a pas plus de force. C'est un res-

ponsum qui embrasse deux élémens : l'un, la réponse du ju-

risconsulte, qui a une valeur; l'autre, la question du client,

qui n'en a pas. Celsus traite parfois assez mal l'interrogateur

qui commet des hérésies juridiques(f. 27, 28, 1) « valdestulta

est consultatio tua), ce qui ne l'empêche pas de la reproduire

dans sa réponse. Or le mot de lex regia est dans l'interroga-

tion du client, non dans le texte de Papinien. En ce sens Voigt

(Leges reg. I. c. p. 571, 572). Ainsi rien n'autorise à rappor-
ter l'origine du jus vitae necisque à une lex regia, sans avoir

d'ailleurs à se prononcer sur la question générale de la valeur

des leges regiae.

171. Ovid. fast. VI. 395.sq.

172. Festus. v°, s. cité par Lallemand, p. 59, n. 2. — Paul

Diac, 118. 6., dit qu'on établit dans le marché aux herbes une

îolumna lactaria: « lactaria columna in foro olitorio dicta,

quod ibi infantes lacte alendos deferebant J.

173. Le père donne quelquefois ces instrustions avant de

partir en voyage. Peregre proficiscens mandavit uxori svœ (1)
ut si sexus sequioris edidiset faelum necaretur.» Apul metam

X. Ovid. metam IX. 9.
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y.) De même façon, un adulte peut commettre un

crime. Les exemples historiques abondent où le

père se charge de la répression capitale (174).

à.) Enfin les peines seront parfois plus douces :

on relègue le fils à la campagne (175), on l'em-

prisonne, on le châtie.

Tels sont les droits du magistrat familial. La

juridiction de l'Etat ne s'introduit pas dans la

famille : le père a le droit d'évoquer devant lui pour

être jugés, tous les délits que peut commettre son

subordonné (176).

II. Limites du droit.

a) La famille, b) le censeur, c) l'Etat luttèrent

successivement contre cette toute puissance, et sous

leurs influences combinées le magistrat domestique

dut abdiquer.

a). Le premier organe de contrôle est la famille

même (176a). Denys d'Halicarnasse (177) la men-

174. Liv. II. 61. Sp. Cassius est mis à mort par son père

pour avoir aspiré à la royauté. — Cf. Sallust. Catilina 39.

175. Liv. VII. 4, p. ex. Manlius Torquatus.

176. Liv. J. 26. — P. Horatio patre proclamante se filiam

jure cœsamjudicare, ni ita esset, palrio jure filium animadversu-
rum fuisse..

i 76a. Sur le tribunal de famille chez les Ariens. Leist. G. I. R.

G. p. 291. sup. cli. I. n. 11.
177. Antiq. Rom.II. 25,
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mentionne au temps de Romulus ; Valentinien y fait

encore allusion en 365 de notre ère (178). Entre ces

deux dates, elle fut le contrepoids de l'autorité

paternelle.

Le tribunal de famille (179) se compose de parents,

propinqui et cognati, disent les textes C180). Il est

vraisemblable (i8n que parents y figurent jusqu'au

sixième degré. Il peut comprendre en outre des

amis (182), même des étrangers (183).

On conçoit qu'une telle assemblée put apporter

en pratique au pouvoir du père les plus graves

restrictions (184). Les sources attestent une telle

178. C. 1. (9. 15).

179. De Fresquet. Rev. liist i855, p. 125. sq.

180. Val. Max. V. 8. 3 : 7wj cjyyvjwv; ailleurs: necessario-

rum; Tac. XIII. 32: propinquorum. Voigt. 1. c. II. 276. 277.

181. D'après un texte de Polybe portant que la femme doit

baiser sur la bouche ses parens et ceux de son maii jusqu'au

6edegré, relativement à la prohibition de boire du vin. Or

c'est là un délit que réprime lajuridiction familiale:. a si vi-

num bibit. condemnetur t. Caton. dans A. Gell. X. 23. 4).

i82. Val. Max. Il. 4.2. Les censeurs chassent du senatL. An-

tonius pour avoir répudié sa femme « nullo amicorum in con-

silio adhibito ».

183. On appela Auguste en un tel consilium (Seneq. Clem.

15.) ; on y convoquait même parfois une partie du Sénat. (De

Fresquet. I. c. p. 145).

i84. Klenze (Diecoçinatem u affinem.sav. stif. p. 27. I. c.)
dit que ce tribunal distingue seulle jus vitae necisque d'une

pure barbarie. Brinz. Pand. § 458, y voit la distinction origi-
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intervention (185) ; le père n'apparaît que comme

un président et un exécuteur.

Ce rôle lui est imposé d'ailleurs d'une façon éner-

gique ; le père qui voudrait statuer seul serait par-

ricide (186) et puni comme tel. Il semble même qu'à

une certaine époque le père encourût en ce cas, de-

vant le droit dela cité lui-même, une responsabilité

pénale (186). La jurisprudence des parens devient

naire du dominium et de la potestas patria. lhering ne parait

pas en tenir compte, lorsqu'il affirme l'identité, au debut du

droit, de ces deux espèces de la souveraineté familiale.

18o. Une série d'exemples historiques sont inintelligibles

sans elle: Liv. II. 61; Val. Max. V. 8. 2. « adhibito propin-

quorum et amicorum consilio » id. V.8. 3. — Cf. sur le fils

de Manlius Torquatus: Klenze l. c. p. 27, 28 n. 1., 29 n. 2.—

Liv. 39. 18. 6 : après la conspiration des Bacchanales on re-

met les coupables à leurs familles. — Sp. Cassius est mis à

mort par son père après sa sortie de charge: c'est un verdict

domestique qui le condamne «cognita domi causa, eum verbe-

rasse et necasse ». Liv. II. 61. — Les condamnations capitales

sont fréquentes: Val. Max. V. 8.3. : voigt, 1.c. II, p. 279, cite

tous les exemples. — Cependant on relève au moins un ac-

quittement,celui de L. Poplicola accusé d'inceste avec sa belle-

mère; dans Val. Max, cité par Voigt. 1. c.

186. Pànl Orose. III. 9. V. 16. — Le cas se présente à la fin

de la République et la cité intervient: Q. fabius Maximus Cn.

Pompeio accusante damnatusest « Klenze. I. c. p. 29. n. 2 En

4 7a. U. C onexclutdu sénat Anniusquiarépudiésafemmesans

consiliuumamicorum.Val. Max. II. 9. 2. - D.H. XX. 13.3. Aux

cas où les historiens nous présentent le père comme agissant

seul,c'est au nom de la cité,non comme paterfamilias qu'il sé-
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donc comme une délégation de la puissance publi-

queet unjury domestique. Celaest si vrai que l'accusé

peut se soustraire par un exil volontaire (187) à

cette justice privée comme à la justice publique.

Le tribunal de famille fut, sous l'empire, absorbé

peu à peu par la juridiction de l'Elat. Sous Tibère

et sous Néron encore (188), on cite deux cas où se

réunit l'assemblée de parens ; mais de plus en plus,

et par d'autres brèches, le droit de la cité entrait

dans la famille. Dès lors le contrôle primitif devint

une garantie archaïque : nul texte ne le mentionne

depuis Suétone jusqu'à Valentinien. Alors même, il
VIMM

semble que la constitution de 365 (189) n'exhume

vit. Manlius Torquatus fait tuer son fils qui combat contre ses

ordres, mais c'est ici le général non le père qui dit le droit.

- Sic fresq. p. 136. Contrà Esmein, Le delit d'adultère à Rome

p. 77.

i87. Val. Max. VI. i. 5. Q. fab. Max. servil exegit a filio

unico pœnas dubiae castitatis: is ea perpendit voluntario se-

cessu conspectum patris vitando.— Cité par Klenze l. c. p. 29.
n. 4.

188. Suét. Tih. 35. - Tacite, Ann. XIII. 32.

189. Sous Sévère et Antonin G. 1. (;j. 4.) un rescrit men-

tionne encore le rôledes parents en une matière très accessoire :

le choix d'un mari pour la fille. Un rescrit de Dioclétien, C.

2. 8. 48 paraît exiger LIeur consentement pour l'adrogatio. -

En 365, la G. 1. (9. 5.) porte que les parents auront désor-

mais le droit de correction légère; on vise l'hypothèse de dis-

parition du père. Au cas defaute grave, les parents porteront
le fait à la connaissance du magistrat. Voilà tout ce qui reste

de ce jury du foyer aux fastes sanglants.
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le tribunal des parens que pour en bien constater la

disparition définitive.

D'autres pouvoirs de contrôle s'étaient développés

qui l'avaient rendu inutile.

b). La Censure. — Dès la république, une autre

garantie naissait; la cité protégeait l'enfant par ses

magistrats (190 L'abus ou la négligence du droit

paternel fut assimilé au mépris des mores boni. His-

toriquement, la censure continue (191) la famille.

On conçoit une transaction : la gens. La censure est

créée en 313 de Rome, mais c'est une forme neuve

d'une vieille institution. La gens est comme une so-

ciété de puissances égales et coordonnées où l'ensem-

ble des associés exerce sur chacun un contrôle sé-

vère. Lepaterfamilias y est soumis : il doit compte

à ses associés de la façon dont il exerce sa magistra-

ture familiale. Il le fera, car la gens exclurait le re-

belle des cérémonies du culte. Ainsi Rome ne res-

190. On a rencontré dès les premiers siècles de l'empire

une intervention analogue pour l'élement de droit privé de la

potestas.
— Sup. (§. Ill, A, IV. b.p.2. «) n. 107.

191. Ihering (1,192. 194.) met en lumière ce point de vue

général. Un renseignement de Voigt(XII, t. II, §. 169. n. 23,)

transforme la conjecture en certitude: Denys d'IIalic (IX. 22.)

rapporte qu'une loi très ancienne (ap^aio;vouo;) de la gens fa-

bia imposaà tousses gentiles l'obligation d'élever leurs enfants

et leur défendit de les exposer. Le droit de la cité mettra quel-

pues siècles à obtenir le même résultat.
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treint pas la liberté, mais l'ingérence très large de

la gens empêche l'abus de naître.

Mais la gens est patricienne ; or au quatrième

siècle, l'institution décline avec la hiérarchie des

classes. En 311, la loi Canuleia mêle les deux ordres ;

la gentilité s'effaiblit, les familles se confondent. Il

faut que la police des mœurs s'étende, car la cité

est la famille des plébéiens. Ainsi la censure substi-

tue lacité àla gens (I9ia). Comme celle-ci, elle édicte

des peines : la communauté répudie l'indigne.

Ce contrôle fut pratique. Un père abuse de sapo-

testas ; Manlius imperiosus relègue aux champs, par-

mi les esclaves, un fils qui sera Torquatus. Le tri-

bun M. Pomponius (192) cite le père devant l'assem-

blée du peuple au nom du droit de contrôle de la

cité.

Le magistrat domestique va plus loin: il fait pé-

rir son fils sous les coups (193): « le peuple en fit

justice memoria nostra » dit Senèque.

19ia. L'expression qui caractérise les décisions de la gens
est la même quepoar la censure: « nota gentilicia adjecta. )

Liv. VI. 20.

192. Liv. VII. 4.

193. Senec. Clem. 1, 14. Erixionem.. quia tlagellis filium

occiderat populus in foro graphiis confodit. — Le contrôle

censorial peut s'exercer comme une garantie du second degré,
en contraignant le père à s'entourer pour statuer, d'un tribu-

nal domestique. - sup. n. 186. - La correction infligée est
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Ainsi le père doit peser exactement les peines

qu'il prononce, car un juge est au dessus de lui qui

juge ses jugements. Le censeur veille même à ce

qu'il respecte, lui aussi, les préceptes qu'il impose

aux siens. Celui qui donne à ses fils des exemples

pernicieux (194) sera frappé. En fait le devoir moral

est mis ainsi au rang de devoir strict, puisqu'il a

comme sanction éventuelle l'exclusion de la vie

commune et de toutes les magistratures.

Le contrôle censorial dérive de celui de la gens; il

se superpose à celui du tribunal de famille. Ce der-

nier disparaissait de nos sources avec l'empire. Mais

Vespasien et Titus (195) sont en 74 denotre ère les

derniers censeurs ; peut être donc qu'en des déve-

loppements parallèles d'autres garanties étaient nées

au profit de l'enfant.

c). L'état.

Avec la censure, déjà, l'autorité entrait dans la vie

elle-même appréciée souverainement. D. XX.13. 3. et Plut.

Caton.16. -

194. Plut. Cat. i7 cité par Voigt. § 94. n. 27, rapporte qu'un

époux fut puni par le censeur pour avoir embrassée?)sa femme

en présence de sa fille.

195. Bethm-Hollw. III, p. 59. 66. A l'époquede la loi Pom-

peia de parric (Voigt. §173. n. 12.) on assimile pas au par-

ricide le meurtre de l'enfant par le père, donc le contrepoids

du jus vitse necisq est bien la seule animadversio du regimen

morum : nota censoria et piaculum religieux, (id. § 46, n.

351.
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privée; elle gardait cette souplesse, et au point de

vue du droit, cette indétermination qui laissent in-

tacte la personnalité juridique du paterfamilias.

On conçoit une autre intervention de l'Etat, pré-

venant l'abus au lieu de le réprimer après coup, li-

mitant a priori la puissance de l'individu, s'immis-

çant moins dans la vie privée, y pénétrant plus sû-

rement : des textes au lieu de mœurs; Tacite dit

que cela est décadence.

Cette évolution se produisit à deux points de vue:

rt). On ne s'attaque pas de prime abord au droit

qu'on veut ruiner, on le vide de son contenu, on lui

dérobe des cas d'application : c'est une lutte de

compétence où l'Etat triomphe toujours; 6) Plus

tard,il prendra corps à corps l'ad versaire qu'il aura

ainsi diminué d'avance.

rt).
— Dès le quatrième siècle, une série d'évoca-

tions parle droit de la cité, comme de cas royaux

avent la lettre, retirent au paterfamilias les occasions

d'exercer son droit de punir.

Les exemples abondent. Les delicata privata em-

brassent d'abord presque tout le droit pénal, l'Etat

n'y joue le plus souvent qu'un rôle accessoire, fixant

la qualité et le degré de la peine. En fait, la ven-

geance privée s'exerce rarement sur l'enfant : le

paterfamilias le punit à son gré et pactise avec le

tiers lésé. L'Etat va se charger peu à peu de la ré-
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pression. Le mouvement est commencé dès l'époque

des XII tables : au cas de furtum manifestum, le de-

linquant familiaris est enlevé à la justice de son chef

de famille (196): il sera jugé par le ju\ dicens. Au

cinquième siècle, la législation tribunitienne de la

proditio (197) est une nouvelle confiscation du droit

de punir par la puissance publique.
—

Les leges juliœ

eurent plus d'importance : le crime d'adultère ap-

partenait jusque là au judicium domesticum (198) et

l'Etat respectait le droit du paterfamilias; la lexjulia

y substitue en 738 a. u. C. la répression publi-

que (199).

Ainsi le magistrat domestique était vaincu dans

la lutte des compétences.

6).
— La puissance publique intervint en outre

d'une façon directe. Le mouvement se dessine dès

la république : il rendra inutiles tous les pouvoirs

de contrôle.

i96. Tab.VII, 12. 14.

i97. Par exemple dans le cas de C. Plautius Venox et de Q.

Fabius maximus Eburnus. Cf. Voigt. t. XII, § 178. n. 40 et

i 73. n. 12.

198. D. H. II, 25. A. Gell. 10. 23, et Schulin. 1. c. p. 142.

| 38 n. 10. — Cf. Esmein. Mélanges, p. 73.

i99. Il est vrai qu'elle laisse subsister le droit du père de

tuer le complice de la fille adultère, mais elle précise les cir-

constances et les conditions: il faut que la fille n'ait pas été

émancipée, que l'adultère soit commis dans un tel lieu, que

le père tue en même temps la fille, etc.
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On peut suivre ce développement à propos de cha-

cun des droits spéciaux du père.

1).
— II peut chasser l'enfant de la famille et de

la cité par la vente en esclavage et l'abdicatio. La vente

enesclavageadû disparaître sous laRépublique(200)5

par une désuétude qui explique le silence des textes.

L'abdicatio dut cesser d'être employée comme

châtiment, au plus tard vers 401 a. U. C., date où

la jurisprudence la fit entrer dans la forme parfaite

de l'émancipation, car l'enfant désormais, en per-

dant ses droits, eût perdu ses devoirs, devenant sui

juris. On fit un pas de plus au IIe siècle (201); le

droit d'émanciper lui-même fut expressément subor-

donné à l'assentiment du fils.

2).
— Les droits du père sur la personne physi-

que de l'enfant eurent des destinées analogues :

a').— Le droit d'exposition dut être limité de très

bonne heure par la religion et les mœurs: une règle

traditionnelle (202) exigeait que le père élevât tous

200. Al'époque de Constantin (323) il est certain que de-

puis très longtemps le droit n'appartient plus au père. G. th.
2. (4.8).

201. Paul. II, 5.5. — Le droit de l'Ecloga. [Ecl. II, C. éd.

Zachariœ 1852, p. 18] reproduit la même règle.
202. Ces dispositions figurent-elles dans une Lex regia de

Romulus? Cf. (Den. liai. II, i5.; Voigt. XII, t. p. 579, id.

Leg. reg. p. 22.) contrà. M. Girard, p. 6 Kuntze. Exc. ch. 18. —

Cela dépend du parti que l'on adopte sur la question des le-

ges regiœ.



96 5 IV. B. II.

de ses enfans mâles et sa fille aînée: il n'avait le droit

tuer le nouveau né mal conformé qu'après avis de

cinq voisins (203). — En fait le père usait de son

droit. Les expositions sont pratiqueset légales, sem-

ble-t-il, au premier siècle de notre ère (204). L'ex-

posant ne paraît pas déchu de sa puissance (205).

C'est seulement à la fin du second siècle qu'une

évolution décisive se dessine : les prudens assimilent

désormais au meurtre de l'enfant adulte l'exposi-

tion du nouveau né (206) ; les restrictions générales

apportées au jus vitœ necisque s'appliqueront.

Le père encourra en outre certaines pénalités ;

Valens et Valentinien créent en 374 une déchéance

spéciale : le père exposant perdra à tout jamais la

puissance paternelle (207).

203. Portentum ou monstrum {«vumnpov)ou prodigium

(repas). Voigt, Leg. reg. n. 44. — La même lex regia porterait

prohibition de tuer lesfilles cadettesau dessous de trois ans. —

Cette clause parait difficilement coutumière et ressemble plus

au détour d'un législateur.

204. Quintil. (42-120),Décl. 278.

205. Sous Trajan, Pline(Liv. 10. let. 70-72.) rappelle des

décisions d'Auguste et de Titus, de conditione et alimentis fi-

liorum,sans que rien fasse soupçonner des mesures plus éner-

giques.

206. Paul. II, 24.10. et f. 4.(25.3).

207. 2. (8.52.) confirmée par Justinien: C. 3.(8. 52.)529. —

Contrà merlin (va, exposition de part n° II.) qui croit que la

C. 2 ne vise que le dominus exposant le fruit de son esclave.
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6') Lejusvitœ necisque,auquel Paul assimile l'expo-

sition subit des restrictions analogues.

Les deux stades extrêmes de l'Evolution sont le

droit limité par le contrôle familial d'une part, de

l'autre, en 318 de notre ère (208), la peine des parri-

cides contre le père meurtrier. A la fin de la répu-

blique, la lex pompeia de parricidio ne commine au-

cune peine contre le père, mais dès avant le troisième

(209) siècle, les prudens appliquent la peine à l'aïeul

qui tue son petit fils. Le jus vitœ necisque subsiste à

l'époque de la loi Julia de adulteriis (210) ; sous Ha-

drien, le prince sévit en des cas particuliers contre

le père qui en use (211). La prohibition complète doit

se placer vers le milieu du second siècle, entre Adrien

et Paul (212).H est vraisemblable que le père qui en-

Le mot nec est décisif contre Merlin. — De la déchéance de la

puissance paternelle il suit notamment que le père ne peut

plus'revendiquer l'enfant. (C. 2).

208. C. 1. 9. 17. Cth. 1. 9 15. Gothofr. t, III p. 119.

209. Voigt. XII t. p. 797 §173 attribue cette disposition à la

lex Pompeja, mais le f. 1. (48. 9) Marc montre que le texte de

la loi n'en parle pas.

210. F. Papin. (coll. leg.4. 8.Jlib sing. de adult. - On cher-

che pourquoi on donne spécialement dans la loi le droit de

tuer la fille et son complice puisque le jecisque
existe.

211. F. 5 marc. 48. 9.

212. Paul f. 11. in fine. 28. 2. parl^iBu
jliè n iqis cdminer~ t
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freignait cette prohibition perdait complètement la

potestas patria (213).

d'une institution qui n'existe plus. Cela est confirmé par UI-

pien f. 2. (48. 8.) et Alex sevère en 228. C. 3. (8.47).
213. Puisquil perdait la cité. Car on prononçait probable-

ment la deportatio in insulam (sup. n. 211.) ; à l'époque de

Marcien on applique à l'aïeul au moins l'aquoe et igni inter-

dictio de la lex Cornelia de sicariis puisqu'on le traite comme

parricide; or ces peines emportent sous l'empire perte de la

cité. (cf. les textes dans Schulin. I. c. p. 146, n. 1-3.), — Cette

solution s'impose donc: elle soulève une difficulté sérieuse :

on a assimilé au Ile siècle (sup. n. 206) l'exposition au meur-

tre ; or dès l'époque de Marcien le père meurtrier est déchu

dela potestas. Pourquoi la C. 2 (8.52)édic e-t-elle en 374 cette

déchéance contre l'exposant ?

Est-ce que le jus necis n'a pas disparu à l'époque de Paul?

Pithou le croit et soutient que le mot licebat du f 11. 28.2 est

terpolé arg : le texte de Paul est du lib 2. ad sabinum, donc

écrit sous Sévère (193-211) ; or Papinien (coll. leg.4.8) lib.

singul. de adult. parle du jus necis, et il écrit vers 211, donc

antinomie, donc interpolation de Paul et non de Papinien avec

lequel la C. de 374 a un sens.—Rép : 1) le f. Papin. ne prouve

pas que le jus necis existât au moment ou Papin. écrit (arg.

consultatio d'un tiers * curiosus » qui croit aux Leges regise

sup. n 170). Il montre seulement qu'il existait lors de la lex

Julia. (En ce sens déjà Gotofredus: interp. sous f. 2. (4.8) Cth.

ed. 1736. 1.1, p. 406.) — 2) Il se peut (on ne connaît pasla da-

te du lib. singul. de adult. Cf. Kriiger gesch. der. quell.. p.

197) que le texte de Pap. fut antérieur à 193 : la réforme se

serait opérée dans l'intervalle; — 3) les textes d'Ulp. et d'A-

lex. Sév. viennentà !'appui de cette opinion (sup. n. 212) Donc

l'explication de Pithou manquera question revient.—La solu-
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Ainsi la vie de l'enfant est désormais protégée ; le

droit du père sur sa personne se borne, dans le der-

nier état de la législation, à celui d'infliger une cor-

rection légère (214) ; le recours au magistrat s'im-

poserait pour une faute plus grave : il prononcerait

la sentence sur la réquisition (âiS) du père. L'in-

fluence du magistrat, probablement les formes d'un

jugement au cas d'accusation capitale, seront pour

l'enfant des garanties appréciables.

tion la plus simple est que la C. de 374 ne touche la déché-

ance qu'accessoirement et qu'en tous cas le législateur du bas

empire ne craint pas de se repéter. La preuve en est ici la C.

de 218 (c. 1. 9. 17.) appliquant au père meurtrierla peinedu

parricide; elle rend certainement inutile la C. de 374. On

maintient donc les dates suivantes:

1) A l'époque de Paul: assimilation de l'exposition au meur-

tre ; 2) 193-211 : disparition duj us necis ; 3) avant Marcien,

application de la L. Cornelia au père meurtrier etdéchéance ;

4) 318 : restauration de la pœnn culei et répétition de la dé-

chéance; 5) 374: établissement du droit du nourricier et

2e répétition de la déchéance.

214. Dans le droit de l'Ecloga. Ecl II, Ç' : « parens ne vous

irritez pas contre vos enfants mais élevez les à Cf. un précepte

égyptien très analogue (n. 14. sect. I, B,. Peut-on dire qu'il ya
eu là une tradition héritée ?

215. Une cognitio causee est vraisemblable; en ce sens: la

la grande glose ad. C. 1. (847) arg. anal. f. 110(1.12): le pa-
tron qui veut châtier son affranchi s'adresse au prœfectus ur-

bis qui examine le fond. — Contra Ayrault. c. arg. «dictu-

rus sentt'ntiam quam tu quoque volueris ) dansla C. 3 8. 47);
ce qui revient exactement à l'interprétation chinoised'une rè-

gle analogue (Cf. sup. sec. I, Ch. I, n. 4).
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§ V. — Limitations générales.

On a envisagé le droit du paterfamilias sous deux

aspects spéciaux, comme un droit privé, comme une

magistrature domestique. Ces cadres sont peut-être

artificiels : considérons le donc en général; achevons

de le replacer dans son milieu historique, en le met-

tant en face de la cité romaine. On assiste ici encore

à une intéressante et progressive pénétration du droit

nouveau de l'Etat dans le vieux droit de la famille.

La souveraineté paternelle se heurte à une certaine

époque I) à des déchéances générales et 11) au droit

rival de la cité même.

I. — Déchéances de la puissance paternelle.

Un père indigne demeurera-t-il investi de sa po-

testas ? On peut diminuer entre ses mains, en de

certaines hypothèses,son droit de possession, sa ma-

gistrature domestique ; sa puissance même parfois

lui échappera (216). Un système plus large se déve-

loppait parallèlement, sans qu'on parût d'ailleurs

216. Depuis les XIItab., par l'abus du droit devente(n. 128),
en 428 par la prostitution de la fille (n. 142) ; en 374 par l'ex-

position (n. 207) ; en 318 par le meurtre de l'enfant (n. 213).
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innover jamais en la forme et par le seul jeu de deux

principes très-anciens a) la capitio deminutio, et b)

la déchéance de la IV0 table.

a)
— Perte du jus civitatis. La patria potestas est

une souveraineté de droit étroit, sur un groupe

fermé, sévèrement surveillé par des Dieux effrayans

(217), exclusifs : un civis romanus seul à des droits :

la perte du jus civitatis entraîne celle de la patria po-

testas.

Or le droit de cité est fragile : le père indigne le

perd très souvent, celui qui ne l'est pas le perd aussi

quelquefois. Il suffit d'appliquer les principes géné-

raux.

1). Le père peut devenir esclave jure civili. Sous

la république,le refus de service militaire, d'inscrip-

tion au cens (218), l'addictio du débiteur insolva-

ble (219) ont ce résultat.

Il en est de même, à l'époque classique, des con-

damnations ad metallum, ad opus metalli, ad bes-

tias (220) ; de la vente fictive en esclavage à laquelle

le père se serait prêté de mauvaise foi pour tromper,

de complicité avec un tiers, un acheteur de bonne

217. M. J. Marthaà son cours, 1887.

218. Cic. pro Cœc. 34. 99.

219. A. Gell. XX.1.

220. FF. 86. (48. 19). 5,. 50. 13.
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foi (221). Depuis Claude, le père affranchi qui met

en question, par une action en justice, l'état de son

patron (222) redevient esclave, et il suffit de l'ingra-

titude, depuis Commode (223; pour lui faire perdre

avec la liberté la patria potestas.

2). Il la perdra encore lorsqu'il sera frappé d'une

pœna capitalis; l'interdiction de l'eau et du feu, de-

venue
sous l'empire la deportatio in insalam; la con-

damnation perpétuelle ad opus publicum (224).

Deslois spéciales complètent ce système de péna-

lités. Le père commet un adultère (224a), un inceste

(725), il fait le commerce appelé lenocinium (224a),

ambulat cum telo, hominis necandi causa, venenum ma-

lum fecit, emit, dedit, il fait des incantations magi-

ques, compose un philtre amoureux (226) intente une

accusation calomnieuse (227); en tous ces cas, une

221. Il en est ainsi probablement dès la fin de la Hépublique,

arg : f. 23p. 40. 12. Paul citant Q. M. Sccevola. — Cf. tf. 35.

(40. 13).

222. Suét. Claud. 25. — F. 5. 37. 14.

223. Ingratitude qui doit se manifester d'ailleurs par des

négligences graves. — Accarias, I, p. 96.

224. FF. 4. 2, (48,19) 1. J. 1. 12.

224a. Lex Julia de adult.

225. Nov. 12. C. 2. annO. 535. La déchéance existe ici en-

core qu'un exilium justum n'entraîne qu'une cap. dem. mi-

nima.

226 LexCornelia de sic. Paul, V. 23. 14.

27 Kn un jud. public. tendant à faire prononcer une peine
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déchéance totale fait disparaître nécessairement la

potestas. La grâce, la remise de la peine même ne

l'effaceraient pasde plein droit; il faudrait,pour que

le père reconquît ses droits, une restitutio per omnia

ou une grâce spéciale (228).

3). Il se pourrait faire enfin que la patria potestas

fût perdue par le jeu des principes sans que l'on

pût reprocher au père un acte coupable ou immoral

quelconque. Il en serait ainsi toutes les fois qu'il

cesserait d'être citoyen, par sa propre volonté, di-

catione (229) postliminio (240), ou en se faisant ins-

crire dans une colonie (231); toutes les fois en ou-

tre qu'il perdrait, sous la république, la liberté jure

gentium : prisonnier par exemple dans une juste

guerre (232) ou livré à un peuple étranger par le pa-

ter patratus (233).

capitale. Lex Remnia. G. 17. (9. 2). Schulin. 1. c. p. 151, n. 2.

228. Cela est certain. G. 9. 9. 51. Diocl. La clause « ut li-

beros in potestate reciperet » ne se présume pas. — 1. J. 1.

12.

229 Un civis peut abdiquer sa patrie pour devenir mem-

bre d'un Etat indépendant (civitas).

230. Un esclave étranger devenu citoyen par son affranchis-

sement renonce à sa nouvelle condition pour retourner dans

sa cité natale. - Cie. Balb. (11. 28).

231. Cic. pro domo. 30. 78. — Cœc. 33. 98.

232. FF. 52. 19,.21j. 24. (49. 15).

233. Cic. Cœc. 34 98. supra. n. 165 et Mispoulet. Inst. ju-

rid. t II, p. 184, n. 7.
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La construction artistique de la patria potestas

comme souveraineté à base religieuse et civile con-

duit ainsi à un système de déchéances très sévères,

parfois disproportionnées parce qu'elles sont dé-

duites, non motivées.

b) Emancipation forcée.
— L'intervention extraor-

dinem du magistrat permit, au plus tard sous l'Em-

pire, de faire un pas de plus. La loi des XII ta-

ble enlevait la potestas au père qui abusait de son

droit de vente; on se servait déjà de cette disposi-

tion pour réaliser une émancipation plus équitable

que l'ancienne abdicatio : on imagina de faire de

l'émancipation elle-même unacte apparent(234) ; le

magistrat contraindra, en vertu de son imperium, le

père à émanciper, la déchéance s'imposera au fond,

la souveraineté paternelle sera respectée en la forme.

Dès la fin de la république, les familiares libres (235)

pouvaient déposer devant le Consul une plainte con-

tre leur paterfamilias. Depuis Anlonin le pieux, l'a-

drogé impubère qui arrive à la puberté, étant encore

en puissance de l'adrogeant, peut établir devant le

magistrat que l'adrogation ne lui a pas été avanta-

234. Ihering. Esp. II, 257. — Le même expédient est em-

ployé de bonne heure en faveur du fils donné en mancipium.

G. I. 141. sitp. n. 117.

235. Val. Iax. VI. l. 9. dans Voigt. XU,t. S 93. n. 21. II,

p. 270.



b. ÉMANCIPATION. 105

geuse et exiger son émancipation (235a); un simple

préjudice moral suffit à le faire triompher; le mou-

vement se dessine surtout sous Trajan : nous voyons

l'empereur contraindre un père à émanciper un fils

qu'il maltraitait (236) ; une jurisprudence constante

se dut former en ce sens, l'énumération des cas de

déchéance demeurant d'ailleurs inutile et impossi-

ble puisque le droit restait souple et que le magistrat

appréciait en chaque cas particulier l'opportunité et

la
portée de son

intervention.

Ainsi l'intervention de l'Etat avait fini par se faire

admettre là où le père abusait en fait des droits qui

lui restaient.

235a. FF. 32p. 33. adopt. — L'adrogé mineur de 25 ans

peut obtenir l'in integrum restitutio en faisant la preuve d'une

lésion pécuniaire. F. 36. 4. 4. — Demangeat, cours de dr.

rom. I. p. 302 est une que l'émancipation forcée se confond

en tous cas avec cet inintegr. restit.; cela est contestable le F.

33.1. c. est général.

236. La prohibition du jus necis s'est affirmée ainsi d'abord

par des solutions d'espèce Cf. sup. n. 211. - A l'époque d'Ul-

pien, il est probable que la cognitio extraordinem règlait aussi

entre père et fils les secours alimentaires et que le père qui
les refusait pouvait perdre sa potestas. - En ce sens: Voigt
XII, t II, § 93 p 270. n. 21. - Cf. Savigny Sav. stif. t. VI,
p. 238. n. 1.
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II. -
Lapoîestas et la cité romaine.

Une dernière question se posait. Il est vrai que

tout abus sera réprimé sévèrement, que cet abus

même se produira très rarement; mais la puissance

paternelle est, en droit, illimitée dans sa durée; or

il se peut que le fils fût parvenu à l'âge mûr, qu'il

eût des devoirs envers la cité : les pourra-t-il rem-

plir? Il est investi d'une fonction publique, il repré-

sente le peuple romain ; l'exercice, même légitime,

de la patria potestas est déplacé, inconvenant; de-

meurera-t-elle intacte?

a).
— Nulle majorité ne fit disparaître la puis-

sance paternelle avant le droit de l'Ecloga, le fils

pubère pourra cependant exercer par lui-même cer-

tains droits. On lui donne, lorsqu'il prend la toga vi-

rilis, un prœnomen distinct qu'il garde dans la vie

civile; il est probable qu'il doit se présenter lui-

même au census (237) et figurer par son nom sur

les listes de citoyens. Dès la république, il est vrai-

semblable que le fils majeur de 17 ans, convoqué

par l'édit consulaire pour le dilectus annuel, échappe

au moins d'une façon relative, à la patria potestas :

le magistrat aurait refusé de sanctionner le veto pa-

ternel l'empêchant de se rendre au Capitole au jour

fixé (838).

237. Secusdes impuberes, sup. n. 2a. Karlowa. 1. c. p. 80.

238. Polybe. VI. 19. 20. — Mispoulet. 1. c. p. 356.
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b).
— A une époque très reculée déjà, l'enfant

revêtu des hautes dignités religieuses devient sui

juris : le flamen Dialis, la virgo vestalis ne sont pas

soumis à la puissance paternelle. Ces exceptions

semblent isolées sous la République. Il est même

probable que le père put intervenir souveraine-

ment (239) dans les fonctions publiques du fils. Ce-

pendant, de très bonne heure, ce droit lui fut con-

testé et (240) il attendait en général, pour exercer

sa potestas que son fils fût sorti de charge. (2ii) Sous

l'empire, le principe contraire prévaut décidément:

Pomponius (242) le pose sous Hadrien d'une ma-

nière absolue. La puissance paternelle est désormais

239. Voigt. XII t. | 97. n. 6, et §. 178. n. 64, cite des

exemples nombreux. Ainsi en 522. Flaminius arrache jure

patrio, de la tribuneoùil défend une loi agraire, sonfils tribun

du peuple. (Cic. inv. II. 17. 52.). — Q. Servilius Priscus dé-

cide quelle province recevra son fils. Liv. IV. 45. 8.; il est

vrai que tous ces exemples semblent cités par les sources

comme des cas d'abus.

240. Cic. 1. c. choisit la question « minuat ne is majestatem

qui in tribunitiam potestatem patria potestate utatur » comme

exemple d'une controverse.

241.Ex. Sp. Cassius. p. sup.n. 185A. Gell. (cité par Révillout
c. p. 168.) rapporte qu'un fils consul fit descendre de cheval

son père proconsul.

242. Filius familias, in publicis causis, loco patris familias

habetur, veluti si magistralum gerat. — f. 9. (1. 6). et Adrien

f. 77.5. 1. — Le fils peut juger son père, f. 6. (4. 8) Gaïus.
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suspendue pendant la durée de la magistrature du

fils. Sous Justinien (2 3) le fils patrice y est sous-

trait toute sa vie, et le même privilège est accordé

aux évêques et à ceux que des dignités civiles dis-

pensent de la curie.

§. VI. — Conclusion. — Justiflcattion de l'hypothèse

méthodologique ; notion de la patria potestas.

Les sources nous ont fourni un certain nombre de

renseignemens; on a essayé de les classer: on de-

mande maintenant leur valeur; on cherche à définir

la patria pGtestas.

Est-elle un droit de propriété ?
— on l'a soute-

e u (244) en s'appuyant sur les textes qui affirment

la souveraineté du père.

243. C. 5. (i2. 3.). C. 66. (10. 31). Nov. 81. Arg: le patrice

est reputé père du prince.

244. Gluck. Comm. vol. II, §. 133. p. 237. n. 20, cite les an-

ciens auteurs en ce sens, depuis Paschalis (de viribus patriæ

potestatis, uratislavise 1672. in-fol.) jusqu'à E. von Globig

(Dresde, 1789.) et Bynkershoeck (in eius opusc. Lug. 1792.4.

n. III, p. 145.). Gluck argumente notammentd'un texte de

Den-Hal: »* et peccunias et corpora liberorum, patribus ad

eorum arbitrium tradit lex Romuli », et d'un f. Ulp. 1952 V.

S. « pater familiasappellatur qui indomorfowjmiMmhabet. ».

Le texte de Den-Haln'a pas de valeur (sup.n. 170) et celui
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Ont-ils cette portée? (243)
- Cela est contestable

(246). La puissance paternelle se présente comme un

droitabsolu : maisla forme est un indice trompeur : il

faut savoir de quelle matière on remplit le moule.

Or, qui voit par le dehors le droit de vente et de

garde, le jus vitœ necisque, voit l'écorce des choses ;

qui lit le texte d'Ulpien sur la filii vindicatio s'attache

au squelette de l'histoire ; il s'agit de connaître l'es-

sentiel, qui est la viejuridique.

Alors, au lieu que la puissance paternelle fût une

notion aussi simple qu'un jus in re, il semble qu'on

d'Ulpien ne touche pas à la question. -- En ce sens v. Ihering

(Esp. II, p. 177. n. 280) affirme que la seule différence entre

l'enfant et l'esclave est la restriction de la IVe table et qu'il n'y

en a pas avant.

245. On la leur donne très aisément si, selon la méthode

chère à l'Ecole du droit naturel, et à laquelle tous les traités

d'ailleurs demeurent fidèles, on traite cette question générale

avant d'entrer dans le détail des textes. Il est surprenant que

Ihering ne remarque pas que ces formules absolues sont l'é-

corce des choses et que la forme n'est pas tout le droit ro-

main. En ce sens, De Fresquet. 1. c.

246. Karlowa, c. p. 79 80, qui commencebien entendu par

se poser la question générale, la résout contre l'assimilation

de la potestas à un dominium, mais comme il lui faut démon-

trer alors a priori une vérité de fait il se contente de généra-

lités vagues: il fait du f. 13. (23, 1.) sup. n. 147. un principe

général sans distinction d'époque. — Il rejette aussi partiel-

lement la notion de la patria potestas conçue comme impe-

rium domesticum, sans qu'on aperçoive très bien ses motifs.



110 1VI.

peut distinguer en elle deux aspects, moins nette-

ment opposés peut-être que ne laisserait supposer

l'hypothèse qui a servi de cadre à cet exposé, mais

discernables par l'analyse, réels d'ailleurs tous deux,

puisq ue les textes les confirment, les justifient

exactement. A ces deux points de vue, la potestas

patria présente un caractère singulier, irréductible.

Elle est un droit privé, cela est certain, elle procure

des avantages au chef de famille: il vend le travail

de l'enfant, sa personne. Elle est en même temps la

magistrature domestique d'un chef qui conserve la

race et qui fait régner la justice par la contrainte.

Puis, l'Etat intervient, il garantit certains de ces

droits, les prend sous sa sauvegarde: le père pour-

suivra la détention de son fils par une legis actio, des

interdits ; à l'inverse, il en méconnaît d'autres qui

s'affirmaient d'abord: il écrit la prohibition des XII

tables.

Bientôt, cette seconde tendance s'accentue ; di-

rectement ou indirectement, il sape l'une après l'au-

tre toutes les prérogatives paternelles, jusqu'à ce

qu'enfin le magistrat qui a la haute main sur la for-

mille, puisse obliger à son gré le père à laisser échap-

per lui-même la puissance dont il abuse.

Qu'est-ce à dire ? — La puissance paternelle s'est-

elle transformée radicalement ? — Est-elle autre au

temps de Caton, autre sous Auguste, autreencore au
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bas empire: un dominium sous la république, un pou-

voir de protection délégué sous Justinien ? Faut-il

dire que rien n'a duré dans cette évolution, que les

inventions se sont succédé et qu'il n'y a pas un fil

continu dans le tissu bigarré de l'histoire?

Il ne le semble pas. Il ya un biais sous lequel les

faits paraissent se relier, s'expliquer.

La patria potestas apparaît à une époque reculée

comme une puissance sévère, dure : une singulière

férocité anime ces patresfamilias de l'époque du

nexum, qui exposent les nouveaux-nés, tuent les

adultes, brisent les mariages, tourmentent leurs

petits-fils et leurs neveux et apparaissent à vrai dire

comme une longue série de tyrans.
— Mais M.

Tarde dit quelque part que les maisons des Ossètes

du Caucase sont constituées aujourd'hui encore de

façon singulière : au dehors, une forteresse, le roc

abrupt, l'abord difficile, périlleux; au dedans toute

une famille unie et les commodités de la vie. La

monade sociale est quelque chose d'analogue :

close en soi, étroite, confortable et douce au dedans,

forteresse au dehors.

On la regarde du dedans, on y voit l'équité, la

responsabilité morale et pénale; on la regarde du

dehors, on y voit des actes sans raison : on 'assiste à

une exécution ; on ignore la faute, le droit, le verdict.

Si cela était, une idée directrice se cacherait sous
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les faits que relatent nos textes. Regardons la patria

potestas du dedans, du côlé de la famille : est-elle un

despotisme?— Le tribunal des parents démontre as-

sez le contraire ; quelle garantie analogue pour un

esclave ? Dira-t-on que c'est une institution récente

- Mais les tribunaux de famille, avec le caractère

moçal, sentimental de leur justice et de leur péna-

lité se rencontrent à l'origine de presque tous les

peuples indo-européens ou sémitiques; ils fonction-

nent encorechezlesKabyles, chez lesOssètesdu Cau-

case. D'ailleurs un certain nombre de règles, leur

jurisprudence peut être, à tout le moins traditions

coulumières religieusesaussi probablement, parvien-

nent jusqu'aux jurisconsultes romains qui en ont

perdu le sens et en font les leges regiœ. Ce sont là

des vestiges incompris de ces relations internes, ma-

laisées à apercevoir, que les jurisconsultes notent à

peine comme font aujourd'hui les voyageurs qui af-

firment que des primitifssont grossiers etinhumains

après avoir examiné les relations de tribu à tribu.

Dans le groupe familial de l'ancienne Rome, le père

est le prêtre, il dit le droit, il le réalise, il réunit les

pouvoirs; cela ne veut pas dire qu'il en abuse. La

justice, l'équité est à l'intérieur.

Regardons maintenant la patria potestas du de-

hors: c'est l'écorce et le fruit est caché; c'est le pou-

voir absolu, la souveraineté qui ressemble à un droit
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de propriété. Cela se comprend, les actes extérieurs

se ressemblent; les motifs, les sentiments sont infi-

niment variés. Voilà pourquoi l'argumentation de

Glück et de Bynkersoeck ne vaut rien.

La même idée rend compte des variations histo-

riques ; elles symbolisent probablement une évolu-

tion réelle, seulement elles la multiplient, l'exagè-

rent comme un miroir infidèle.

La distinction entre les relations externes et in-

ternes a du être absolue ; elle est très nette encore

sous la République, mais bientôt l'enclos muré s'a-

grandit; au moins on recule les murailles pour les

reconstruire un peu plus loin ; la gens intervient,

puis la censure: c'est le groupe qui se dissout, qui

se fond dans l'Etat, et nos sources reflètent mainte-

nant du dedans ce qu'elles reflétaient du dehors. Le

paterfamilias réunissait les pouvoirs; la famille,

les mœurs les limitait ; maintenant l'Etat inter-

vient, la souveraineté se scinde, se déplace: elle va

au magistrat, au censeur, au prooeses provincioe, y a-t-

il plus de justice, moins de rigueur ?
— On ne nous

le dit pas. Le vrai est qu'il y a eu extension plus que

transformation, élargissement des relations de droit,

non création.

Est-ce à dire alors qu'il n'y ait pas eu progrès, que

la puissance paternelle du bas empire soit la même

que celle de la République aux formes près ? —
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Pourquoi non ? Une solution-sociale n'est jamais né-

cessaire, a pnori.
— Celle-ci cependant est vraisem-

blable les, moeurs romaines se sont modifiées, les

idées directrices, l'idéal moral se sont transformés :

Ulpieûr(^4?) a.pu proclamer que les jurisconsultes

étaient-« les prêtresdu juste », la doctrine de Zénon,

ceilç,de. Jésus ont jeté dans le monde des germes fé-

conds, plaçant les devoirs en face des droits, la li-

berté au dessus des hiérarchies sociales ; ces idées ont

pu «guidée,les magistrats chargés de prononcer les

déchéances que. le droit.nouveau rendait possibles.

POS61',j'unifarmité sous notre évolution serait un

pquadoxe,; solidariser absolument la forme et le

fond en serai! un autre.-car la puissance paternelle

limitée" véritable pouvoir de protection du bas em-

pire, serait sortije des singulières rigueurs de la Ro-

mp.autique,; quelle alcliimie aurait changé en cet or

puiîJe plomb vil du despotisme d'an tan ?

Ainsmotpe hypothèse est vraisemblable ; elle rend

compte de tous lqs faits ; elle n'en, postule pas de

nquwaux. On dirait alqrs : En la forme, la patria

poteMas,est à :1a foisune-magistpature domestique et

uqs pwissanee^de droit privé ; au fond eHe est-la

première forme de l'autorité sociale: C'est un droit

géûtokfl^ direction et de justice, exercé toujours

247.-F.rUtp. i,; (1. 1.).
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sous le contrôle d'une autorité rivale ou supérieure,

qui s'appelle successivement et à mesure que s'élar-

gissentles relationsde droit, la religionet la famille,

la tradition et la gens, la loi et l'Etat.





SECONDE PARTIE

L'ANCIEN DROIT

L'investigation est-elle achevée ? le droit romain

entre en contact avec des coutumes barbares ; leur

combinaison est l'ancien droit qu'imite plusou moins

directement le législateur moderne. Il faut suivre

cette histoire en demandant à chaque époque un élé-

ment pour notre formule générale.



CHAPITRE I.

Coutumes barbares.11iv.11•: • <

La notion romaine est deu,x fois @mise en face des

conceptions galliques : lors de la conquête romaine

et
delà conquête

de Rome. Un élément nouveau en-

tre donc ici dans le champ de l'étude : le mundium

du mundoaldus. I) quelle
est cette notion ; 11) com-

ment réagit-elle sur la notion romaine
de pçtrifipo-

testas ?

§ I. - Mundium.

à) Interrogeons les textes, sauf b) à demander

ensuite aux théories du secours si cela est indis-

pensable.

a).
— Les sources présentent le mundium comme

une souveraineté très large (1), analogue, semble-

1. Le mari, le tuteur, le roi ont le mundium. (Grimm. p.

448).
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t-il, à celle du paterfamilias romain e), et il s'agit

encore ici de savoir comment il la faut Ijmiteret 'dé-

finir à notre point de vue spécial.

4)— Commeà Rome, le droit du père repose Sttr

une base religieuse (3) et les textes lui reconnaissent

des pouvoirs très étendus. 11 a celui d'ex-poscfr le

nouveau-né (4), de l'exclure arbitrairement'de'la fa-

mille (5). -Le jus vitœ necisqne (6), le droit de vente (7)

2. La racine des termes mundium et manus est elle la

même ? En ce sens Gritnm cite (p. 447)le Mfroirde Saxe III,

45, qui paraît décisif « man ist vormimdesirles ivi'w'es tô haut

als sie im getruwet wird. »

3. « L'enfant, dit Ozanam, respectaitson père comme le Re-

présentant de la divinité ;car le père était prêtre êliezlui, il

présidait au culte dômestique, il consultait la vôlohtë duciel

en agitant les bâtons divinatoires. » — Il est tëmàfrqùàbïe

que cette religion est aussi près de la nature qu'en Grëcè et

dans le droit védique, ainsi c'est à l'expédient dé là paternité

par procuration que le Germain aura recouTfe d'âlWrd. Óà'r

qu'un rejeton continuât le culte des ancètrcs. (sùp. 'n. '6,'p. 19

et p. 22 n. 3); la donation publique franque(Vîoltet. 741)

emportant adoption est une forme relativement récente.

4. Grimm. 455.

5. La cérémonie d'admission est analogue àù toliéfè rô-

main (sup. n. 9, 10 p. 28), à l'amphidromie grecque (p. 2t

n. 1), à la sacrale darbringung ariènne (jV 19 n. 7) avèc

libations et dation du nom. La déesse Lewanâ pfehd ici le

nom de Hewanna. — Il est vraisemblable que le droit d'ex-

clusion s'étend aussi à l'adulte et que là forisfàniilialto (Viol-

let. 703) correspond à l'abdicatio romaine.

6. César, bell. gall. VI. 19. Cf. loi lombarde Lùd. Aug.
Cane.I. 209 c. 2.
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et de mise en gage (8) existent. Le père est magis-

trat et juge domestique (8a). Il est probable que le

mariage de la fille a d'abord été une vente (9). Le

mundium paraît ici aussi énergique que la patria

potestas.

2).
— Inversement, sa durée l'en distingue : le

fils ne demeure sub mundio que tant qu'un établis-

sement séparé (10), ou l'investiture des armes (tOI)

7. Chez les Ostrogoths. Edict. theod XCIV. Cane. I. — Les

Frisons vendent leurs enfans aux Romains. (Tac. Ann. IV. 72.

— Grimm. 329. 46i.) — Dans le dénombrement des marchan-

dises apportées au marché de Lucanie Athalaric (dans Cassiod.

Var. 8. 33). compte: pueros ac puellas.. hos merito parentes

vendunt. (Cité par Schulin. 1. c. 254. n. 4. — La mère même

vend au cas de nécessité. (Vie de St-Julien. bibl. mss. du p.

Labbe. t. II, p. 573.

8. Edict. theod. XCV. Cane. I. L'inspiration romaine est

d'ailleurs. visible dans ce texte. Cf. Paul. sent V. i. 1.

8a. Ane. Laws. of. Irl. II, p. 348 : « jugement, preuve et té-

moignage appartiennent au père sur le fils. » — D'Arbois de

jubainville, Nouv. rev. hist. 1855. p. 466.

9. Roth. 18. 3. — Le mari qui n'a pas acheté la femme

n'a pas sur elle le mundium. Il paiera,au cas de mort de celle-ci,

un wehfrgeld au beau-père. (L. Alam. 54.2. 3.) Cf. dans Cane.

II, 477. c. 2. 467 c. 2. et Leg Liutpr. LXVI dans Cane. I. 127.

c. 2. — Les formules de Cane. de missiosub mundio peuvent

ss rapporter à une vente. (Grimm. 447).

10. Dans les leges Wallicie de Howell, il est certain que le

fils mari n'est pas soumis à la puissance paternelle, car le

mariseul agit en désaveu de paternité, et ce n'est qu'à son clé-
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ne l'a pas revêtu d'une personnalité distincte (il).

faut qu'intervient le parent caput gentis. On retrouve d'ailleurs

ce principe chez les peuples déclarés par César libres et al-

liés et autorisés à garder leur droit. (Laferr. I. p. 70).
— Les

chartes germaniques mentionnent encore (Grimm. 486-489. ;
Viollet. 414 n. 2.) un partage fait par le père de son vivant en-

tre ses enfants, qui parait avoir le même résultat et qui fait

songer à la retraite dans la forêt du droit arien, sup. p. 21 n. 15).

10a, Tacite M. G. 13. — Les Leg. Wall. de Howel. Liv. Il,

XLIV, 3. éd. angl. p. 840.f§. 3. 4. suggèrent une hypothèse

de conciliation. Deux théories sont en présence: l'une (Par-
dessus L. salique. diss. III p. 451.) soutient qu'une majorité,

astas perfecta, affranchit le fils du mundium ; une autre le nie

(Violl 427). Il est possible que l'affranchissement pùt résul-

ter seulement de l'investiture des armes, mais que le père

n'eût pas le droit de la retarder indéfiniment: « tune, (ad

XIV annos) pater debet ducereeum (filium) ad dominum suum

et postea erit filius sub domino suo. » § 3. I. c. trad. Wotton.

Ce serait un acte apparent imposé au mundoaldus plus ou

moins sévèrement suivant les régions.

Il est remarquable en ce sens qu'on marquât le passage de

l'enfant à l'adolescence par une cérémonie (capillatoria) très

analogue au godhanavidhi. (sup. p. 21 n. 14). Pardessus. 1. c.

p. 451').

Bernard. Hist. de l'auto pat. p. 43, fait une distinction his-

torique, l'investiture des armes valant pour les Germains

guerriers.l'âge pour les agriculteurs. Soutenir avec M. du Ma-

roussem (thèse 1887, p. 140), que le mundium est perpétuel
endroit et ne cesse qu'en fait, par la révolte du fils guerrier,

paraît inconciliable avec le texte des leges Wallicae.

11. Tacite. M. G 13. — une différence remarquable avec

le droit romain suit au point de vue de l'injure (SlIp. p. 63
n 103 L. Wall. II, XV, 29« lilius si terram non acceperit nec
uxorem.. ejusdem sayrhead est et ejus patris ».
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QmrenconlFe ausside très bonne heure la trace de

restrictions traditionnelles ou religieuses au droit

de vie et de mort (12). Il est même possible qu'un

organe de contrôle, la famille (13), ou le clan contre-

balançât à une époque reculée '!a souveraineté du

père. Cela est vraisemblable, car à tout le moins

if. Trois textes curieux en ce sens :1) Grimm (l. c. 457).
cite un Ners d'une antique saga, d'où résulté que le père petit
tuer son enfant, mais à la condition que celui-ci n'eût pas en-

core acquis un droit à l'existence; —
2) Leibniz (corp. j. gent.

dipl.I. 86) en fournit l'explication ,en rappelant que le droit

de tuer le nouveau né n'existe que t priusquam lac fugeret

matris, quia sic mos erat paganorum, ut si filium auttiliam ne-

care voluissent, absqueciboterreno necarentur; 3). Richthofen

(untersuch. uber fries. R. G. II. i. 407) ajoute un exemple

tiré de lavita Liudgeri (ao. 714). On veut faire tuer Liafburg,

fille d'Adelburg; une femme prend l'enfant, lui fait goûter à

la liàte le lait et le miel; les bourreaux la rejoignent; il est

trop tard, « mulier Jictoribusdixit mel comedisse puellam et

simul ostendit illis eam adhuc labia sua lingentem ». — Est-

ce une matérialisation de la cérémonie arienne ou une coïnci-

dence (sup. p. 19, n. 7)? Il est probable qu'une imitation, au

moins indirecte,relie la libation de soma (lait et miel. Cf. Bur-

nouf. 1. c.) à la légende de Liafburg : Le signe de communion

a changé de sens et vaut par lui-même.

Il est probable encore que la vente en mariage fut de bonne

heure symbolique: arg. légende d'Halgerdadans les niais-sa-

gas, etc.

13. M. Gide. cond. priv. de la f. ed. 1885, p. 201. 1 La fa-

mille germaine est une association de guerriers égaux entre

eux».
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l'autorité de la mèreestcertaine durant la première

enfance (tia) ; le droit exclusif et absolu du père ne

se concevraitdonc que plus tard.et cependant avant

l'investiture des armes.

Quest-ce à dire? —Des textes constatent les droits

du père, d'autres leur limitation ; les seconds sont

décisifs car il faut en tenircompte et les premiers peu-

vent les sous-entendre. La puissance paternellequ'em-

brasse le mundium apparaît ainsi, très analogue à

la potestas romaine, comme la première forme de

l'autorité sociale reposantsur la religion et la tradi-

tion, limitée par elles. Elle se distingue seulement de

la notion romaineenun point im portant qui est peut-

êtreIfi marque d'un étroit et d'une race, l'indice d'un

Respect plus gr.nd de l'individu, de la personne Jaur

maille: les restrictions traditionnelles, probablement

analogues à celles de l'ancienne Romeet des préten-

dues lege$rpgiœ sont plus énergiques en un point

puisqu'elles limitent par l'iplérêt 4e l'enfant la du-

rée du pouvoir paternel. Voilà ce que contiennent

nos sources.

b). - Ici comme ailleurs, les théories les dépas-

sent. - On fait du mundium un pouvoir de protec-

13a. Leg. Wallic. Liv. II. XLIV, 2 1. c. p. 80 et Lex burg
tit. LIX. (cité par Klimrath I. 377. « Si nubere plecta castitate

distulerit, filii inejus.. potestati consistant ».
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tion (14) ; on en fait aussi un droit de proprié-

té, (15),ou encore l'exacte copie de la notion romai-

ne (16): Entre le mundium et la potestas, il y a des

points communs et une différence fondamentale,

la durée limitée. Cette conception des textes n'est

pas absurde : à quoi bon chercher une autre for-

mule et la leur imposer ?

§11. — Mundium et potestas.

Ces deux notions mises en présence, on conçoit

que l'une absorbe l'autre.

Aux Ve et VIe siècles, la Gaule acquise, la concep-

tion romaine domine au midi (17). Au nord et au

centre au contraire se maintient le système germa-

nique ; Rome est trop loin, les barbares trop

près, les invasions fréquentes ; on n'a pas le loisir

de se faire aux lois romaines, compliquées et sa-

vantes.

14. Laurent, princip. IV. p. 344. « le père n'est plus leur

maître; il n'est que leur protecteur » et Laferriere. VI. 354,

n. 20.

15. P. du Maroussem. 1. c. p. i35.

16.G. Bourcart. De l'autorité paternelle p. 3.» On se trom-

perait en cherchant des différences primordiales et fondamen-

tales entre le chef de famille germanique et romain).

17. Textes dans Laferrière 1. 472. n. 1. — Cf. Prosper d'A-

quitaine et L. rom. burg.
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Il en devait aller de même après les invasions :

les Wisigoths et les Bourguignons gardèrent la no-

tion romaine; au nord et au centre la puissance

paternelle ne devint pas perpétuelle, le mariage, la

separata œconomia continuèrent à émanciper.

Cette dualité est remarquable. A-t-on le droit de

dire que son origine est dans le droit arien où les

deux élémensde rigueur et de liberté se balançaient

aux main du pâti, que ce droit s'est développé à

Rome en une luxuriante et excessive logique tandis

qu'il se simplifiait en germanie ?

Notre droit moderne ferait donc effort pour rejoin-

dre à travers les âges, en conciliant ce droit savant

et ce droit naïf deux élémens que les brahmanes

nos ancêtres avaient conciliés du premier coup.
—

Cette hypothèse historique est séduisante, non pas

invraisemblable. A tout le moins, le dualisme qu'elle

explique existe bien et il domine tout le détail de

notre ancien droit.
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L'histoire dei la puissance paternelle dans notrè'

anien droit est en effet celle de cette conciliation' en1

même temps que des limites successives, règles fixés

que le-droit de l'Etat substitute'aux antiques tradi-

tions qui protégeaierit probabiement l'enfant; 'évo

lution^très lente, où tout se tîent, se préparé, où l'a-

nalyse cependant peut'distinguer deux iïiottïettts.

Comme à Rome, le droit de l'Etat l) vâ rëstiteindré

d'abord la souveraineté du" père en réglëtïtëtttëtrtt

spécialement chacun des droits qui la cdriipdsetit,4

II') iMui imposeri ez outre des limites gênerait

Suivons ces divisions.

§ 1. — Limitations spéciales.

a) Droit de vente, b), droit de garde et d'éduca-

tion, c) droit de correction; ces pouvoirs absolus

constitueraient une autorité très forte. Furent-ilsja-

mais tels ? — Cela est douteux. Le demeurèrent-

ils? - La négative est certaine.
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a).
— Au nord et au midi on relève les traces du

droit de vente et de mise en gage (18). L'Etat inter-

vient de bonne heure (19) pour le prohiber, mais il

ne paraît pas que ce fût avec un très grand succès

(20) ; il est douteux,que les efforts de la législation

carolingienne eussent fait loi sur ce point dans tout

l'occident. A partir du XVe siècle,. cependant on

peut affirmer que le droit de vente a disparu: défini-

tivement.

18. En LOmbardietext sup. n. 6. - Cliez lesOstrogoths.ibid
— Au VIIe siècle,dans la form. andegav. 48 (Rozières I. n° 53.

54. pt 76, 77.). Cf. une epistola collectionis dansées formules

de Si-rmond (XI. Cane. III. 439 a; copie, dit Bignonius, de la

glose Aniani in C. th. ij lils qui*sang.) — Eh i 100, donation

par Etienne Mercœur d'un enfant à un couvent (cité par La-

ferrière, - Ilt, p. 53). - au XIVII.Boutillier permet laovente au

cas d'extrême nécessité (somm, I. 67). - au,XlVe, dans les

coutumes bordelaises, la miseen gage est licite. (Rabanis. inst.

jurid. de Bordeaux). Rev. Hist. VII. 5(M>.—En 1440 (recueil
de l'Acad. de légisi. de Toulouse t. VI. p. 169, noté et Violl.

p. 421), un père-vend des enfants de six ans ; - En i489, la 4

Cout. de Bazas. a. 171 lui permet la mise en gage pour sortir

de prison,

19. Lex. Wisig* V.' IV. 12. Cane.IV. 119 b. édictéane pro-
-

hibition absolue.

2(HJn.eapituiaire (du VI livre de bênediet.Iev: (?)VI.4. dans

Baluze I. 925, garantit seulement la: Jiberté de l'enfant vendu.

L'édit de Pistes (864)i [Pôrtz. leges.-I. p. 4981. 5. sq. ] tolère

la vente au cas de nécessité; le père vendeur n'est pasdéclm ;
on lui inflige seulement une sorte d'amende (emtovsi V. soH-

dis emit VI recipiat.) au profit de l'acheteur'-
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b).
— Les droits de garde et d'éducation appar-

tiennent au père, à peu près sans réserve, jusqu'au

XVIe siècle (20), peu important d'ailleurs que le ma-

riage fût dissous par le prédécès de la mère (2i) ; il

les fait valoir par tous les moyens légaux : le pou-

voir souverain des parlemens le protègera (22),

Avec la réforme, une question nouvelle se pose,

celle de l'éducation religieuse (23). Le père hérétique

a-t-il le droit de perdre l'âme de son fils?-On résout

d'abord cette question en faveur de la liberté de

20a Il peut même en disposer par testament. — Arrêt de

Bretagne i2. oct. 1570.Dufail. I. 309; Toulouse 25janv. 1627.

Albert. v° Education a.2. c l'oncle chargé de l'éducation par

le père garda l'enfant, bien qu'il le battît » Cf. les coutumes

admettant en première ligne la tutelle testamentaire (Bourbon-

nais 177. Auvergne XI. 1. Nivernais XXX. 1).

21. Le père est baillistre. Beaumanoir, XXI. 9: l'enfant du

premier lit demeure avec le père et la marâtre: « cette garde

est octroiée au père par la coutume. » Même règle au XIVo

dans la coutume inédite de Paris (citée par Viollet p 453.

22. AuXVIes. Ayrault obtient, pour recouvrer son fils enlevé

par les jésuites, un arrêt du parlement de Paris faisant défenses

aux dits jésuites de recevoir le jeune Ayraulten leur ordre. —

Il est vrai que le général des jésuites se mocqua d'eux, aussi

du roy, mais cela est question de fait. — Cf. Ayrault,opusc. et

div traités. Paris. 1598. p 233. s q.

23. En i650, à Nuremberg, un « friedens exécutions con-

gress ) (Dernburg. Pandekt.éd. 1889. t. III § 36) la résout con-

tre la puissance paternelle; à 14ans. (untercheidungsiahre)

l'enfant fait son choix librement.
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8

l'enfant (23a), la puissance paternelle demeurant in-

tacte, jusqu'à ce que l'enfant âgé de 14 ans prît lui-

même un parti, et le droit de garde et d'éducation

cesse alors à vrai dire par cette majorité. Mais en

l'abaissant ensuite à sept ans (24), le législateur

montre qu'il a d'autres visées et les lois d'exceptions

qui se succèdent (25) ne comptent plus dans l'his-

toire du droit.

On se souviendra seulement que les protestants

perdaient au XVIIe siècle le droit de garde et d'é-

ducation au profit de l'Etat qui en disposait souve-

rainement.

23a. Arrêt du Conseil, 24. avr. 1665. Décl. 1. fév. 1669. a.

29. Isambrt 18. 204. — A. 20 règl1 2 av. 1666. j. 18. 77. —

arrêt 30 janv. 1665. Décl. 24 oct. 1665. j. 18. 65. L'enfant ma-

jeur de 14 ans a le droit desortir de la maison paternelle en

exigeant une pension, ou d'y demeurer pour y être nourri et

entretenu dans la religion de son choix.

24. Décl. 17 juin 1681. j. 19. 269. On maintient en même

temps les enfants en France, renouvelé en 1699. j. 20. 332.

25.1682 : (J. 19. 378) les bâtards seront catholiques; —

1685; (0. 25. 4 K. 31.) 12juillet la mère survivante élèvera

les enfans dans la religion C. A. R - 1686 : j. 19. 543, enlè.

vement des enfants: ainsi le fut Mme de Caylus, alors Mlle de

Murcay, par Mme de Maintenon.—1698 j. 20. 314. Réglemen-

tation de l'éducation tout entière; institution d'écoles catholi-

ques dans les paroisses (a. 9), obligation pour les pères et mè-

res d'y envoyer les enfans. — 1724. j. 21 261 réunion de ces

textes en une déclaration unique.
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Ces édits ont eu d'ailleurs une influence indirecte

remarquable en donnant au gouvernement l'habi-

tude d'intervenir arbitrairement dans les familles

même catholiques (26). Ces restrictions n'ont que

la valeur de faits matériels.

c).
— Un développement plus complexe est rela-

tif au droit pour le père de disposer de l'avenir de

l'enfant a) par mariage ou 6) par une vocation re-

ligieuse.

a. — En matière de mariage une double évolution

se produit, contre le père, puis en sa faveur.

Au sein des coutumes celtiques, une théorie

favorable à la liberté de l'enfant s'élaborait. Dès le

Ve siècle, un synode Irlandais (27), au VIIIe les

formules de Sirmond (27a; proclament la validité

d'un mariage sans autorisation paternelle. Au IXe,

il est certain que, même pour le mariage de la fille,

le consentement paternel tout seul ne suffit plus (28);

Pierre Lombard reproduit au XIIesiècle (29) la théorie

26. Louis XIV fait ordonner au principal d'un collège de ne

pas rendre un fils catholique à son père catholique. — Lett.

de Pontchartrain citée par Bernard. 1. c. p. — Au XVlllo siè-

cle la police enlève les enfants dans les rues pour peupler le

Mississipi (Journal de Barbier, t. IV. p. 401.)

27. Cité parViollet, p. 342.

27a. Rozières, I. p. 290. n. 241-244.

28. Viollet. 343. Cf. benedict. Levita.dans Baluze. I. 1046.

capitul. VII. CV.

29. Viollet. 344.
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des formules tourangelles, enfin l'Eglise et la juris-

prudence canonique (30) s'en emparent.

Cependant, à partir du XVie siècle un développe-

ment juridique parallèle et inverse marquait comme

une réaction singulière desjuristes et du législateur.

La volonté paternelle n'est plus désormais une

condition suffisante du mariage; on le concède mais

on veut au moins qu'elle demeure nécessaire. On

obtient ce résultat par des moyens indirects. Henri

Il (31) permet d'exhéréder l'enfant qui se marie sans

consentement; en 1579 (32) tout mariage d'un

mineur de 25 ans est considéré comme rapt de

séduction et tous les fauteurs seront punis de

mort (33). Ces moyens sont énergiques. La juris-

30. Au XIIIe - Innocent III. (déc.de Greg. IX. IV. 5.6.). et

le concilede Trente sess. XXIV. c. i. de sorte qu'en 1580 Jac-

ques Buchereau et Guy de la Roche peuvent écrire couram-

ment dans un manuel d'Institutes: « le droit canon ne requiert

pas consentement des parens. » Et en 1690. N. Bœrius, decis

i97. 6. 7. p. 351. — Il va sans dire que les enfants des pro-

testants bénéficient de cette théorie, a. 16. décl. 1724. j.

21. 268.

31. fev. 1556. j. 13. 469. en dehors des 14 causes de la no-

velle. — Passé 25 ou 30 ans, c'est assez que le consentement

soit requis(j. 13. 471.); Louis XIII (j, 16. 528),exige qu'il soit

requis par écrit.

32. O. 1579. a. 42. j. i4. 392. Cf. Rozieres I. 241. 244.

33. 0. 1730. J. 21. 340, défend d'épargner au conjoint la

peine capitale en annulant le mariage.
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prudence y ajoutait au midi l'autorité du droit

romain (34).

Ainsi le consentement paternel s'il n'était plus

suffisant demeurait nécessaire; la théorie libérale

de l'Eglise était vaincue.

6).
— Elle eut le dessus en une matière voisine,

celle des vœux religieux.

Le consentement paternel dut être ici nécessaire

pendant très longtemps (35), peut-être fut-il parfois

suffisant (36), mais dès le XVIe siècle, on fixait seule-

ment un âge minimum, comme une majorité (37) qui

34. Arrêt. 6 août 1661. J. aud t. II. liv. 1. ch. 37. annule un

mariage contracté sans l'autorisation de Sénac père par son

fils âgé de 28 ans. — Cf. ibid. II. 3. 20. —

35. Le concile de Gangrense (Ayrault p. 323.) confirmé par

le VIe concile général de Constantinople, commine l'anathème

contre l'enfant qui méprise la volonté paternelle; la loi sali-

que (tit de iis. qui pueros. totonderunt) est confirmée par

Charlemagne en ce sens (capit Ansegise I. xcv.)
— En i598.

Ayrault obtient un arrêt (l. c. 341) prohibant l'ordination.

36. En ce sens, testam de Louis VIII: « prœcepimus quod

quintusfilius nostersit clericus.. » et Baluze. I. 1088, II, i298

rapportant une homélie incerti auctoris : « sunt multi.. qui

ab ipsis infantise suse cunabulis mancipantur Dei servitio.. »

37. Dèsle vesiècle, saint Jérôme (Let. àHeliod. Ayrault. 327,)

proclame l'indépendance de l'enfant; Saint Bernard, 1.c. 335.)

appelle à ce sujet les religieux de Cluny loups dévorants. —

Les ordonnances fixent une majorité Orl. 1560 à 19. ; 20 et

25 ans. — 0. Blois 1579. à 28 ; 16 ans. En le ressort de Bour-

gogne, le père obtiendra seulement sur requête que l'enfant sé.
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faisait disparaître désormais le droit du père, de

sorte que l'on pouvait bientôt poser en principe (38),

« que si un fils entreenreligion, il estdélivré(38u) de

la puissance ».

d).
— Ainsi sont restreints les droits spéciaux du

chef de famille. Comment seront sanctionnés ceux

qui lui restent, comment châtier l'enfant?

Le jus vitœ necisque dut tomber de bonne heure en

désuétude (39).

En pays de droit écrit cependant, les coutumes

bordelaises semblent mentionner, encore au XIVe

siècle, une souveraineté presque absolue : « s'il tue

l'enfant, le père sera absous en jurant qu'il a agi

sans préméditation (40) », et un arrêt lui reconnaît

journât 3 ou 6 mois chez lui ou un proche, pour éprouver sa

vocation. - Lesédits de 1768et Lett. 1779(J. 22. 479) (.f. 26.

12) fixent 18 et 21 ans. — Les textes canoniques indiquaient

comme limite la puberté. (Saint Basile, in. const. monast. Cap.

21. —
et rep. 32. in lib. regul.-Saint Jerôme, in vita B. Maldi

monaclii. — | sancimus Nov. de monach. — Gloss. in can.

20. q. 2.)
38. Laurent llouchel. sous Senlis 22i.

38a. Même solution pour le filsengagé à 16 ans dans l'armée

royale,
—

(Beaune 539.)
39. Boerius. déc 317. 13. — Le droit d'exposition existe au

XIIe siècle (fdrm. andeg. 48.) on le réprime au: XVIe par des

peines arbitraires, (arrêt Paris 24oct. i576. dans Merlin vO

Exposition )

40. Rabarlis, 1. c. 506. et: « le père fait droit aux tiers sur
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encore au XVIIe siècle une véritable magistrature

domestique (41).

Mais dans le nord, le père meurtrier de son fils

est certainement parricide (42); ses droits exclusifs,

lorsqu'on lui en reconnaît ne sont relatifs qu'à des

délits domestiques (43;, sinon, et comme dans le

dernier état du droit romain, l'intervention de l'Etat

s'impose (43a).

Dès le milieu du XVIIe siècle (44) d'ailleurs, il est

certain que sur la réquisition paternelle les prisons

d'Etat se refermeront sur le fils pour autant de

les siens. » — Un siècle après, on relève encore des traces

d'une juridiction domestique dans Jean Masuer (XV p. 217).

Le père peut remettre l'injure faite au fils non émancipé, mê-

me contre la volonté d'icelui.

41. Grenoble 1663. (Basset II.4. 12. 6); un père condamne

son fils à 22 ans de galères. Appel à minima par le procureur

général; arrêt de la Cour jugeant au 2e degré.
42. Au XIV. j. Boutillier. somme II. 40.

43. Arrêt Paris 1643. — La cour annule une procédure,

parce que le père soutient que l'accusation n'était recevable

que de sa bouche. Exactement comme à Rome le vieil Horace.

(sup. n. 176 p. 86). Il s'agit là d'un crime cendrier (Ayrault.

246.).

43a. On ne parle pas du droit de levis castigatio ; il est in-

contesté. Cf. Dubois de Lesdiguières (cité. Bernard. 257) et

(S. Simon, 1. p. 13.).

44. Du 15 oct. 1644, arrêt dela grand-chambre. [Suite de

Boniface. V,liv. III, ch.I, p. 420], l'arrêt fondé sur le jus

patr. potest.
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temps que le chef de famille le jugera convenable.

Mais un arrêt de règlement organise cet emprison-

nement le 9 mars 1673 (45). Désormais : 1) les en-

fans mineurs de 25 ans pourront seuls être détenus,

2) le père remarié et la mère tutrice ne pourront les

faire détenir que sur ordonnance du lieutenant civil

qui examinera l'affaire au fond et s'entourera s'il y

a lieu pour statuer d'un conseil de parents (46); une

ordonnance précise ces garanties en 1684; elle

étend à la mère et même, à défaut de parents, au

curé de la paroisse le droit de requérir la mise en

correction.

Or le droit de l'arrêt et celui de l'ordonnance s'ap-

pliquèrent semble-t-il, dans toute la France et le con-

trôle de la puissance publique devient ainsi le droit

commun. A tout le moins faut-il, pour que l'ar-

bitraire du père s'en put affranchir, qu'il se forti-

fie de celui du gouvernement par l'obtention d'une

lettre de cachet ou d'un ordre d'exportation à la Dé-

sirade (47)

45. ccIl y avait des abus. » dit le préambule. Cependant,
le 3i mars 1673, après substitution (du 14) de la prison de

l'officialité,il n'y a que cinq détenus et cependant le geôlier les

retient tous parce qu'il n'est pas payé.

46. (Is 19. 441). Les directeurs de l'hôpital général s'infor-

meront dans tous les cas de la vérité des plaintes. (1. c. 443.).

47. 0. -1763. Js. 22. 39& - Sp---47. 0. 1763. Js. 22.394. —Spéciale aux jeunes gens de fa-
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§ II. — Limitations générales.

Il reste ainsi bien peu de chose de la souveraineté

paternelle; entre les deux notions germanique et

romaine, l'unité s'est faite, parce que toutes deux se

sont en quelque façon vidées de leur contenu ; elle

se pouvait faire aisément parceque ce contenu était

très analogue dans toutes les deux.

Mais quelle que soit au fond la puissance pater-

nelle, reste à savoir maintenant a) quelle en sera la

durée, b) et par quels pouvoirs de contrôle sera ba-

lancée, dans la limite même des droits qui lui sont

conservés, l'autorité du père.

a).
—

Perpétuité à Rome et dans le sud, durée li-

mitée en Germanie et dans le nord laquelle de ces

notions triomphera et comment?

La patria potestas est une construction civile, ar-

tistique; le mundium une conception primitive, cal-

quée sur les faits, souple comme la pratique. Il suit

que la
première prend fin par un acte de volonté du

paterfamilias, une émancipation, un acte juridique

mille. Les parens, ici encore, exposent leurs motifs et, s'ils sont

trouvés légitimes, il leur sera permis, etc.. — Cf. sur l'appli-

cation: l'abbé Meusy. Code de la relig. et des mœurs, p. 467.

471.
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spécial; que la deuxième cesse aussi par un acte dé-

terminé dans lequel on cherche la précision que les

faits n'ont pas: le mariage, la separata œconomia.

Or déjà, dans le droit du bas empire l'émancipa-

tion tacite se faisait jour; elle ressemble à la fin

germanique du mundium : dans les deux cas, un

état de fait tranche la question de droit, seulement

l'un est le signe d'un consentement, l'autre vaut

probablement par lui-même. Il y a là un trait d'u-

nion qui peut-être pourrait relier les deux puis-

sances.

Un double mouvement se dessine en ce sens, sous

lequel transparaissent d'ailleurs et pendant très

longtemps les deux conceptions divergentes.

a).
- On applique largement l'émancipation.

Dans toute la France, la volonté paternelle éman-

cipe (48); presque partout aussi l'indépendance pro-

longée de l'enfant, impliquant une émancipation

tacite, a la même valeur (49).

Mais, ici déjà, entre le nord et le midi une diffé-

rence se marque.

48. Le droit des Wisigoths garde les formes romaines (Viol-
let. 435.). La déclaration devant le magistrat; introduite par

Justinien, se retrouve à Marseille comme à Provins, (ïbid.) On

émancipe au Cllâtelet; les lettres d'émancipation remplacent
l'ém. Anastasienne.

49. Léon, novell. 2o. - La Cout de Bordeaux, a. 2 l'admet.
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La pratique du Midi (50) ne dépasse pas le droit

des novelles ; la séparation de fait n'estqu'un signe;

on requiert la chose signifiée, le consentement, la

volonté paternelle. Ainsi, la séparation devra durer

un certain temps (51), n'être point nécessitée par

quelque raison spéciale (52) qui contraignîten quel-

que façon le libre arbitre paternel.

Au nord, au contraire, l'émancipation par domi-

cile distinct est admise sans réserve (53); on va plus

loin, la séparation peut même ne point se révéler

50. Henrys, qui est sur la limite. (Forez, pays de droit écrit

ressortit à Paris). Argou 1, 26. exige le consentement pater-

nel. Obs de Bretonnier. nouv. obs. IV, q. 127. [Id. 1771. t. Il,

p. 725.]
— ; même lorsque l'émancipation tacite résulte d'une

dignité dont l'enfant est revêtu. (Henrys, 1. c. p 725.). Cepen-

dant Bouteillier (somme rural, éd. 1621, p. 978, sq.) paraît

admettre que l'émancipation résultât de plein droit des qua-

lités de clerc ou de prêtre, de chevalier, ou dela collation

d'un office ou autre dignité de bourgeoisie.

51. Henrys, l. c. 721. La pratique adopte le délai de 10ans

indiqué par les glossateurs. Cela est plus strict que le système

de la novelle où le juge apprécie les faits.

52. Obs. de Bretonnier, p. 716. n. 11.

53. Laurière, gloss. II, 171. v° celle: « il y a cette différence

entre l'enfant qui est en celle et celui qui n'y est pas que l'en-

fant en celle est en la puissance de ses père et mère» —et Cho-

pin. Dé morib. Paris, 1, II, t. 3, n. 19. p. 264. — Argou I, p.

27 : en Bourgogne,la puissance paternelle finit dès le moment

que les enfants sont hors do la maison de leur père et qu'ils

tiennent un ménage à part.
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matériellement (54). Ce dissentiment s'affirme par

exemple,sur l'émancipation parmariage. Le mariage

par lui seul, et abstraction faite de l'habitation sé-

parée, va-t-il entraîner la dissolution de la puis-

sance? L'affirmative est germanique, la négative

romaine. Or les pays de droit écrit exigent en effet

que le mariage soit le signe d'un consentement pa-

ternel; autrement et à lui seulil est insuffisant (53) ;

mais déjà, dans tous ceux qui ressortissent au par-

lement de Paris, (56) on apprécie très largement les

circonstances de fait et dans tout le nord, aussi loin

que nos sources remontent, (56a) l'émancipation par

le mariage seul est admise.

54. Châlons. — Dans Henrys. nouv. obs. I. c. t. II, p. 725.

(L. IV, q. 127.).
55. C'est l'op. de Bretonnier(1. c) d'Argou. 1, 25. : « la

règle est certaine dans le Droit. »

56. C'est à eux que se doit référer Dumoulin quand il écrit:

« le mariage émancipe. même en pays de droit escrit « ce

qui lui attire de la part de Bretonnier cette réplique: » cet

auteur n'avait pour règle que son entêtement, etc. a — Ar-

gou, 1, 26 et Henrys, t. II, p. 715. sq. L. IV, rapporte en ce

sens un arrêt de Lyon de 1540.

56a. Au XIVe. (arg Boutillier,Ed. 1621, p. 978.) Cette éman-

cipation remonterait au droit germanique. Confrà Bretonnier-

(nouv. obs. I. c. 723. sq.) estime que la maxime est récente,

arg. d'Argentré sur 472. Bretagne. — 1) mais la cout. de

Bretagne exige par exception« que le mariage soit fait du

consentement du père 1 ; 2) d'ailleurs ce texte ne vise que la
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p).
— A un second point de vue, en la forme au

moins, la divergence s'accentue, car une dernière

émancipation taisible se fait jour dans le Nord: la

majorité devient par elle-même émancipatrice. Il est

vraisemblable qu'un certain âge fut requis d'abord

pour les émancipations taisibles par separata œcono-

mia, mais on admettait que la séparation put ne se

pas manifester matériellement; l'âge à lui seul dut

donc devenir suffisant. Cela est probable ; il y a des

Coutumes qui exigent encore qu'à la majorité s'ajou-

tàt soit le mariage (57), soit la séparation de fait (58).

Quelques-unes seulement, celles de Paris (59), de

puissance surles biens; 3) d'Argentré lui-même reconnaît

que « mulier in potestate viri est ». Or le principe romain

des ff. 20-21. ad. leg. Jul. est admis (Merlin, vO. puiss. pal.

sec. II,). Cf. Glossaire v° Emancip. : coutume est en Champai-

gne.. que trois chosent partent hommes de poote, c'est à sa-

voir aagcs mariages feu et lieu.

57. Poitou a 310-318.

58. Berry. Bretagne (Cf. d'Argentré sous 498.) Angoumois,

Troyes, Lille, Douai et Pérard: Recueil de pièces acte de 1407,

p. 386.

59. Argou 1.26. « Dans cette coutume,les pèresn'ont de puis-

sance sur les enfants qne jusqu'à ce qu'ils soient majeurs ou

émancipés d'âge* — L'âge varie de 12 à 25 ans. La fille sort

en Bourbonnais de la puissance à 12 ans. Bretonnier (1. c. 723)

s'en étonne, tout en reconnaissant que cela se pratique ainsi.

Pour les pays de droit écrit, il dit: a c'est une chose ab-

surde de prétendre quel'âge soit suffisant pour émanciper. »

Secustam. Gautier, hist. du dr. fr. 3e éd. p. 419.
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Chartres et d'Orléans entre autres admettent le

principe sans réserve.

C'est assez pour qu'on puisse remarquer qu'un

fait nouveau surgit ici, qui va transformer tout le

droit de la famille, et que l'admission dans le nord

de cette majoritéémancipatrice, qui n'était que vir-

tuelle en les coutumes germaniques, est la grande

création de l'ancien droit. Est-ce à dire que la géné-

ralisation de ce principe eût été dans le sud un bou-

leversement?Ilestvraique la tradition romai ney de-

meure cantonnée, mais n'oublions pasque la timide

émancipation tacite de la novelleest devenue la légion

des émancipations taisibles « émiettant », dit M.

Viollet, la puissance paternelle; la pratique a dépassé

le droit par les mises hors de pair de toutes sortes

et peut-être qu'il n'y aurait,pour étendre la majorité

coutumière, qu'à changer la forme plus que le fond

des choses. C'était l'avis de Lamoignon (60).

b).
— Notre ancien droit plaçait en outre, en face

du chef de famille, deux pouvoirs du contrôle : (a) en

reconnaissant des droit à la mère, et (6) en armant

les tribunaux 1) d'un pouvoir de réglementation

60. Arrestez. i 702.l,partie p. 7. II p.5- Ed. 1777. p. 3 tit.

II a 1. < Es pays de droit écrit et coutumes où la puissance

paternelle a lieu, les enfants de famille seront émancipés de

plein droit du jour qu'ils ont atteint 25 ans. »
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très-large pouvant aller jusqu'à 2) la suppression

même de la puissance paternelle.

oc).
- On suivait la tradiction germanique en re-

connaissant des droitsà lamère^l), on suivait même

la tradition chrétienne (62); aussi la mère eut, dit

Merlin, (63) « une certaine autorité civile raisonna-

ble ».

On dit que ce fut peut-être affaire de mœurs ;

cela est possible; à tout le moins ces mœurs sont

constantes et certaines mêmes au Sud (64). Dans le

Nord, plusieurs coutumes (65) conçoivent en droit

l'autorité paternelle comme appartenant solidaire-

ment aux deux parents, si bien que la mort de l'un

61. Sup. n. 13a.

62. Prov. I. 8. et le décalogue. Catellan dit en ce sens. (ar-

rêts cité Merlin, v° p. p.) « Deus est in utroque parentum » et

le camus d'Honlouve sur Cout. de Boullonois I. p. 42.

63. Vo puiss.pat.

64. Le père lègue en mourant à sa veuve ses biens et sa

puissance sur les enfants. C. de Ribbe. Les familles et la société

en France t. IIp. 137, cite un testament de 1541. « Vol que

quan nos enfants saran grans.. sigue dama et maitressa.

Laysso donna et maitressa de la persona denos enfans.

tant qu'ela vioura. »

65. Chartres 103. ; Chàteauneuf, 133 ; Dreux, 93 ; Montar-

gis, VU, 3; Vitry,63 : « par la nature et raison, si l'un des père

et mère a voulrie l'autre l'a » Cf. anc. Cout. de Champagne:

« Coutumeest en Champagne que là où les mains mortes sont

trois choses partent hommes de pooteetc. » Durand cout.

de Vitry sur l'art 100 n° 16.
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d'eux la fait disparaître sans distinction (65)a; quel-

ques-unes vont encore plus loin en conservant à la

veuve une puissance dont ses maris successifs ac-

quièrent l'exercice (66). Il est remarquable enfin que

les textes réglementant le droit de correction, met-

tent sur la même ligne le père et la mère (67).

La puissance maritale devait probablement at-

ténuer en pratique (68) la portée de ces prin-

cipes; il n'empêche qu'on peut affirmer que l'auto-

rité de la mère prend désormais une valeur juridi-

que.

6. — Les parlements d'ailleurs y tiendront la

main : Leur intervention est énergique.

1) De très bonne heure, probablement, et certai-

nement dès le XIIIe siècle (69), les parlements régle-

65a. Laurière gloss. V° Celle: « la mort de la mère rend

aussi les enfants sui juris et défaut la puissance que le père
avait sur eux».

66. Charte de Valenc. ch. 6. et 8. Cout. Liège ch. I. 7. « les

enfants légitimes sont en la puissance de leur père, et advenant

la mortd'icelui, tombent en la puissance de leur mère, et si

elle se remarie, deviennent en celle de leurparàtre.. voire que
la puissance du paràtre cesse à la mort de la femme ». Cf.

Merlin. c.

67. (sup. n. 45. 46.) Or leur autorité fut probablemen gé-
nérale.

68. (Pothier traité des pers. 134): dès qu'elle disparaît en

droit ou en fait,par l'absence, par la démence du mari, la puis-
sance de la mère apparaît.

69. Arg. BeaumanoirXXI. 11-17.
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mentent entre les mains du père les droits de garde

et d'éducation. Endescas spéciaux cette intervention

est caractéristique ;

Un mariage, par exemple, est dissous ; le père

baillistre des biens et de la personne de l'enfant,

qui d'ailleursades biens personnels : « ne doit mie

garder l'agnel qui doit en avoir le pel » dit un vieux

proverbe (70) : Dès 1279,l'Etat intervient donc; Beau-

manoir (71) nous dit qu'il le fait très-largement : Dès

qu'un abus se produit, que l'enfant court un dan-

ger, les parents, un tiers même dénonceront le fait

au juge qui enlèvera la garde au père indigne. C'est

comme une action populaire « et le juge, de son

« ofice doit apenre du cas qui lui est dénoncé,et s'il

« trouve le cas par l'aprise, il les doit oster ».

Beaumanoir cite cinq cas analogues à titre d'ex-

emple (72) ; il pose dans toute sa largeur juridique le

principe de l'intervention du juge.

70. Viollet,établ. I. 16.

71. 72. — L'enfant a une fortune importante, le père en

veut disposer par un mariage imposé sans le conseil des

amis ou parens; il donnera bonne sûreté qu'il ne mariera nul

enfant sans ce conseil, sinon la garde lui sera enlevée. Il est

vrai que cela est rare, cette cause n'a pas été requise en molt

de Lix, mais le principe est certain. Est-ce un vestige du

tribunal de famille? cela est possible. L'évolution serait sy-

métrique de celle qu'on signalait à Rome (sup. p. 92 n. 195.

2) Le père entretient l'enfant avec trop de parcimonie.
—
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10

Une jurisprudence constante et très riche l'appli-

qua. Elle est telle que l'on peut affirmer au XVIIIe

siècle (73), « que la question d'éducation des enfans

est arbitraire au juge ». Elle trouve d'ailleurs un

appui certain, en pays de droit écrit, dans les tex-

tes (74) qui constataient à Rome le pouvoir large du

magistrat; au nord, (75) dans la souveraineté même

3) II est incapable et de si fol maintenement qu'il n'a en lui ni

conseil ni arréance. 4). Il est indigne, mal renommé par son

vilain fet. 5). Il abuse du droit de correction: une marâtre

mène à l'enfant malvese vie.

73. François de Cormis, Recueil de consult sur div. mat.

mêlées. Paris, 1735. t. II, p. 1128. sC).« c. a. d. que, selon les

circonstances, le jug peut la donner soit au père soit à la

mère, selon la diversité de leurs mœurs et pour le mieux de

l'enfant. »

74. F. de Cormis.t. II. 1130 c. « le juge appréciera, comme

dit la loi 1 D. ubi pupill.)
— Ex : au cas de prédécès de la

mère le père garde la puissance jure patrio (Toulouse 13 juin

1644 dans Merlin,v° Education.) Il n'empêche que les mauvais

traitemenset les excès la lui font perdre (Toulouse 1758. —

dansVédel, sur les arrêts de Catellan, 1. II, p. 59.Liv.IV,ch. 27; ;

ainsi jugé que l'éducation sera confiée à l'aïeul. La cour ne

recule pas devant les détails: 1640. 9 janvier (Albert VOtesta-

ment. a. 31). L'Education est attribuée à la mère survivante,

un délai de trois mois lui est imparti pour mener les enfans

aux bains par avis de médecins, à la charge de les ramener à

Carcassone. )

75. Soëfve, recueil de plusieurs questions notables, t. I.

n° 127, dit sur un arrêt de Paris: « Il faut donc croire que la

cour a fait ici l'office du préteur; d'en user ainsi c'est une
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des parlements, délégués du roy le plus absolu qui

fùt au monde.

Il en va de même du droit de garde (76). Cela est

certain, même dans le ressort du parlement de Bor-

deaux. L'enfantqui fait valoir devant le juge un motif

légitime, une juslacausa, sera autorisé à se séquestrer

et l'appréciation du juge rendra s'il y a lieu la puis-

raison et une sagesse. * — 1607, 18 juin. Paris (dans Char-

don, puiss. pat. n° 12) un homme riche veut faire de ses en-

fans des bouchers; jugé qu'il leur donnerait une éducation

moin vile. — Très nombreux arrêts après dissolution de ma-

riages: (Merlin v° Educ. I.) un arrêt de Caen 19 juin 1807 ren-

voie encore à cette jurisprudence constante: ex: 18 avril

1758. Paris (dans Denizart, v° Education) aff. Deschamps.

Après jugement de séparation d'habitation entre les époux,

la Deschamps met sa fille à Port noyaI; le père l'en tire: or-

dre de reintégration ; — 1665. 30 juillet. Paris (dans Soefve,

t. II, c. III, ch. 59, p. 292) la cour prend un parti auquel nulle

partie n'a conclu « dit que la mineure (que chacun réclamait)

sera mise dans un monastère qui sera nommé par la Cour. »

« Ainsi ordonné pour prévenir les desseins de quelques gen-

tilshommes d'Auvergne. > Même souveraine liberté pour at-

tribuer ou dénier l'éducation et la garde à la mère survivante:

Toulouse, 1655 (Albert, VOEduc. ch. I) préfère la mère à un

oncle; Paris 5 mars 1648 (Merlin v° Educ.) la refuse.

76. Nie. Boerii decis 195 de dote. (Genève 1690. p. 349a.)

« si vero, absque patris voluntate, seorsum habitet (filius), si

tamen aliquam ob causam justam ut propter saevitiam patris,

aut quia habet novercam: more novercali sibi rixantem, ne-

quit ille ob patriam potestatem compellere filium secum ha-

bitare. » — C'est le résumé de la jurisprudence de Bordeaux.
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sance paternelle inutile. A peine, en quelques es-

pèces, rencontre-t-on dans les parlemens de droit

écrit (77) de rares décisions où se maintiennent en-

core, pour faire triompher le droit paternel, les prin-

cipes romains. En droit, toutes les cours se reconnais-

sent souveraines, en fait elles usent partout de leurs

pouvoirs avec la même liberté (78).

Mêmes solutions encore sur le droit de correction ;

tout parent (78a) peut saisir le tribunal des faits, et

le droit de correction légère (79), comme celui d'em-

77. Toulouse, 25 janv. 1627. (Brillon, v° Education laissée

par test.) et 29 janv. 1629sup. n. 20a. — Provence 19 fév.

1644. (Boniface I. Liv. IV. t. 2 ch. 1) confie à l'aïeul l'éduca-

tion d'une fille à l'exclusion de la mère « parce que la fille

est sous la puissance de l'aïeul. »

78. Mêmes principes et des solutions encore plus larges sur

les enfans illégitimes. On rappellerait, si la question rentrait

dans le cadre de cette étude, que tantôt on accorde l'éduca-

tion au père (Toulouse 1642. Merlin v° Educ.),tantôt à la mère

(Paris 25 fév. 1783; 27 mai 1784; Toulouse 28 mai 1781;

Grenoble, 16 janv. 1783 ; Aix 30 avril 1667), tantôt à un tiers,

couvent ou collège: (Paris 1760 conf. 10 mars 1761 et un ar-

rêt curieux du 15 mai 1763 dans Catellan.)

78a. « Le plus souvent, il (1 enfant) ne connaît pas ses pro-

tecteurs ni les lois J. dit en ce sens devantle parlement de

Provence l'av. général Calisstine (aff. Caillotinf. n. 79.

79. (Bretagne 26 av. 1559. Merlin v° correction), ordonne

qu'une fille battue rentrera danslamaison v»moyennantcaution

d'y être bien traitée ». On commine la prison et 500 liv. d'a-

mende Cf. Toulouse janv. 1675; des enfants se séquestreront ès

•
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prisonnement, aux termes des arrêts de 1773(80), sont

contrôlés sévèrement, le juge faisant s'il y a lieu

défense au père de sévir et le privant, s'il enfreint

l'ordre, de la garde et de l'éducation.

2). Il va plus loin encore; il le frappe quelquefois

d'une déchéance totale.

1°) Cette déchéance se peut présenter, comme à

Rome, avec un caractère de peine accessoire : Merlin-

cite le cas de déportation frappant le père (81); on

y peut ajouter la mort civile (82). Celle-ci met fin à

la puissance plus qu'elle ne constitue une véritable

déchéance, cependantelle enferme subsidiairement

ce caractère, dès que le père est par ailleurs indigne

de conserver son autorité. Ainsi, la mort civile cesse,

maisie pèrea de mauvaises mœurs: on le déclare indi-

gne de recouvrer son autorité; il demeurera déchu (83).

mains d'un oncle — jurisp. const. et Provence 1669. (Merlin

l. c. et Paris (Bonifacet. IV 1. 9. ch. 5).

80. Paris 25 mai 1680 (dans Brillon,vo Débauche),un fils en-

fermé à Conflans s'échappe, donne requête à la cour; il a

comme oncle le grand pénitencier de l'église cathédrale: Or-

donné que le père expliquera les raisons pardevant le Lieute-

nant de Pontoise; il n'y en a pas; le fils obtient sa liberté.

81. (V° puiss.pat. sect. Il) « car il est nécessaire d'être re-

gnicole et de participer à tous les effets de la vie civile. »

82. ( Car l'homme est retranché de la société» (Denizart

Vomort civile).

83. Bretonnier sur Henrys éd. 1771. p. 721. II. 1. IV q. 127.
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2°) La déchéance peut être aussi prononcée direc-

tement. — Les traditions romaines sont en effet con-

servées; elle frappe de plein droit, comme à Rome,

le père qui corrom pt sa fille (84). L'émancipation

forcée, précédée d'une cognitio extraordinem, se main-

tient avec autant de persistance (85). Bretonnier

énumère les cas les plus fréquents où a lieu cette

abdication nécessaire de la souveraineté domestique.

Ils ont surtout de l'importance en pays de droitécrit

où la perpétuité romaine rend insuffisantes les dé-

chéances partielles.

Le père sera contraint d'émanciper l'enfant :

1° lorsqu'il le maltraite (86).

20 au cas de prostitution de la fille (87).

3° au cas d'exposition de l'enfant (88).

— C'est la solution romaine des pœnse capitales (sup. p. 103

n. 228).
84. N. Boerius(1690 décis. 318.2) « pater filium cognoscens

qualiter puniatur. ultra patriam potestatem quam perdit.
— La déchéance doit être encore absolue; Bœrius ne distin-

gue pas.

85. Bourcart, Francejud. t. VII.p. 501.

86. Provence. 1669. (Boniface. IV. IX. 5.) arg. f. 5. (37. 12)

Papin.

87. Arg. const. 12 (1.4) et surtout la glose, car les drcis. de

Boerius indiquent que, au moins dans une certaine région, la

déchéance résultait de plein droit de la sentence, sans passer

par le détour d'un acte apparent.

88. On s'appuie sur les textes canoniques (C. un. extravag

inf.)
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L'énumération n'est pas limitative; les cours

demeurent libres comme l'était le magistrat romain.

La même souplesse qui, par l'émancipation taisi-

ble, acheminait dans le nord le droit vers la majorité

moderne, fait de cette même émancipation le contre-

poids le plus efficace et le plus général de l'autorité

paternelle.

§ III. — Conclusion.

Qu'est-ce à dire, et y a-t-il ici une puissance

paternelle? Cela est douteux et de bonne heure on

assiste à un étrange débat des jurisconsultes à la

recherche de la puissance paternelle, les uns disant

qu'ils l'ont trouvée, les autres la proclamant dis-

parue. Les uns tiennent pour elle (89), les autres

89. Au XIVe siècle, le gr. Coutumier L. II c. 40. éd. Labou-

laye et Dareste 1868. p. 370. et J. Desmares. décis 343. parlent

d'un enfant * étant en la puissance du père» — au XVI", Guy

de la Roche (instit. de Justinien joinctes avec la jurisp.. 1580.

ad. 1 j. 9) « combien que la glose et ceux qui l'imitent, igno-

rans toutefois nos affaires disent que les Gaulois n'ont pas la

puissance sur leurs enfants, néanmoins il est ordonné tout au

contraire par nos coutumes. — De Laurière (gloss. v. Emancip)

et Bretonnier (sur Henrys t. II. 723) argumentent des lettres

d'émancipation qui se trouvent dans les preuves de plusieurs

maisons et des textes de C. Bretagne 498-501 ; Chartres 103 ;
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contre (90); on argumente très vivement. Quelques-

uns (91) s'avisent alors que tout le monde a raison,

qu'il y a une puissance paternelle, seulement que

ce n'est pas la potestas patria.

Cela suggère une remarque : les deux conceptions

germanique et romaine différaient et se ressem-

blaient: elles se ressemblaient par leur contenu ri-

goureux, elles différaient par leur durée, signe peut-

être d'un respect plus grand des Germains pour la

liberté.Maintenant la rigueur commune a disparu en

droit par des limitations de toutes sortes; la perpé-

tuité spéciale a été fort ébranlée en fait par le flot des

émancipations taisibles et l'âge à lui seul émancipe

Orléans 160-166; Reims. 6. 8. - D'Argentré. id. sous 498.

Bret. : « Accurse la nie (la puissance) les autres le suivent: de

ignoto jure ignoti testificantur. à

90. Au XIIIe siècle, Accurse (ad tit pat. pot. dans gloss. v.

Emane. I. 378.) : ( francigenas a patria potestate prorsus ab-

solutos. » — En 1582. maitre Michel « translata en français

les Institutes de Justinien et ne traduisit pas le titre de patria

potestate, prétendant que ce droit n'a lieu en France, (Delau-

nay sur régi. 37 de Loysel. éd. 1688. p. 270.)
— par arrest so-

lennel de Pâques 1599,(Laurent Bouchel,sous221 cout. Senlis.

éd. 1631.) jugé que la puiss. pat. ne se garde en France. —

Mornac (sur f. 8. his qui vel sui) admet la valeur de l'arrêt

même en pays de droit écrit. — Loysel (inst. cout. I. 37) écrit

en France puiss. pat. n'a lieu, et cout. Senlis 221.

91. Delaunay. sur Loysel. reg. 37 p. 260. 263: « le but uni-

que est l'antihtse du dr. Romain» Bacquet. (dr. de justice, ch

XXI n° 58. — Lyon 1744. I. 206.)
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dans le nord (92), de sorte qu'on peut conclure en

corrigeant Bourjon (93) : « le pouvoir des pères de

famille sur leurs enfants est un pouvoir de direction

tempéré par la piété paternelle » et par le pouvoir

souverain des parlements.

92. Bretonnier (rec. des princ. q. de dr. Paris 1773. p.

269). — Guibert (la famille Limousine) retrace le 12juin 1792

l'émancipation d'un fils de 47 ans en pays de droit écrit.

93. Dr. commun de la Fr. 1. V. Ch. 1, sec. la. 1. (tl. p. 34.)



TROISIÈME PARTIE

DROIT MODERNE

Que fera le droit moderne, c'est-à-dire que fera

le législateur, puisqu'il faut immobiliser maintenant

l'évolution juridique en un texte ?

Pendant que s'élaborait la conception positive de

la puissance paternelle, les théoriciens du droit

naturel s'attachaient à une construction symétrique.

Hobbes, Leibniz, Spinoza ont accoutumé de voir

dans le monde deux droits : l'un arbitraire, positif,

l'autre fondé sur un principe ou sur des principes.

Est-ce l'utile, ou la tendance au bonheur ou la

force? — il s'agit seulement de s'entendre sur ce

point et l'on peut rêver immédiatement d'une

justice très haute qui se réalisera se réalise ou s'est

réalisée, élysée juridique à découvrir ou à retrouver.

Cette idée à de la valeur; elle est une force, elle

dirige le législateur.

Les jurisconsultes définissent maintenant la puis-

sance paternelle par des formules comme celle de

Domat (1); on met en face du droit « la conception

1. Sup.(p. 3. n. o. i
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de la raison et de la justice » et l'on remarque que

dans ce code-là est inscrite la liberté des enfants,

la limitation des droits du père par ses devoirs. Le

devoir du père sera-t-il, d'ailleurs, d'élever l'enfant

pour la société envers laquelle cet enfant lui-même

a ou aura des devoirs ; ou bien, la société n'étant

qu'une abstraction, le devoir du père n'est-il pas

de laisser agir la nature en protégeant un individu

qui a des droits par lui-même; cela est une autre

question, c'est chercher où nous devons mettre notre

idéal, si c'est devant nous, derrière nous ou en nous;

or, sur ce point là il y a une controverse très-

ancienne. — Mais ces problèmes ne se posent pas

ici; peu important le détail, on s'accorde sur un

principe que le droit naturel tout entier soutient, et

Rousseau résume les arguments de tous les partis

lorsqu'il écrit : « les enfants ne restent liés au père

qu'aussi longtemps qu'ils ont besoin de lui pour se

conserver; sitôt que ce besoin cesse, le lien naturel

se dissout (2). » Le contrôle du pouvoir social est

d'ailleurs très « naturel » puisque
« les lois doivent

avoir pour objet non seulement la paix mais la

vertu, » et l'on n'est pas très exigeant sur la rigueur

des démonstrations.

2. Contrat social, c. II. Cf. Emile. éd. 1823 p. 9. 10. et t II.

p. 97. Cf. Burlamaqui, ed. 1791. p. 168.
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Tel est le droit naturel ; or l'effort de la pratique

orientait le droit positif dans la même direction : les

textes n'avaient à vrai dire pour satisfaire les philo-

sophes qu'à achever, presque sans innover en rien,

une évolution de quinze siècles, à faire disparaître

définitivement la puissance paternelle de droit écrit

et à organiser le contrôle social.

Ce fut l'œuvre que le droit intermédiaire croyait

accomplir du premier coup, que le code civil, com-

plété par des lois récentes, n'a peut-être pas encore

réalisée.



CHAPITRE 1

LE DROIT I INTERMÉDIAIRE

Les assemblées révolutionnaires commencent a)

par consacrer le triomphe de la majorité émancipa-

trice ; b) on essaie ensuite d'organiser législative-

mentle contrôle social que la souveraineté des par-

lements remplaçait.

a).
— Le 23 août 1792 (3), l'assemblée législative

décrète que les majeurs ne seront pas soumis à la

puissance paternelle ; désormais l'âge de 21 ans

émancipe dans toute la France, la puissance de droit

écrit est tombée, l'unité faite.

Le principe posé est d'ailleurs général ; la puis-

sance ne survivra pas par exception en matière de

mariage (4); le consentement paternel n'est néces-

saire que pour celui des mineurs.

3. D. 28 août 1792. — Galisset. I. I. 804 a. — La loi du 20

sept. 1792 (t. IV. a. 3 1. c. 850 b). interprétée le 31 fév. 1793.

(7. c. 904. a) fixe l'âge de 21 ans.

4. D. 20. 7°. 1792. t. IV. a3 c. 850 b. — Cf. Bernard. I.

c. 162. et sup. p. 130, n. 29 la solution est moins libérale que

celle des formules tourangelles et du concile de Trente.
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b).
—

L'organisation du contrôle social est moins

aisée. L'assemblée législative la tente en 1790 (a) de

manière à concilier, à ce que l'on croyait, les droits

de la famille et ceux de la société. La famille se réu-

nira en tribunal domestique (6) pour contrôler le

droit de correction paternel ou pour statuer, au cas

de dissolution du mariage, sur la garde et l'éduca-

tion de l'enfant. — Le pouvoir de correction est lui-

même restreint en droit (7) puisqu'il ne frappe plus

que le mineur et que la durée de l'emprisonnement

ne peut excéder un an: En fait la situation du père

est singulière : ou le droit de correction lui échappe,

ou il faut qu'un litige entre lui et l'enfant se déroule

devant le tribunal domestique et soit tranché en sa

faveur. La situation de l'assemblée de famille ne

l'est pas moins: sa sentence sera soumise au prési-

dent du tribunal de district qui la fera exécuter ou

la modifiera (8) si bon lui semble,

Le tribunal de famille intervient encore au cas

de divorce (8a) ou de séparation de corps, pour attri-

5. L. 16-24 août 1790, t. X. a. 15, 17. 1. c 138-139.

6. 8 parents les plus proches ou 6 au moins; des amis ou

des voisins le peuvent compléter.

7. La loi de i790 n'a pas empêchéque des enfants placés en

correction ne fussent compris à Bicètre dans les massacres de

septembre. (Mortimer, Hist. de la Terreur, XII. p. 294).
8. Guichard. trib. de famille. p. 126.

8a. L. 20 sept. 92. § 4. 1. c. 848 a. a. 2. 3. 4.
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buer la garde et l'éducation des enfants à l'un ou à

l'autre des époux (9) ou même à un tiers si l'un des

divorcés se remarie.

Le tribunal de famille fonctionna peu de temps ;

cefutassezpour montrer les vices de l'institution. Les

parents indifférents, l'autorité paternelle diminuée

inutilement la condamnaient. Historiquement, le

contrôle supplémentaire du président était un ana-

chronisme; ou plutôt c'était le tribunal de famille

lui-même qui apparaissait comme une restauration

archaïque et peu pratique. Là où les relations de

droit se sont élargies, le législateur se travaille inu-

tilement à les vouloir rétrécir; l'Etat s'est formé,

il est puissant; pourquoi faire rentrer le droit dans

la famille, le chêne dans le gland ? L'entreprise est

chimérique; il faut aller maintenant du dehors au

dedans.

On se tourne en effet de ce côté; on élabore, pour

fixer la limite des droits paternels, des théories d'en-

semble. Quatre tentatives successives marquent la

direction d'un mouvement d'idées qui aboutit au

Code civil de 1804.

IX).
— Cambacérés présente en 1793 un premier

9. Si le divorce est par consentement muluel, le législateur

impose une division des enfans par sexe, les filles et enfants

de moins de 7 ans confiés à la mère. Cf. sup. p. 65, n. 110).
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projet (10) tout imprégné des principes du droit na-

turel (il); la situation de l'enfant y est très nette:

il n'y a pas de puissance paternelle (12): « surveil-

« lance et protection, voilà le droit des parents,

« nourrir, élever, établir les enfanls, voilà leurs de-

« voirs ».

Cette protection légale finit à la majorité (13) de

21 ans. On se réserve (14) d'organiser le contrôle de

l'Etat sur les droits de surveillance et d'éducation ;

mais les parents serontobligés immédiatement d'en-

seigner à l'enfant un art mécanique ou l'agricul-

ture.

6. —
Ces principes demeurent à peu près intacts

dans le second projetde Cambacérés(i6) : la puissance

10. 9, Août 1793. Fenet,I. 1. et 17.

11. « C'est. un édifice qui s'élèvera sur la terre ferme (?)
des lois de la nature ». (Tenet, I. 2).

12.1. c. p. 5. et a. 1. tit. V.liv. I.

13. A. 5. tit. V. liv. I. Le mariage demeure dans le droit

commun, (tit. II, a. 4).

14. «La Convention en decrètera le mode et les principes. »

Cambacèrès déstre notamment (Tenet, p. 5) voir décréter que
les enfants mangeassent de la moelle de lion comme Achille.

15. L'article fondé sur ce que l'histoire romaine est toute

pleine de beaux traits sur les grands citoyens agriculteurs. —

La sanction serait l'obligation alimentaire.

16. 23 fruct. an II. Fenet. I. 99. Une commission de philoso-

phes qui devait être nommée par la Convention, pour conden-

ser en un code de très grandes idées, ne se réunit jamais.
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paternelle est une tutelle (17), un devoir de protec-

tion. On précise cette fois les cas où le père perdra

le droit de surveillance ; il en sera ainsi s'il est noté

pour son inconduite ou son incivisme, ou s'il ne se

conforme pas, pour l'éducation du mineur, aux lois

sur l'instruction publique (18). Or un Décret (t9)

vient d'organiser renseignement primaire obliga-

toire; il comminaitl'amendc, on ajoute la déchéance.

y. —LeDirectoire remplace la Convention : on passe

delà révolution auGonsulat ; une réaction s'annonce.

Le troisième projet de Cambacérès (20) en porte en

général (21) l'empreinte, cependant la théorie de

l'autorité paternelle varie peu; on l'assimile tou-

jours à la tutelle (22) ; on maintient (art 156) la dé-

chéance contre le père qui enfreint les lois sur l'ins-

17. L.c. p. 102. a. 17.tit. III.

18. A. 18. 23. tit. III.

19. 29 frimaire an II. a. 6. Galiss. H39 a. L'enseignement

est obligatoire pendant 3 années consécutives au moins (a. 8).

les enfants seront envoyés à l'école entre 6 et 8 ans. — On

commine contre les tuteurs une amende et. en cas de récidive

la perte des droits de citoyen. Il est remarquable que la révo-

lution suit pour la liberté la tradition de l'édit de 1698 inau-

gurée contre elle. —
Sup. II. II. n. 25.

20. Messidor an IV. Fenet, 1. 146.

21. Il rétablit la distinction entre les enfants naturels ou non.

Fenet, 148.

22. L. c. 150, même solution que supr. sur le mariage, a.

209.
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il

truction publique, qui est noté pour inconduite ou

incivisme (193), ou en général contre celui qui man-

que aux devoirs d'affection que sa qualité lui impose(M).

Il ya là le principe d'une réglementation très large.

S. - La tendance réactionnaire s'accuse au con-

traire très nettement dans le projet de l'an VIII (24);

on annonce (25; l'intention formelle « de restituer à

l'autorité paternelle le légitime empire qu'elle n'aurait

jamais du perdre. On rétablit la majorité de 25 ans

pour le mariage (23a). Cependant, la puissance

paternelle demeure une tutelle (26), tant les le-

çons de l'histoire ont laissé des traces profondes

dans les esprits; elle l'est si bien que les causes

de destitution qui frappent un tuteurétranger, l'in-

conduite notoire, l'incapacité atteindront aussi le

père et le droit de provoquer sa destitution est ou-

vert largement (27).

Il n'empêche que dans projets successifs, les ten-

23. On transporte alors la surveillance « à des hommes

sages et vertueux ».

24. Projet Jacqueminot, 30 frim. an VIII, (21. déc. 1799.).
25. Idées préliminaires. Fenet, 331.

25a.Tit. I, a. 9.

26. Sect. II, a. 1. : « il y a quatre sortes de tutelles. 1° la

tutelle naturelle des pères et mères. ».

27. Le subrogé tuteur le doit, tout parent le peut; le com-

missaire du gouvernement peut dénoncer les faits au juge de

paix qui saisira le conseil de famille (a. 59.).
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dances si nettement accusées d'abord s'atténuent,

se dégradent. Il semble du moins que des points

soient acquis : la majorité est émanci patrice, la puis-

sance une tutelle dont l'indigne est exclu, comme il

l'était d'ailleurs dans l'ancien droit, dans le droit ro-

main lui-même. On est amené ainsi jusqu'au seuil

du Code civil On se demande s'il n'accentuera pas

la tendance qui s'affirme vers un retour en arrière,

s'il ne retournera pas, lui, vers le passé, du côté de

la potestas patt-ia, au delà du droit écrit, si du moins,

entre l'autorité et la liberté, il n'essaiera pas une

transaction dont la pratique ne pourra se contenter.



CHAPITRE II. - Le Code civil.

Maintenant, la commission du gouvernement dé-

pose un nouveau projet; il se base lui aussi sur le

droit naturel, voire sur l'histoire. Il s'agit de savoir

si ce droit naturel n'a pas trahi l'histoire. On

cherche : I) si les travaux préparatoires révèlent

une pensée ferme qui pût guider, II) si les textes

conservent à l'autorité du père son caractère tuté-

aire, et de ses devoirs ou de ses droits quels sont

les mieux protégés.

§ I. — Travaux préparatoires.

On dit que les travaux préparatoires sont la pensée

du législateur, celle-ci l'esprit de la loi; si cette

pensée est précise tant mieux; si elle vacille, inter-

rogeons le texte et lui seul.

Or les travaux préparatoires révèlent une ten-

dance très nette. Réal, Vezin, la formulent ; on veut

maintenir la conception de l'histoire et du droit na-

turel : l'autorité paternelle sera un devoir de pro-

tection. Cela est certain.
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Mais des textes irrécusables établissent qu'au sein

des mêmes délibérations se manifestait une ten-

dance non moins nette et inverse. Le projet de la

commission la met en lumière : il affirme que « l'au-

torité paternelle est une sorte de magistrature à laquelle

il importe de donner de la force (i); le terme « puis-

sance paternelle » réapparaît, et Malleville prend

soin de rappelerquecela signifielachose. —Qu'est-ce

à dire et perd-on de vue les principes? « Si le père

donne au fils une mauvaise éducation sera-t-il per-

mis à l'aïeul de lui en donner une meilleure? » Le

premier Consul pose la question. - La réponse fut dé-

cisive : l'enfant n'appartient qu'au père (2), dit Tronchet.

Mettons en regard les paroles de Réal; l'antithèse,

1. Fenet,,1. 486.- On appuie cette affirmation d'un jeu de mots

douteux: 1 les pères doivent être des magistrats, puisque les

magistrats doivent se montrer des pères» (?). C'est un exem-

ple de démonstration juridique « fondée sur la nature et la

raison. »

2.Locré, VII, 20. Onaffaiblit cet argumentpar la 2°partie de

la réponse de Tronchet disant « qu'il serait préférable d'ar-

rêter un plan général, sous lequel ces diverses questions

trouveraient leur place.. J, cette réponse n'est qu'un argu-

ment dilatoire, la première seule a de la valeur, car Albisson

drésente le tit. IX comme un tout achevé, « la circonscription

juste et exacte. de l'étendue et des limitesde la puissance pa-

ternelle.» (Fenet. X, 531.).

3. « La puissance paternelle est un droit, fondé sur la na-

« ture et confirmé par la loi, qui donne au père et à la mère,
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la contradiction est manifeste. Ainsi le législateur

hésite entre des principes opposés, il transige (4); il

appartient aux textes de nous révéler sa pensée.

§ Il. — Les textes.

Or, a) quels devoirs, b) quels droits a le père?, c)

quelle autorité contrôle la sienne et comment?

a. — Devoirs du père.

Sur deux points, les résultats de l'évolution histo-

rique sont consacrés: ràge (488) et le mariage (476)

émanci pent. Qu'a-t-on fait de plus?

Le père a un devoir, celui d'entretenir et d'éle-

ver l'enfant (5) (203); un texte le formule, cela est

« pendant un temps limité et sous certaines conditions, la sur-

« veillanee de la personne. » Cf. Vezin. « une autorité

toute de défense et de protection. »

li. Vezin parlant des tendances opposées de l'ancien droit :

(Fenet. X. 519) :« Il est impossible de ne pas entrer en une es-

pèce decomposilion entre ces divers usages. en fortifiant le

ressort de la puissance dans les pays coutumiers. »

5. Il est remarquable que le texte n'est pasau titre IX; il en

résulte qu'on en oublie quelquefois l'existence (sic. Pradines.

Bull.s. 1. c. IX, 115). Le projet de Code civil allemand, a. 1502,
délinissant la elterliche gewalt. parle d'abord des devoirs.

< 1) die pflicht und das reclit fur die person.. zù sorgen. » —

le C. civ. Néerlandais fond, dans son tit. XV, notre tit. IX et

les art. 203-211. Cf. (B. s. I. c. sess. extr. 89, p. 212.)
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logique si la puissance paternelle est un pouvoir de

protection comme le disait Réal, seulement le légis-

lateur ne le dit pas et il fait du devoir d'éducation

« une obligation que les époux contractent entre

eux » Cela manque de précision, car si ledevoird'é-

ducation est, comme on dit, de droit naturel, il ré-

sulte de la paternité non du mariage. Le devoir lui-

même manque de sanction, car posons que le père

ne nourrisse, n'entretienne, n'élève pas l'enfant;

celui-ci vagabonde, mendie, se déprave; a-t-il une

action ? - Qui l'exercerait? - Le père est inté-

ressé, la mère lui doit obéissance, le conseil de fa-

mille n'a pasreçu par un texte cette attribution (454);

le ministère public agirait malaisément en 1804 aux

termes de l'art. 46 de la loi de 1810. Il n'y a pas ici

de devoir de droit; il n'y a qu'un devoir moral.

b. — Droits du père.

Le père a un triple droit: x) de garde, et a) de

correction ; y) son consentement est requis pour le

mariage. Ces droits sont formulés et garantis.

ot).
— Le droit de garde sera réalisé par tous les

moyens, même par la manus militaris qu'ignorait

longtemps le droit romain; les tribunaux (6) ordon-

6. Le président peut-il délivrer l'ordre d'arrestation? — La

question est singulière: où il n'y a pas de texte, le droit com-

mun s'applique; nos présidents de tribunaux n'ont pas l'im-

perium. Contra (Demolomhe, VI. 308.)
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neront à la force publique de tenir la main à ce que

l'ordre règne. Ont-ils au contraire le droit d'autori-

ser l'enfant qui allègue une justa causa à se séques-

trer (7)? Certainement non. L'enfant peut contracter

un engagement volontaire à 18 ans (374); cette ex-

ception est stricte, le droit absolu.

6).
— On suit sur le droit de correction les princi-

pes de 1673 on rom pt avec ceux de 1790 : l'empri-

sonnement arbitraire est le principe dès que l'enfant

est mineur de 16 ans, l'ordre du président affaire

de forme (8) : il faut que les pères soient des ma-

gistrats disait déjà Jacqueminot; ces magistrats

n'ont pas besoin de motiver leurs sentences

Mais Réal a dit que la puissance paternelle fût

un pouvoir de protection ; on ne l'oublie pas non

plus: trois garanties sont accordées à l'enfant : 1)

l'emprisonnement par voie d'autorité ne dépassera

pas un mois, 2) L'enfant majeur de 16 ans ne pourra

être détenu que si le président du tribunal le juge

convenable sur la réquisition qui lui sera adressée

par le père et causa cognita. La durée maxima de la

détention sera de 6 mois. On traite de la même façon

l'enfant même mineur de 16 ans (8)a qui a des biens

7. Comme faisait le président Boerius (sup. n. 146 p 76)
8. Demante, II, 121 bis le nie; l'interprète n'est pas le lé-

gislateur.
8a. La détention pourra-t-elle être de six mois? — Certai-

nement non, l'exception est stricte.
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personnels, qui exerce un état, ou dont le père est re-

marié ? La colère paternelle est ici suspecte, passion-

née peut-être, intéressée ou suggérée.

3). Contre l'ordre d'arrestation du président, un

recours est ouvert à l'enfant par voie de mémoire

au procureur général du ressort. Il vaut aux cas de

détention par voie de réquisition d'un enfant qui a

des biens personnels ou un état ; il ne profite pas (10)

à celui qui est détenu sur la réquisition d'un père

remarié ou qui est majeur de 16 ans.

Y a-t-il d'autres châtiments? — Cela est certain,

puisque les premiers ne sont que « pour les sujets

de mécontentement très graves » (375). La levis casti-

gatio continue donc à régler les situations moyennes.

Laurent remarque qu'on ne frappe plus les forçats;

cette considération est à l'adresse du législateur.

y).
- Le projet Jacqueminot avait rétabli pour le

mariage la majorité de 25 ans; le Code civil suit cet

exemple. Le consentement paternel est nécessaire

jusque là; la sanction, l'annulabilitédu mariage. La

9. Le veuf n'est pas « remarié »; il faut que le 2e mariage

dure. (Da vnPuiss. 32).

10. On le nie: arg. l'appel est de droitcommun. Je réponds

l'appel est suspensif, donc nous ne somme pas dans le droit

commun; maisle texte de 382 est formel et l'injustice d'ail-

leurs n'est pas plus grande qu'au cas de détention par voie

d'autorité. — Les trav. prép. sont favorable aux deux opi-

nions (Loc. 111.332.
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majorité de 21 ans n'est pas ici émancipatrice. On

restitue même à la puissance paternellelaperpétuité

de droit écrit, au moins en la forme, en exigeant du

fils majeur, quel que soit son âge, un acte respec-

tueux, trois du mineur de 30 ans. Il est vrai que

l'empêchement résultant de l'absence de cette for-

malité serait prohibitif ; M. Viollet (H) peut cepen-

dant remarquer qu'on aurait du se dispenser de re-

cueillir aussi pieusement ce lambeau dela patriapo-

testas.

Tels sont, dans le système du Codecivil, lesdevoirs

du père; ils ne sont pas sanctionnés ; tels sont ses

11. Précis. 445. — Les motifs du projet sont étranges. (Fenet

505.) ; on justifie la majorité de 21 ans en affirmant qu'à cet

âge les jeunes gens sont, non seulement mûrs mais souvent ca-

ducs, et on en conclut qu'il faut la reculer de 4 ans pour le

mariage. Cette logique est transactionnelle. — Excusera-t-on

le législateur en disant (Laurent. IV. 359.) que le consente

ment au mariage n'est pas un attribut de la puissance pater-

nelle, arg. 150. 159. civ : le droit peut appartenir à un ascen-

dant, voire au conseil de famille? C'est confondre deux idées:

si le consentement est indépendant de la puissance, lo d'autres

que le père peuvent consentir; 20 on peut remplacer le con-

sentement paternel par autre chose. (L. 24 juill. 89, a. 17.).
Le lo seul ne prouve rien, puisque le droit romain, où appa-

remment la puissance fondait le consentement, organisait une

théorie analogue à celle de notre art. 160. ; mais rien ne sup-

plée au consentement paternel et onest moins avancéquesous
e3 leges Julia3. (sup. p. 80, n. 160).
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droits : ils sont restreints en un sens, puisque l'Etat

intervient dans le droit de correction, puisque l'âge

et le mariage émancipent, énergiques pourtant, for-

tement garantis,

c. - Limitations des droits paternels.

Oh demande si d'autres limites lui sont imposées.

L'ancien droit plaçait à côté du père deux pouvoirs

de contrôle, a) la mère, 6) le pouvoir judiciaire.

Qu'est devenue cette tradition ?

a ).
- Le contrôle de la mère est maintenu, scien-

tifiquement organisé.

On en pose le principe en présentant (103) le de-

voir d'éducation comme une obligationque lesépoux

contractent entre eux; on le formule dans les art.

371, 372, en donnant aux deux parents la même au- ",

torité ; il est vrai que l'exercice du droit appartient

au père seul durant le mariage, mais c'est là une

nécessité de fait, il faut une voix prépondérante, on

la donne à celuiquiala puissance maritale (lia). -

La puissance paternelle est partagée en droit.

A.—Ce partage est une garantie, si lesépouxvivent

en bon accord. — Un dissentiment éclate-t-il ?- Le

père l'emporte; (373) cela est légitime; la femme lui

doit obéissance (213).

B. —
que si ce dissentiment devenait un conflit

1P. L'art 373. s'explique par 213 comme 374par 108 et 214.

— En ce sens de Loynes D. 91. 2. 73.



SII.c. «. DHOITSDE LA MERE 171

sérieux rendant impossible la vie commune, la sé-

paration de corps, le divorce interviendraient, la co-

habitation cessant et avec elle l'obéissance de la

femme, les droits égaux du père et de la mère seraient

en présence ; leur lutte sans issue. Une nouvelle

question se pose: il faut que l'Etat intervienne.

Quelque textes lui en donnent le droit.

1). L'instance en di'.orce (12) est pendante; sur

la demande de la mère, de la famille ou du minis-

tère public le tribunal prend des mesures provi-

soires (267) ; il dispos;1, dans l'intérêt de l'enfant,

de la garde et de l'éducation ; il statue souveraine-

ment (na).

2) Une séparation de corps intervient (302); le

conflit SLI siste, l'Etat de tranche (13) ; il dispose des

droits de garde et d'éducation, il les confie s'il le

veut à des tiers. Il est vrai que cette situation est

provisoire : les époux peuvent se réconcilier ; on

rentre alors dans le droitcommun, la prépondérance

du père, l'abstention de l'Etat ;

3) La séparation peut aussi être convertie en di-

vorce; le premier jugement est alors modifié, non

12. Ou en séparation de corps. Il y a même raison de dé-

cider.

12a. Le président du tribunal peut statuer au provisoire par
une ordonnance vu 866, Pr. civ. D. 81. 1. 208.

13. Jurisp. const. surtout Dalloz, 89. 1. 4o6.
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pas détruit ; les mesures compatibles avec le nou-

vel état de choses subsistent (14). L'enfant reste aux

mains de celui auquel il a été confié. Il en sera ainsi

du moins jusqu'à ce que l'un des conjoints prédé-

céde, car alors l'exception inscrite dans l'art. 302

cesse de valoir, la puissance paternelle est tout entière

(15) entre les mains du survivant.

C).
— N'en abusera-t-il pas? La question se pose

en général : le partage de l'autorité était la garantie

de l'enfant; comment la remplacer
- Le législa-

teur a cru y arriver en organisant une tutelle ; le sur-

vivant a maintenant la qualité de tuteur légal.

Il s'agit de savoir si cette garantie n'est pas illu-

soire. Examinons.

1) Le père survit, il est tuteur légal; il abuse de

ses pouvoirs. Le conseil de famille peut destituerun

tuteur indigne; (444) peut-il destituer le père ? -

Cela n'est pas douteux, mais quel sera le résultat ?

Le père sera privé de l'administration ; il ne s'agit

14. Arg. jurisp. const sur les pensions alimentaires, sur-

tout Dall. 86. 3. 94; 86. 2. 206 ; 89.1. 250.Ch.M. Planiol, Rev.

crit. 87. 715.

15. contrà. Dali. 83 2 145. Paris, argumente de l'intérêt de

l'enfant pour maintenir les mesures prises. — L'arrêt cassé

(D 85. 1. 40) « attendu que les effets ne sauraient survivre à

la dissolution du mariage par le décès d'un des époux. » conf.

Paris, 3" ch. et Seine 22juill. 92. Dali. 93.2. 81.
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pas de cela; gardera-t-i l, au nom de la puissance pa-

ternelle, ses droits sur la personne du mineur? L'af-

firmative est évidente (16) puisq ue un texte les lui

donne et que nul texte ne l'en prive. Le contrôle

est idéal, le père cumule deux titres et l'un limite

l'autre (17). La question se pose en pratique à

propos des droits de la mère survivante remariée

à laquelle le conseil de famille ne conserve pas la

tutelle. La solution est la même, les déchéances ne

s'induisent pas.

2) La seule garantie efficace, par laquelle le

Code civil remplace le partage de l'autorité entre

les deux parents est donc l'intervention du président

du tribunal, rendue nécessaire pour l'exercice du

droit de correction toutes les fois qu'il s'agit de la

mère dont on redoute la faiblesse, ou du père rema-

10. Il est vrai que 4o0 donne au tuteur la garde de la per-

sonne mais il s'agit d'une tutelle sans mélange de puissance pa-
ternelle. —En ce sens. Dali. 26. 2.3. Cf. D. 91. 2. 73. — soute-

nir avec Demolombe que l'art. 444 s'étend à la puissance pa-

ternelle, c'est faire la loi d'une façon équitable.

17. Le projet allemand, qui fait de la puissance paternelle
un vrai devoir de protection, ignore cette subtilité : le survi-

vant y a dans sa plénitude die elterliche gewalt». «Le système
de tutelle après la mort de la mère d'après le C. civ. français ne

mérite aucune approbation., » dit l'exposé de motifs, famil.

recht, p. 724. — a. 1501. 2.
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marié. La mère remariée perd complètement le

droit de correction.

D. - Une quatrième hypothèse se peut présenter,

où le partage de l'autorité entre les deux parents a

des conséquences pratiques.

Les deux époux sont vivants, mais le père est dans

l'impossibilité de s'acquitter de ses devoirs : l'exer-

cice de la puissance paternelle passe à la mère.

1) Cela est certain au cas d'absence (1-fil); la

mère n'est pas tutrice, elle exerce « les droits du

mari (18)», on peut même dire qu'elle exerce les

siens propres : elle a la surveillance et l'éducation

des enfans.

2). On applique les mêmes principes lorsque le

père est en état de démence ; l'art. 149 le permet

pourle mariage et l'on peutappliquerici l'interpré-

tation analogique puisque le partage de l'autorité

paternelle est écrit dans les textes.

Telle est la première garantie accordée à l'enfant :

le contrôlede la mère limite les droits du père; le

droit d'intervention des magistrats est affirmé en

conséquence, pour le cas ou les liensdu mariage sont

détruits ou relâchés.

€. Le code de 1804, a-t-il permis une
plus large in-

18. On admet quele droit de correction ne lui appartient

que par voir de réquisition. Cela est exactement contraire à

la loi.
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tervention ? — On demande si une sentence judi-

ciaire peut priver celui qui exerce la puissance pa-

ternelle A) d'une partie de ses droits, ou B) de la

puissance elle-même.

A. — Déchéances partielles.

1) Un père n'use pas de ses droits, il en abuse.il

maltraite, déprave l'enfant, les tribunaux peuvent-

ils agir ?

L'affirmative présente des arguments spécieux : On

s'appuie sur le droit naturel et l'histoire, et l'on

montre que la puissance paternelle est aujourd'hui

et doit être un pouvoir de protection. Alors, ou le

texte est muet, c'est-à-dire qu'il y a une lacune dans

la loi, et l'art. 4 nous renvoie à l'ancienne jurispru-

dence qui consacre une intervention très large des

magistrats; ou le législateur a tranché la question,

et il l'a fait en faveur de l'affirmative. Car les art.

302 et 267, statuant sur un cas particulier, accor-

dent au magistrat, au cas de divorce ou de séparation

de corps, les droits mêmes que la Const. 24, et la

Novelle 117 (19), concédaient au magistrat romain.

Or on en a conclu à l'intervention de l'Etat dans la

famille; sera-t-on plus rigoureux que les Romains?

Ce principe d'ailleurs est appliqué par le législateur

lui-même : l'art. 444 permet de destituer un tuteur

19. Sup.n. 65, p. 110.
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indigne ; est-ce que l'autorité paternelle n'est pas

au fond une sorte de tutelle? Ces considérations

d'ailleurs ne sollicitent pas seulement l'adhésion de

la raison, elles s'imposent à la volonté ; admettrait-

on que le législateur ait voulu permettre des abus

peut-être monstrueux, sans armer le pouvoir social

qui a, lui aussi, des devoirs de protection à rem-

plir ?

Cette dialectique est brillante, équitable et préto-

rienne. Son principe est inexact, car les travaux pré-

paratoires révèlent le contraire d'une pensée ferme

qui pût nous guider. Tout le reste est arbitraire : Il

est inexact de citer l'art. 4, pour se référer à l'ancien

droit puisque la foi du 30 ventôse an XII l'a abrogé,

arbitraire encore de choisir dans cet ancien droit ce

qui est favorable àla liberté en rejetant le reste. His-

toriquement, on feint d'oublier que les parlements

sont souverains, quele magistrat romain a l'impe-

rium et que nos tribunaux ne l'ont pas. Ons'efforce

donc en vain de faire une règle de l'exception écrite

dans les art. 302 et 267, pour étendre d'une façon

divinatoire la portée de l'art. 444. Restent les consi-

dérations morales ; elle sont pour le législateur de

1804 un reproche très grave, elles ne touchent pas à

notre question. 11est certain que les textes établis-

sent sans réserve les droits et la puissance du père;

il faut un texte pour la diminuer; il n'y en a pas,
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12

c'est que l'autorité paternelle est absolue. Croit-on

que les partisans de cette autorité eussent laissé

passer sans le réglementer et le limiter le droit de

contrôle des tribunaux, et pourquoi le tribunal de

Cassation (19") eut-il demandé que l'on pronon-

çât au moins la déchéance contre le père dont l'in-

dignité serait mise en évidence par une condamna-

tion à une peine aflictive et infamante ?

La conclusion s'impose : Le père peut, sous le

régime du Code civil, abuser de ses droits ; s'il mal-

traite gravement l'enfant, les art. 309, sq. du Code

pénal le puniront; hors de là les magistrats n'ont

pas à intervenir (20).

2). Tel est le principe. Mais peut-être qu'en de

certains cas particuliers les magistrats pourront

puiser dans d'autres considérations le droit d'y

déroger.

a ) Les ascendants ont à vrai dire, une partie de

la puissance paternelle, en tous cas la nature comme

le législateur établissent entre eux et les petits

enfants des relations de droits et de devoirs singulière-

ment étroites ; l'arbitraire du père n'a pas le droit

19a. Fenet. II, 509.

20. Laurent, IV.371,permet leur intervention lorsque l'abus

est « monstrueux» et seulement alors. La distinction est flot-

tante et si l'on fait la loi, pourquoi se limiter aux cas excep-
tionnels ?
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de les briser, les tribunaux interviendront pour

réglementer ici l'exercice du droit de garde. Cela

dit-on sera légitime, même en admettant la solution

négative sur la question générale, car les ascendans

ont personnellement des droits spéciaux, rivaux en

quelque façon de ceux du père et que les magistrats

ont le devoir de protéger. Ainsi l'enfant a vis-à-vis

d'eux des devoirs moraux de respect comme vis-à-

vis de ses père et mère (371); à eux seuls, dès que

le père et la mère sont morts,il appartient de décider

du mariage projeté par l'enfant (150, ils sont tuteurs

légaux (935). Les magistrats peuvent faire prévaloir

ces droits sur le caprice paternel, sauf à eux bien

entendu, à apprécier en leur conscience cequ'exige

la légitime autorité du père, l'intérêt de l'enfant et

le droit de l'ascendant et à apprécier en fait la

limite du droit et de l'abus.

Cette discussion ajoute peu de chose à l'argumen-

tation générale. On cite l'art. 371 (21); il vise uni-

quement les père et mère; étendra-t-on par analogie

une obligation légale ? Le droit de consentir au

mariage qui appartient aux aïeuls appartient aussi

au conseil de famille ; les ascendants (22) sont

21.Dall. 57.1. 273.

22. On ajoute encore un argument singulier tiré de la ré-

serve des petits enfants (914).Est-ce à dire que tout réservataire

a la puissance paternelle sur celui à la succession duquel il est
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tuteurs légaux, mais un étranger peut leur être

préféré (397). 11n 'y a pas deux puissances paternel-

les, il n 'y en a qu'une seule et elle appartient aux

père et mère. Il s'agit d'une institution d'ordre

public; il faudrait un texte pour la modifier, il n'y

en a pas. Il faut toujours en revenir à chercher

dans une mission de contrôle général le fondement

du droit des tribunaux, oron ne le peut pas ; Tronchet

nous répondrait encore : l'enfant n'appartient qu'au

père.

Ç>). On en prend acte: l'enfant n'appartient qu'au

père, dit-on, or un propriétaire peut selier, céder son

droit ; la justice à tout le moins interviendra ici

pour contraindre le père au respect de ses engage-

ments. Une telle hypothèse est concevable : un père

abandonne son enfant; un tiers l'élève, lepère lui

cède ses droits; ou bien une transaction intervient

entre le père et un ascendant sur l'exercice du « droit

de visite (23), » entre deux époux de religion diffé-

rente sur l'éducation religieuse ; les exemples

abondent : le père pourra-t-il ensuite se prévaloir,

pour violer le contrat, de ses droits absolus?

Il faut, pour justifier ici l'intervention des tribu-

naux, rayer du Code l'art. 1388et l'art. 6 : ces con-

appelé? Alors les petits-enfants ont la puissance paternelle sur

les ascendants (915).
23. Bordeaux. D. 68.5,31,0.



180 CHAPITREII. — LE CODECIVIL

ventions et ces renonciations sont nulles parce

qu'on ne transigé pas sur la puissance paternelle

qui est d'ordre public (24).

B. -Déchéance totale.

La conclusion est la même en ce qui concerne le

droit, pour le pouvoir judiciaire, de frapper le père

indigne d'une déchéance totale. En un seul cas, le

Code civil se prête à une telle disposition des droits

paternels: la mort civile, en frappant le condamné

à des peines afflictives et infamantes,qu'on se réserve

d'ailleursde déterminer plus tard, (24) le priveradeses

droits de garde et de correction en même temps que

de tous les autres. Hors de là, il faut reconnaître que

le pouvoir judiciaire est désarmé quel que soit

l'abus; il n'y a pas de moyen de droit qui pût

remplacer les anciennes émancipations forcées, il

n'y a rien d'analogue à la destitution de tutelle pour

inconduite notoire qui figure dans tous les projets

révolutionnaires. La déchéance est une peine; il n'y

a pas de peine sans texte.

Le système du Code civil apparaît ainsi comme

la transaction (25) que les travaux préparatoires fai-

24. Sic. Cass. 5 mars 1855. Dall. 55. 1. 341.Cf. Caen.27août

1828. Dali v° Puiss. p. 186. 2°.

25.Cela explique que l'on soutienne tantôt que la théorie du

code est une restauration complète de la patria potestas sauf

lémancipation par l'âge et le mariage (Pradines, J. 0. 1881.
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saient pressentir, compromis entre deux tendances

inconciliables où l'on devait fatalement verser du

côté de l'autorité puisqu'on voulait, disait-on, « for-

tifier le ressort de l'autorité paternelle ». Il est vrai

que le législateur a voulu en même temps, conserver

à la puissance paternelle son caractère de pouvoir

de protection, mais l'esprit de la loi est en un sens,

le texte dans l'autre ; les devoirs du père ne sont pas

sanctionnés, ses droits sont très bien protégés. Les

seules garanties de l'enfant sont les restrictions,

renouvelées des arrêts de 1673, que l'on apporte

au droit de correction et surtout le partage de l'au-

torité entre les deux parents, qui autorise aux cas

de divorce et de séparation de corps, l'intervention

exceptionnelle du magistrat.

Ann. n. a. Sénat. Exp. motifs, prop. Roussel; et Bruevre, Loi
du 2i juillet 1889. Paris, 1891, p. 17), tantôt qu'il ya idenlité

entre le code et les coutumes. (Laurent, IV, 258. trib. Seine,
2" ch. 27 janv. 90. S. 91. 2. 20.]. La pensée du législateur est

plus complexe et moins logique.
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au Code civil.

Le système de 1804 naissait-il viable? -- C'est

aux faits à répondre.
— On concevrait que cette ré-

ponse fût négative.

Les projets révolutionnaires retrouvaient a priori

ce que l'histoire enseignait; ils déduisaient ce que

la nation induisait quand elle constatait que l'an-

cien régime était mort et que « cela avait assez

duré ». Or les jurisconsultes croyaient de bonne foi

que leur philosophie sans critique donnât tout de

bon ces principes ; puis, le consulat venu, la con-

tre-révolution commencée, ils s'avisèrent que de la

même source complaisante la réaction sortait aussi

aisément : ils en concluent alors qu'elle a la même

valeur que l'histoire, et ils passent à côté des besoins

de la pratique, ils ne s'y arrêtent pas; à quoi bon ?-

le flambeau de la raison les guide. On construit

donc cette étrange théorie du Code de 1804, où la

puissance paternelle est un pouvoir de protection à

condition que le père soit l'homme idéal que J. de

Maistre n'a jamais rencontré « auquel les enfants



LA QUESTIONDE L'ENFANCE 183

sont soumis mais qui n'écoute, lui, que la voix de la

nature, la plus douce et la plus tendre de toutes les

voix. magistrat, mais « dont la magistrature a

moins pour objet d'infliger une peine que de faire

mériter le pardon ? (i) ® et la série des antithèses fa-

ciles se poursuit, fondée « sur la terre ferme des

lois dela nature », et l'on ne s'est pas aperçu qu'on

avait perdu pied depuis très longtemps et que l'on

tournait peut-être le dos à l'étape en marchant vers

un mirage dans quelque beau rêve équitable.

Or, tandis que le législateur songe aux pères sen-

sibles et aux enfants vertueux, des faits nouveaux en

effet se sont produits et la question juridique des

limitations de la puissance paternelle est devenue

question sociale. Dans les cités ouvrières, la démo-

ralisation de l'enfance s'est révélée. L'enfant est une

gêne, une dépense : la rue sera son gîte, la prosti-

tution le guette à chaque détour, la mendicité le fera

vivre; il est une épave sociale. — Il faut lutter

contre ce mal (2); comment ? La charité privée,

l'Etat interviendront, mais il faut d'abord enlever

l'enfant au milieu qui le perd ;
— on ne le peut pas

i. Projet de la commission du gouvernement. Fenet, i.

504.

2. Der kampf, gegen dieverwilderungundverwahrlosungder

Jugend, ditle projet allemand. (Roussel, rapp. J. 0. Ann. Sén.

83. 584.
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parce que le père qui abuse de ses droits demeure

souverain. Alors l'intérêt social et la moralité publi-

que protestent contre le Code civil. — Les législa-

tions a priori ont de ces mauvaises fortunes. Il faut

que le système de 1804 soit profondément remanié.

Or le problème a deux faces: il y a le fait et il y

a le droit ; il faut avoir le droit de briser la puissance

paternelle de l'indigne, il faut lui retirer l'enfant

et il faut savoir où le mettre ; l'enlever et l'élever :

aux deux questions, il faut une réponse.

Le droit sort des faits ; il en est sorti à ces deux

points de vue. 1) La pratique a essayé d'abord A) de

se passer du droit et de résoudre la question de fait,

B) puis de faire du droit comme le préteur; II) le

législateur à son tour est intervenu en des cas ex-

ceptionnels ; III) la loi du 24 juillet 1889 a achevé les

deux évolutions en tranchant pour la première fois

les deux questions ensemble, le point de fait et le

point de droit.

Suivons ce mouvement.

| I. — Œuvre de la pratique.

A. — Question de fait.

Résoudre en fait le problème des limites de la

puissance paternelle, c'est écarter l'enfant de la fa-
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mille quand on reconnaît qu'il y est corrompu. Il

y a trois moyens: a) La charité publique peut at-

tendre que l'enfant commette un délit, le mettre en

prison ou le confier à un tiers ; b) ou n'attendre pas

et le remettre quand même à l'assistance publique.

c) La charité privée peut enlever l'enfant au père. —

On fait ces essais; quel en sera le succès ?

a). 1°
— La police ramasse un enfant dans la rue ;

il vient de commettre un délit, qu'en fera t-on ? Le

code pénal de 179J (3) permet au juge d'envoyer dans

une maison de correction jusqu'à 20 ans le mineur

de 16 ans acquitté pour défaut de discernement ; les

art.66,67. duC. P. 1810 reproduisentcette règle.On

peut envoyer en correction jusqu'à 20 ans ceux que

l'on acquitte, on y doit envoyer ceux que l'on con-

damne. Voilà un premier moyen d'hospitalisation.

On en use largement (4). —Charité sévère.

Sera-t-elle efficace, élèvera-t-on l'enfant? L'art.

66 parle de « maisons de correction » ; elles n'existent

que dans ce texte. En fait, prévenus, condamnés et

enfans sont pêle mêle dans les prisons départemen-

tales. Une circulaire (5) institue alors pour eux une

3. I. V. A.2. 3.

4. « Ona envoyé des enfants de quatre ans en correction i

(Brueyre. rapport 1. c.) M. Guillot (rapp. à soc. gen. des pri-

sons, 1889) cite le cas d'un enfant aveugle enfermé deux ans

dans une cellule à la petite Roquette.
5. 3 déc. 1832 dans Garraud Précis 217.
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libération conditionnelle avant la lettre, mais c'est

rendre l'enfant aux parents; on tourne dans un

cercle.

2°.—11 faut organiser une hospitalisation sérieuse:

la loi de 1850 (6) sur l'éducation et le patronage des

jeunes détenus a ce but : des colonies pénitentiai-

res ou privées sont maintenant investies en fait des

droits de garde et d'éducation ; on réglemente cette

éducation (7); on maintient d'ailleurs (7) la libéra-

tion anticipée : l'enfant pourra être placé chez un

particulier; que si les parents cherchent à le re-

prendre, on le réintégrera dans la colonie ou en cel-

lule. L'expédient est ingénieux ; des sociétés privées

se fondent (9), l'administration pénitentiaire leur

confie les détenus. Ce procédé demeure injuste, puis-

qu'il frappe dans l'enfant la faute et le vice du père,

6. L. 5 août 1850. Dès 1843 la Chambre des députés votait

un projet, permettant de les placer chez un particulier, saufle

droit pourl'administration de les réintégrer en prison.

7. a. 1-3.

8. a. 9.

9. A Paris celles de MM. Bérenger et Bournat. En 1887, 240

enfants sont ainsi placés (Brueyre1. c. 48).Entre 20 ans, limite

de la correction suivant P. 66. et la majorité, comment faire ?

—La loi de 1858, a. 19, met alors le mineur sous le patronage

de l'assistance publique. On ne l'applique jamais; le mot assis-

tance publique n'a de sens précis que depuis l'art. 24. L. 24

juil. 89.
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insuffisant puisque le remède vient trop tard, quand

l'enfant corrompu commence à nuire, le mal fait.

b) Comment le prévenir?

L'assistance publique est désarmée par le décret

de 1811 (10) et en 1823 une circulaire Corbières (H)

pose en principe que l'enfant de 12 ans se doit suf-

fire à lui-même et que l'enfant légitime est assez

protégé par la famille.

On ne tiendra pas compte de ces textes.

De très bonne heure, on recueillait dans les hos-

pices (12) les enfants dont les parents sont détenus,

préventivement ou non; car on ne redoutait plus

alors leur puissance paternelle. En 1881 on va plus

loin : le conseil général de la Seine autorise l'assis-

tance publique parisienne à ajouter au service des

enfants assistés celui des moralement abandonnés. Il

n'y a pas de loi, mais on s'en passe (13). Le petit

parq uet et la préfecture, rarement les parents,

envoient des enfants à l'assistance publique.

10. D. 19fév. 1811, ne mentionne que les « trouvés» les or-

phelins, ceux dont le père et la mère sont disparus.

11. Brueyre,l. c.

12. Arg.L. pluv. an XIII, a. 1. ( les enfans admis dans les

hospices c à quelquetitre que ce soit. »

Ce service émarge au budget d'un million, il reçoit 800

enfans.

14. La décroissance des cas d'application de 66 P. est signi-
ficative. (M. Brueyre,l. c.
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Comment résiste-t-elle aux pères qui se prévalent

pour les reprendre de leur puissance paternelle?

Elle a son autorité morale, rien de plus.

Il suit qu'elle n'est pas en sûreté; elle ne peut

pas non plus se prévaloir, vis-à-vis de ses pupilles

insoumis, du droit de correction paternelle ; elle ne

peut pas enfin enlever au pèredes enfants qu'ilem-

ploieàla mendicitéou autresmétiersinnommés- que

ne commettent-ils des délits? La puissance publi-

que acquérerait des droits sur eux pour les morali-

ser; il est vrai qu'elle viendrait un peu tard; actuel-

lement le père seul en a.

c). Ainsi la charité publique a presque échoué;

la charité privée intervient ; elle est ingénieuse, opi-

niâtre; les œuvres spéciales à l'enfant s'organisent,

elles élèvent en 1880 plus de 40.000 abandonnés (15).

Mais le père peut si bon lui semble se ressouvenir

1881. a. 66: 8.140; a 67. 180. ; a. 376, C. 227.

1882 7.808 190 229

1883 7.207 164 216

1884 6.721 142 218

1885 6.392 152 235

1886 5.888 145 171

1887 5.591 136 97

15. M. Roussel (rapport J. O. Ann. Sén. 83) donne les chif-

fres: 613 congrég. et 100 laïq. élèvent 40035 enfans = 8367

garçons dont 4727 < 12 ans et 31688 filles dont 11442 < 12

ans.
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de ses droits, les revendiquer; comment faire? —

« Nous feronscomme nous pourrons » répondaitDe-

molombe; les sociétés privées répondent de la

même façon: on cherche un moyen de droit pour

briser le droit du père; il n'y en a pas.— Une conven-

tion de renonciation faite par lui serait nulle (16).'

Lui fera-t-on signer un engagement de rembourser,

s'il reprend l'enfant, les frais d'éducation ? mais cet

homme est insolvable et l'on ne peut retenir l'enfant

comme un gage. Lui imposera-t-on de confier l'en-

fant à un tiers par un contrat d'apprentissage ?
-

La loi du 4 mars 1851 permet cette convention;

elle impose alors au père l'obligation civile de lais-

ser l'enfant travailler chez le patron et la charité pri-

vée se fait fort de trouver des patrons de bonne vo-

lonté. Mais le contrat d'apprentissage est résoluble

pendant les deux premiers mois (a.14); il l'est tou-

jours si l'une des parties manq ue à l'exécuter ; or,

à l'instigation de sa triste famille, l'enfant trouve

toujours moyen de se faire renvoyer.

Ainsi la charité privée est désarmée aussi et force

lui est de détourner sa sollicitude (17) des morale-

16.sup. p. 180, n. 24. En vain serait-elle signée à la barre du

tribunal et comme une condition de l'acquittement de l'enfant.

Il est contraire aux bonnes mœurs d'empêcher un magistrat

domestique d'écouter à sa manière la voix de la nature.

17. Rapp. Roussel. J. 0. Ann. Sénat. 1883. p. 582.
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ment abandonnés sur la tète desquels plane la douce

autorité des pères vertueux de 1804.

Ces tentatives montraient que le droit doit domi-

ner le fait ; là où la loi faiblit, la pratique toute seule

est impuissante.

B. — Il faut chercher ailleurs, il faut résoudre la

question de droit. La jurisprudence va s'efforcer de

suppléer aux lacunes du texte, de le tourner; elle

va édifier une construction prétorienne.

Le législateur de 1804 posait trois principes cer-

tains et la jurisprudence est forcée de les reconnaî-

tre : 1) La puissance paternelle est un droit spécial,

non pas une tutelle à qui s'appliquât le droit com-

mun de la tutelle (18) ; 2) elle est d'ordre public et

les conventions qu'on fait sur elle sont nulles (19) ;

3) le pouvoir judiciaire ne peut pas frapper un

père indigne d'une déchéance totale (20).

On admet ces règles, mais ne peut-on les tourner ?

Limitation n'est pas déchéance, on peut diminuer

18. Da (26. 2. 3.) On refuse d'homologuer parte in quala

décision d'un conseil de famille destituant un père survivant

et confiant la garde à un tiers — Da (55. 2. 247) C. Paris 9

mars 1854 casse un tel jugement d'homologation.
— Da (91.

2. 73.) La destitution de la tutelle n'entraîne pas déchéance

ipso jure - Cf. si 64. 1. 155.

19. Da55. 2. 91 ; 55. 1. 341.

20. Si 56. 1. 408; (Da. 56. 1. 290.) Cf. trib. du Puy. Da.

70. 3. 64.
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sans détruire, supprimer en détail, maintenir en

bloc. Ainsi le pouvoir judiciaire a un droit de con-

trôle général et très large, celui de règlementer sou-

verainement, en s'inspirant de l'intérêt de l'en fant,

l'exercice des droits paternels. Quelques arrêts po-

sent ce principe (21). — On procède ordinairemenf

avec un peu plus de timidité.

a).
— L'élément dangereux de la puissance pater

nelle, celui qu'il faut frapper, c'est le droit de garde

et d'éducation ; or ce droit là est absolu en principe ;

il faut le reconnaître (22), l'intérêt de l'enfant ne

suffirait pas à lui seul à légitimer l'intervention de

justice. Que faut-il donc? — Deux conditions sont

requises : 1) il faut qu'il y ait un abus de droit (23),

2) A quoi le reconnaître ? - La santé, de l'enfant

peut être compromise par les mauvais traitements,

21. Bordeaux si 74. 2. 216; Cass. si o7. 1. 721. ( Si le lé-

gislateur se contente de reconnaître la puissance paternelle et

d'en régler quelques effets, il n'entend pas cependant qu'elle
soit absolue et sans contrôle. »

22. Cass. 26 juill. 70.« Le droit de garde est dévolu au

père seul et hors des cas d'indignité déterminés par laloi, alors

même que l'intérêt de l'enfant semblerait l'exiger, le juge ne

saurait.. en dessaisir même momentanément l'autorité du

pèreà et Cass. 12 juill. 70.

23. Seine. Si 77.2. 218. « Le contrôle judiciaire ne peut
s'exercer qu'en cas d'exagération, d'abus de droit par le

père.. »
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alors il sera autorisé à se séquester (24) ou bien on

le confiera à un tiers (25) chez lequel les parents au-

ront seulement le droit de le visiter. — 11 se peut

que sa moralité fût seule en danger ; après hésita-

tion (25) la jurisprudence presque unanime (27) se

prononce encore dans le sens de l'intervention large

du magistrat.

b). - Posons maintenant qu'un abus caractérisé

ne mît point en péril la santé ou la moralité de l'en-

fant; une seconde exception au caractère absolu du

droit de garde est écrite alors au profit des ascen-

dants sur l'album du préteur.

Quelques rares arrêts (28) remarquent il est vrai

24. Caen. Da. v° puiss. p. n° 26 et Da. 61. 2. 92. motifs

« dans tous les cas où un abus monstrueux montre qu'on est

en dehors des prévisions du législateur. »

25. Seine. Da. 69. 3. 104. Cf. Paris D. 77. 1. 61. «Il

suffit que les parens n'entourent pas l'enfant des soins que

nécessite une santé délicate. »

26. D. 70. 3. 64. trib. du Puy.

27. La question se pose souvent sur la destitution de tutelle

d'un époux survivant: D. 55. 2. 247 : la mère survivante pri-

vée de la tutelle, les enfans placés dans une institution. Conf.

si 55.2. 91 ; Lyon Da. 27. 2. 97. - La solution est la même

en d'autres cas: Seine si 72. 2. 312. motifs et Cass : Da. 56.

1. 290; 64. 1. 301; 79. 1. 223.

28. Paris D. ai. 2. 622; Cass. 57. 1. 273; cf. 61. 2. 92;

68.2. 340.
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13

que cela est arbitraire; la grande majorité (29) pro-

tège le droit de visite des ascendants, les magis-

trats appréciant d'ailleurs en leur conscience, en

quelle mesure la résistance du père est l'usage ou

l'abus de son droit, et choississant en fait le moyen

le plus propre (30) à concilier les exigences légitimes

des droits en présence.

Voilà tout ce que fait la jurisprudence pour limi-

ter la puissance paternelle ; c'est trop et trop peu :

cela est excessif puisque cela est illégal ; cela est in-

suffisant en face de la question de l'enfance : cela

n'est rien. Car sur quelles espèces statuent les

arrêts recueillis et de quoi s'agit-il en fait ? — On

parle d'ascendants qui garderont les enfants les quinze

premiers jours de vacances, on saisit la cour su-

prême ; - arrêts à l'usage des enfants riches, qu'on

se dispute et qu'on entoure. La cause de l'enfant

29. Les recueils en sont remplis: Cass. D. 57. 1. 273; 71.
1. 217; - Paris : 67.5. 348; 69. 2. 238; Nancy. 68. 2. 176.
— Bourges 86. 2. 78. - Lyon 87. 2. 155, etc.

30. Cass. Si 71. 1. 28 et nombreux arrêts conf: les enfans

séjourneront qq. temps chez les ascendans; surtout Nimes D.

v° p. 54 ; Bourges 86. 2. 78; Lyon 87. 2. loo. — Le père est
ainsi privé momentanément du droit de garde. D. 67. 5. 348.

c. 69.2. 238. — Aix si 91. 2. 25 avec de curieux motifs de
droit naturel. — Le plus souvent l'enfant devra se rendre chez

l'ascendant avec (68. 2. 176. 86. 2. 78), ou sans (71. 1. 218;
87. 2. 155.) surveillance du père ou de son mandataire. — Ou
l'ascendant visitera l'enfant (68. 2. 176; 87. 2. 155).
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moralement abandonné ne se présente pas ainsi. —

Il est vrai que les tribunaux interviennent en géné-

ral pour réprimer les abus mais qui les saisit ? —

Des parents.
— Il n'y en a pas ici, il n'y a que l'as-

sistance publique ; or elle n'a pas de droits, elle

n'a pas qualité ; pas d'intérêt pas d'action. La ques-

tion qui se pose est une question d'ordre pratique;

il y faut une réponse large et que la pratique com-

prenne ; la jurisprudence a beau torturer les textes,

elle ne peut pas la donner, pas plus que ne l'a

donnée la pratique administrative qui ne limitait la

puissance paternelle qu'à condition de transporter

l'éducation dans les prisons.

II

Le législateur devait intervenir ; il le fit timide-

ment; il résout la question de droit en des cas par-

ticuliers, A) par une limitation ou, B) par une dé-

chéance totale de la puissance paternelle infligée à

l'indigne.

A. - Il y a deux expèces d'exploitations de l'en-

fance ; l'une se fait a) par des métiers nommés,

l'autre b) par des trafics sans nom. — On se place

aux deux points de vue.

a).
— Un enfant travaille quinze heures dans un
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atelier, il rapporte et ne gêne pas; la combinaison

est heureuse. Les ateliers se remplissent donc d'une

population d'enfants vouée à l'épuisement et à la

mort. Uncri d'alarme part alors de Mulhouse, poussé

par les patrons eux-mêmes ; le législateur s'avise

que le nombre des pères vertueux diminue et vote

la loi du 22 mars 1841 (31); les enfants ne travail-

leront plus désormais que six heures par jour ; ils

ne travailleront pas avant l'âge de 12 ans; un pa-

tron n'admettra plus un enfant si l'on ne justifie

qu'il fréquente une école. Le devoir d'éducation de-

vient utile à remplir. Cela souleva des protestations

indignées.

b). —Mais le père a la ressource de ne pas s'occu-

per de l'enfant, de le délaisser; il aura l'éducation

que donne la rue. Le législateur s'émeut une seconde

fois, il vote la loi du 28 mars 1882, il rend l'instruc-

tion obligatoire ; on reprend après un siècle la tra-

dition révolutionnaire du décret de l'an II (32) : le

devoir d'éducation acquiert une sanction directe ;

de 6 à 13 ans l'enfant fréquentera les écoles : ne lui

donner aucune instruction devient une contraven-

tion punie d'amende ou de prison (33).

31. Complétée parcelle du 19 mai 1874.

32. D. 29. Frim. an II. sup. p. i60. n. 19.

33. 479.480. P. a. 13. 14. L. 82. — Maximum de o jours

d'emprisonnement au cas de récidive.
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Ces dispositions reconnaissent le droit de l'enfant

et celui de la société. — Il est vrai; seulement tout

cela touche à la question, ne la tranche pas; on cir-

conscrit le mal, on ne l'attaque pas. Le père ne peut

plus faire travailler l'enfant 15 heures. il ne le

fera plus travailler du tout ; il doit l'envoyer à l'é-

cole.
qu'importe

l'amende contre un insolvable,

la prison contre un habitué ? L'instruction d'ailleurs

n'est obligatoire que pour les enfants de 6 à 13 ans.

Ce sera l'abandon avant, la démoralisation a près (34).

Les demi-mesures n'arrêtent rien ; il faut une solu-
><>•' # x

tion de droit.
r'.:'t

B. — Le législateur essaie deux fois de la donner

a) en 1810, et b) en 1875.

a) —L'art. 335, du code pénal édicte la déchéan-
1

ce de plein droit (35) contre le père et la mère qui au-
"! flt-t)h':I1: Il; ".:', ly..

34. Cf. rapport de M. Georges Berry au Conseil municipal

de Paris. Temps, du 22 mai 1892. — Il ya trois catégories de

victimes des entrepreneurs de mendicité ou de prostitution. 4)

les enfantsau dessous de cinq ans, 2) ceux de 6 à 11 ans,

3) ceuxdé 11 à 16. M. Berry dit à quel prix on se procure un

enfant au maillot qu'une nuit de décembre passée à la porte

d'un café concert \a faire mourir, comment on rend cet autre

infirme pour qu'il soit d'un meilleur rapport. — Quant à ceux

de 11 à 16ans, il dit aussi ce qu'on en fait et cela est plustriste

encore. La loi de 1882 n'empêche pas ces trafics.

35. On a soutenu le contraire devant le parlement (J. 0. 28

mai i883. d. p. 569 et 8 juilï 83. d. p. 836.) l'erreur est évi-

dente elle n'est pas isolée.
; ,1
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ront attenté aux mœurs, en excitant, favorisant ou fa-

cilitant la débauche ou la corruption de l'enfant ;

déchéance relative (3oa) d'ailleurs, ne privant le père

que des droits qu'il avait sur l'enfant victime (36)que des droits qu'il avait sur l'enfant victime
(36)

Le législateur de 1810 ne fait rien de plus (37).

b). - Cependant la démoralisation sait prendre

d'autres formes que le proxénétisme : deux combinai-

sons surtout sont ingénieuses.
— Le père peut faire

, :, ; ;
- de son enfant mineur de 16 ans un saltimbanque ;

il peut l'employer à la mendicité: cela est simple et

pratique. La loi du 7 décembre 1874 (38) vise ces

deux hypothèses: les tribunaux auront le droit de

l',.. t,
35a. Même disposition au C. P. belge, du 8 juin 67. a. 378-

382. et L. 15 juin 1846. Belg.

36. Quid de l'excitation à ladébauche en un but de séduction

personnelle? — La jurisp. apprécie en fait l'opportunité, de

la déchéance suivant la gravité des cire. : arg. trav. prép. L i3

mai 1863 ; un amendement restreignant 334. P au seul proxé-

nétisme est rejeté pour confirmer la théorie de la jurisp.

37. L'interdiction légale de 29. P. ne touche pas aux droits

personnels (Garraud. 1. c. 257) ; il est vrai que la puissance
sera paralysée en fait; c'est ici la prison non le texte qui pro-

tège l'enfant. — La dégradation civique de 20 P ôte la tutelle,
non la puissance.

38. Cf. L. Italienne du 21 Déc. 1873 (infr. Ch. IV, p. 247,n.

65). — La loi du 7 déc. permet de frapper i) les père et mjre

livrant les mineurs de 16 ans à des saltimbanques ou entre-

preneurs de mendicité, 2) ceux qui les auront employés
eux-mêmes à la mendicité habituelle.
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prononcer contre les père et mère la déchéance to-

tale de la puissance paternelle ; relativement à tous

leurs enfants. - Ainsi le magistrat peut désormais

sévird'une façon énergique contre les abus les plus

graves ; en droit ce progrès est considérable.

Est-ce à dire que la question des limitations de

la puissance paternelle fut résolue? — Les statisti-

ques continuent à affirmer après 1874 l'urgence et

l'absence d'unesolution pratique; etcelaest explica-

ble puisque lelégislateur,avecplusou moins,de timi-

dité n'ajamais abordé jusqu'ici que le côté juridique

dela question et qu'il yen a un second, que ce n'est

pas tout d'en lever l'enfant, qu'il faut l'élever; voilà

pourquoi la loi de 1874 est inefficace, comme la créa-

tion administrative de 1881 insuffisante. La prati-

que toute seule et le législateur isolé ont échoué

chacun de leur côté.

§ III. — Loi du 24 juillet 1889.

11 reste qu'ils se réunissent, qu'on renonce au

droit naturel et qu'on descende dans les faits. On le

comprend maintenant, on réclame une loi complé-

mentaire de la législation des enfants assistés, « loi

administrative, destinée à placer sous la protection

de l'autorité publique les enfants que la circulaire
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Corbières et le décret de 1811 mettent hors des ca-

dres des services publics, loi confiant au pouvoir

judiciaire la mission deconférer àla charité publique

ou privée les pouvoirs nécessaires pour accomplir

leuroetivre » (38).

Au lendemain de la loi de 1874, deux projets déjà

sont élaborés, deux directions indiquées, la prison

et l'assistance.

1). Dès 1875 M. le conseiller Voisin demande sim-

plement un perfectionnement de la loi de 1830 etde

l'éducation correctionnelle ; la société attendrait en-

core pour intervenir que l'enfant commît un délit,

mais on aurait le droit de limiter la puissance pater-

nelle assez pour permettre à la charité publique ou

privée d'accomplir son œuvre de relèvement moral ;

l'indignité du père serait d'ailleurs appréciée large-

ment, ses droits restreints selon les circonstan-

ces (39).

38 Cf. Brueyre.1. c.

39. Cf. a. 13, projet Voisin, dans Brueyre. 1. c. « Les père
et mère de l'enfant conduit dans une maison de réforme peu-

vent être privés de la garde de sa personne jusqu'à sa majo-

rité. 3° s'ils l'ont volontairement abandonné; io s'ils n'ont

habituellement exercé sur lui aucune surveillance; 5° s'ils

sont eux-mêmes d'une inconduite notoire. » — C'est ren-

dre légal sans le dépasser le système de la société Berenger et

Bournat.
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2). Vers la même époque, MM. Robin, Roussel,

Brueyre, etc., étudiaient la question à la société des

prisons; du sein de ces discussions naît en 1881 la

création du service des moralement abandonnés. Il

a sur le projet Voisin l'avantage d'apporter un re-

mède préventif; l'administration de l'assistance dé-

montrait par le fait sa supériorité sur l'administra-

tion pénitentiaire. La question prend donc une orien-

tation nouvelle; elle se transporte sur le terrain

hospitalier. Voilà pour le point de fait. Mais se con-

tentera-t-on en droit de ce que réclamait le projet

Voisin, d'une limitation large des droits de garde et

d'éducation, avec seulement pour les cas exception-

nels la ressource de la déchéance? MM. Duverger,

Desportes, Béranger ne demandent que cela (40; ; en

fait, cela est assez puisque la pratique ne demande

pas plus; réclamerdavantage serait trop parcequ'un

juge obligé de frapper fort ne frappe pas.

M. Roussel porte au Sénat le 27 janvier 1881 le

résumé (40)a de ces débats. — On reprend alors la

question, on estime que la conclusion de MM. Du-

40. Cela est certain. Cf. un texte formel dans Bull. soc. gén.

pris. 1882,p. 254. « il faut savoir se réduire à demander le

strict nécessaire;. toucher au droit de garde est assez».

40 « En matière de protection de mineurs indignes, en rè

yle générale l'essentiel est d'organiser la garde de la personne. »

Sénat, Ie' mai 1883. Cf. Brueyre. 1. c. p. 16.
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verger et Béranger est trop timide on demande la

déchéance totale parce que cela fait une situation

nette; on argumente en droit et a priori : l'intérêt

de l'enfant ne fonde-t-il pas l'autorité paternelle ? -

Donc, où il manque, la puissance tombe, puisqu'elle

n'a plus de base; cela est logique. Cette théorie

triompha, on nomme une commission extraparle-

mentaire où domine l'élément juridique (41), son

programme même tranchaitla question (42), le projet

de la chancellerie devient (43) ainsi la loi du 24 juil-

let 1889; il consacre la théorie de la déchéance.

On cherche quelle solution est apportée ici au pro-

blème des limites de l'autorité paternelle, A) soit

en droit, B) soit en fait.

A. — La question de droit.

Il s'agit de savoir a) quand la déchéance doit frap-

41. Elle se réunit au ministère de la justice, non de l'inté-

rieur; trois membres seulement appartiennent à l'administra-

tion.

42. Elle doit 1 examiner les modifications à introduire.

afin d'enlever au père.. indigne l'autorité que la loi lui donne.. t

43. Englobé d'abord dans la prop. Roussel remaniant la lé-

gislation de l'assistance, laquelle se heurte à des questions de

voies et moyens; on cherche des ressources dans la suppres-
sion des successions au delà du 6e degré. [G. Réache. 3481. 29

janv. 1885]. Le gouvernement reprend le projet primitif en

i888 ; on le soumet au conseil d'état et auconseil supérieurde
l'assistance publique.
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per le père indigne, S) quand d'autres mesures la

remplacent et lesquelles.

a. — Déchéance.

1) On se place en face du texte; 2) on sedemande

quel principe directeur aguidé le législateur; —l'in-

térêt pratique est considérable.

1. — Il y a dans la loi de 89 deux degrés d'indi-

gnité, et la déchéance s'impose ou non.

oc'. - Elle s'impose dans lescas énumérés par l'art.

1, crimes ou délits très graves : attentat aux mœurs

de 335 P., crime commis ou facilité sur la personne

de l'enfant, récidive d'un délit dans les mêmes con-

ditions, crime commis de complicité avec l'enfant,

double condamnation encourue pour excitation ha-

bituelle de mineurs à la débauche; elle est alorsen-

courue de plein droit (44).

€').
— Elle est facultative dans les hypothèses de

l'art. 2. Il faut en général ici qu'une condamnation

intervenue rende l'indignité manifeste : condamna-

tion du père aux travaux forcés ou à la réclusion

comme auteur ou complice d'un crime de droit com-

mun, double condamnation pour séquestration,

suppression, exposition d'enfants (45), même pour

44. Arg. art. 9. § 2. : les tribunaux répressifs prononcant la

déchéance en ces hypothèses peuvent statuer spécialement sur

ce point, donc ils ne le doivent pas. — La pratique est en ce

sens. Contrà Didier. L. 89. p. 64.

45. Les circonstances font varier la qualification de ces faits;
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vagabondage. On ajoute l'hypothèse prévue déjà par

la loi de 1874, la condamnation unique encourue

pour excitation de mineurs à la débauche (la réci-

dive rendrait la déchéance obligatoire). - Le f 5 per-

met encore de priver de ses droits le père dont l'en-

fant est envoyé en correction en vertu de l'art. 66

P.; cet envoi en correction ne suffit-il pas à mettre

en évidence son indignité (46).

ils sont selon les cas des crimes ou des délits (P. 341). On les

frappe sous le titre vague de « faits» de la déchéance faculta-

tive, échapperont-ils,quand ils seront des crimes,àla déchéance

obligatoire? — Certainement non. Cass. D. 90. 1. 233 cassant

c. ass. Drôme, en ce sens Brueyre. 1. c., le rapp. G. Réache

J. 0. no. 1081, et de Loynes, sous cass. 1. c. Contra Nillus [L.

89. Paris, 1891, p. 50].

40. C'est la réforme dont se contentait le projet Voisin en

1875 ; on va plus loin, puisqu'on permet la déchéance totale

et que le projet ne demandait que la privation du droit de

garde, mais on ne va pas assez loin et l'on est illogique, puis-

qu'on ne vise que l'envoi en correction de l'art. 66 et non celui

de l'art. 67. Est-ce que le manque de discernement de l'enfant

est le criterium de sa mauvaise éducation? — Actuellement

le juge est lié, il n'y a que deux applications possibles de cette

déchéance facultative: 1) l'envoi en correction d'un enfant met

en évidence l'indignité du père: on peut le priver de sa puis-

sance sur tous ses autres enfants; 2) Il n'y a qu'un seul en-

fant ; on nele retient en correction que jusqu'à 20 ans, il reste

sous la puissance jusqu'à 21 ans; on brisera la puissance pour
cette dernière année. Le législateur seul peut compléter le

texte. Cf. Cire. min. just. 21 sept 1889.
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A ces cas nettement formulés, le 6, de l'art. 2,

ajoute une disposition très générale « en dehors dè

toute condamnation (47), les père et mère qui par

leur ivrognerie habituelle, leur inconduite notoire et

scandaleuse ou par de mauvais traitements compro-

mettraient la santé oula moralité de l'enfant « peu-

vent être frappés de la déchéance. C'est assimiler

et au delà la puissance paternelle à lâ tatellè

(444) (48).

2. — Quelle idée directrice se dégage de ces

textes ?— Les faits prévus sont multiples, le remède

unique. Il est facultatif ou non; cela regarde la

conscience du juge, le résultat est toujours le même:

la déchéance. - Voilà ce qui apparaît ; y a t-il au-

47. Ùrl. 12. aolit90. Gaz. Pal. 11 av. 91 : le père qui aban-

donne ledomicile conjugal et cesse de s'occuper de ses enfants

est déclaré déchu. Sur i66 jugements rendus en 1891,87 le

sont en vertu du e 6. — (Brueyre c).

47a. Ce §6 défie toute tentative de définition générale, englo-

bant les cas de déchéance de la loi. M. Roussel (J. 0. janv.

83. doc. p. Sénat 152. sq.) signalait trois 'caractères devant

être réunis selon lui par les faitsqui entraînent une déchéance

facultative ou non: ils devraient 1° être délictueux; 2° affecter

la personne ou la moralité de l'enfani; 3° comporter une habi-

tude chez le père. — Est-ce que l'inconduite est délictueuse ?

est-ce que l'envoi en eorrection d'un enfant est délictueux?

— C'est être trop cartésien que vouloir supposer de l'ordre

ici. Il y a des hypothèses choisies un peu au hasard par le lé-

gislateur et qu'on doit énumérer; voilà tout.
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tre chose ? Autrement : On veut protéger l'enfant,

cela est certain ; mais comment ? — Est-ce par une

tutelle, un contrôle de l'Etat, ou par une peine qui

frappât le père indigne, coupable ? Ces deux ré-

ponses sont concevables. La question est capitale ;

Il faut savoir si le contrôle de l'Etat sera constant ou

exceptionnel. L'intérêt pratique est considérable :

dans une loi de tutelle, la déchéance est un maxi-

mum pour le juge qui peut prendre d'autres mesu-

res ; dans une loi pénale, le droit est strict, le juge

prononcera la déchéance ou ne frappera pas; c'est

tout ou rien. Examinons.

oc'.— On combat l'idée de faute, on soutientl'in-

tervenlion large des tribunaux. - On se place à

trois points de vue.

1°. - Une déchéance civile Q.'impliqQ,e, pas (48) ;

donc le législateur a pu la vouloir; or son. guide est

l'intérêt de l'enfant et quelle solution le protège le

mieux ?.— certainement, celle qui donne au juge les

droits les plus larges, c'est-à-dire celle de la déché-

ance civile. Ainsi ladéchéanceest civile, et c'est d'ail-

leurs l'opinion du rapporteur au Conseil d'État (49).

48. Arg : ce peut-être c non une mesure de répression mais

une nécessité juridique » (Cire. min just. dans. Fr. jud. 89.
2. 247.

49. lfo. 21. 24 av. 89. Ann. 706. sq.] « Le projet est des-

tiné à devenir une des lois protectrices de l'enfance et non une

loi pénale contre les pères indignes ».
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2°. — Avec l'idée de faute, pas de demi-mesures,

tout ou rien. Or c'est faire de la puissance pater-

nelle un bloc indivisible. Mais cela est inexact ;

deux textes le montrent.

1) L'art. 1 in fine, maintient, après la déchéan-

ce, entre les ascendants déchus et l'enfant, l'obliga-

tion alimentaire ; donc certains rapports juridiques

peuvent ici subsister seuls.

2) L'art. 20 dit dans le même sens que ceux qui

auront recueilli un enfant pourront obtenir sur lui

« l'exercice de tout ou partie de la puissance pater-

nelle ». Cela est formel. Enfin le rapporteur de la

première sous-commission de la Chancellerie a ex-

primé formellement cet avis (50) et la circulaire du

min. just. est dans le même sens (51).

3°. — Lier les mains au juge pour condamner ou

absoudre en bloc serait d'ailleurs un singulier oubli

de la tradition. Les magistrats ont toujours régle-

menté l'exercice de la puissance paternelle et cela

était légitime car les art. 203, 267, 302 du Code ci-

vil, qui autorisent au cas de divorce et de séparation

50. « Rien ne s'oppose à ce que l'on soumette ces attributs

divers à une sorte de ventilation lorsque la suppression en

bloc ne s'impose pas. » (Pradines). Cf. [J. O. d. p. ch. Av. 89.

3aj. Ai
51. La puissance paternelle est « l'ensembledes droits néces-

saire aux parens pour s'acquitter du devoir d'éducation J. —

Bourcart si. 91.2.17.
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de corps l'intervention des tribunaux, leur en don-

naient le droit (ola). Or on veut que la loi de 1889

ait fait le vide derrière elle; a-t-elle pu abroger ces

textes? —Posons même que cette jurisprudence fut

prétorienne; à tout le moins, elle protège mieux

l'enfant que la rigueur aveugle qu'on lui prétend

subsister ; car elle est plus souple, elle s'accomode

mieux aux circonstances de fait, ainsi le législateur

n'a pu rompre avec le passé; on ne l'a dit nulle

part (52) et l'on ne pouvait pas le vouloir.

4°. — La jurisprudence d'ailleurs l'a reconnu. La

cour suprême a posé le principe en affirmant le

caractère civil des déchéances dont s'agit (53); après

quelques hésitations, on admet maintenant les

conséquences : le tribunal de la Seine (54), la Cour

51a. Sup. ch. II n. 19. et ch. III n. 21.

52. M. G. Reache, (rapp. à la Ch.)dit que l'on voulait com-

pléter la loi de 1874 et le Code pénal, et l'on ne fit nulle allu-

sion à la jurisprudence antérieure. [Testoud, la loi de 89,
Rev. Crit. 1891,]. Cf. le Droit 31 déc. 90, 1. janv. 91.

53. Cass. 23 fév,91.Si 91, 1. i68. : les pourvois motivés sur

un texte de la L. 89, doivent aller à la chambre civile.

54. 2ech. 27 janv. 90. Si 9i,2. 20. « Il est incontesta-

ble que le père et le tuteur peuvent être privés du droit d'ad-

ministration sur la personne, si l'intérêt de l'enfant l'exige, cet

intérêt étant la principale raison d'être de la puissance pater-
nelle. »
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de Paris (54a), la Cour d'Aix (55) statuent en ce sens.

€') —
que vaut cet argumentation ?

1°)
— On montre que le législateur a pu et dû

vouloir une déchéance civile. La question est autre,

plus simple, l'a-t-il voulue? — Or le texte dit non,

car une déchéance qui s'attache ipso jure à une con-

damnation ou qu'on prononce facultativement

comme une peine accessoire n'est pas un dessaisis-

sement civil. Comment d'ailleurs les tribunaux

répressifs seraient-ils compétens pour statuer, sur

un tel dessaisissement facultatif? — Or ils le sont

pour les déchéances de l'art. 2 e 1-4. (a,9f.).

Ainsi la preuve n'est pas faite.

En revanche, on peut la faire de l'autre çôW.

La peine en; notre droit qualifie le fait et? non,

réciproquement (55a) ; or la déchéance était une

54a. 3e ch, 24juin 92. conf Seine, J. 92. D. 93,2. 84..

* Les tribunaux, sont investis d'un pouvoirde contrôle sur l'e-

xercice dela puissance, lorsqu'il y a. lieu de régler les rap-

ports de l'enfant avec ses ascendans, mais il ne peuvent enle-

ver-au père lagarde de l'enfant,si l'intérêt de celui-ci n'est pas

en péril et s'il n'existe pas des motifs exceptionnels et suffi-

samment,graves pour faire déchoir le pèreet restreindre l'e-

xercice »

55. Si91, 2,25. « On peut confier momentanément-la garde

de l'enfant aux, grands parens. ».

55a. A. i C. inst. crim.
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li

peine dans 335 P. (56); a-t-elle changé de caractère ?

- On ne nous le dit pas. On nous dit même le

contraire, car l'idée de faute est le contrepied du

projet Roussel sur lequel la commission de la

chancellerie fit prévaloir, par des raisons de logique,

une théorie inverse, celle de la déchéance pénale (57).

Enfin le texte du rapport au conseil d'Etat est en ce

sens si on le prend tout entier (58) puisqu'il compare

la déchéance à la dégradation civique.

On objecte l'intention large des promoteurs de la

réforme trahie en quelque façon. Le reproche

s'adresse à l'excès de logique qui prévalut à la

chancellerie; on ne le conteste pas. Il s'agit seule-

ment de savoir si l'idée directrice est celle de faute

56. Cf. G. P. néerlandais de 1881, a. 28. Notre déchéance

figure au § 5, tit. II, des peines,entre la privation du droit d'être

tuteur et celle de l'exercice de certaines professions.

57. Sup. n. 42, et Brueyre, c. p. 16.

58. M. C. eneuil explique que la loi n'est pas absolument

pénale; c'est à cause que la déchéance intervient comme con-

séquence de l'inexécution d'une obligation civile, le devoir

d'éducation de l'art 203 civ. ; il n'empêche que la déchéance

est une privation absolue de droits analogue à la dégradation

civique. - En cesens, M. Duverger disait: « Basée sur le sys-

tème de la déchéance, la loi est nécessairement pénale. )

Brueyre, c.), et G. Reachc, dans si, L. A. 773, sq. sous 2,

L. 24 juillet 89, « tous les cas de l'art. 2, impliquent une per.
versité chez les parens qui les rend dangereux, etc,.. »
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ou de tutelle or le texte et les travaux préparatoires

sont favorables à la première hypothèse.

2°) —Reste l'application ; on ditque la déchéance

n'est qu'un maximum, qu'autrement les droits

paternels formeraient un bloc indivisible, ce qui

n'est pas.

Il y a deux questions : un faisceau est-il indivi-

sible en droit, est-il divisé en fait ? — La première

ne préjuge pas la seconde. L'argument serait un

cercle. Posons donc que l'art. 1 et l'art. 20 eussent

effectué la division au regard de l'obligation alimen-

taire et de l'attribution d'exercice de la puissance

au tiers charitable qui a recueilli l'enfant; cette

division vaut-elle au regard de la déchéance totale?

Cela est uneinduction. - Mais cette division est-elle

effectuée? Cela même est douteux. —
1). L'obliga-

tion alimentaire de l'art. 205 n'est pas un des droits

dont le faisceau est la puissance; cela reviendrait

à donner cette puissance à la belle-mère sur le

gendre (206).
—

2). L'arg. de l'art. 20 est contre

ceux qui l'invoquent : le législateur se refuse si bien

aux déchéances partielles, qu'il spécifie, en cette

hypothèse, que la puissance paternelle sera anéantie

tout entière et que l'assistance publique sera investie

des droits que le requérant n'aura pas.

La puissance est scindée en un seul cas, lorsque

le père, par un contrat judiciaire, se dessaisit lui-
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même (a. 17) d'une partie de ses droits et alors

l'idée de faute est écartée.

3°)
— On objecte enfin la jurisprudence anté-

rieure. La loi de 89 n'a pu rompre avec elle parce

qu'elle était bien l'ondée; elle n'a pas du le faire

parce que ce serait un recul.

La question est autre; a-t-elle consacré oui ou

non cette jurisprudence?

Acceptons cependant ce débat.

1)
— Le législateur pouvait-il abandonner cette

jurisprudence ? Pourquoi non? — Elle était pré-

torienne, la pratique judiciaire passait à côté de

la loi comme la pratique administrative, on le

reconnaît aujourd'hui (59).

2)
— L'a-t il abandonnée? L'effort de la discussion

doit porter sur ce point.

Mais d'abord, à qui incombe le fardeau de la

preuve et que signifie le silence du texte?— La

doctrine des arrêts était contestée en 1889 puisque

des jurisconsultes comme Laurent la répudient et

qu'il y avait des arrêts divergents (60) ; comment

59. Poitiers, 21 juill. 90. D. 91,2. 73. « Jusqu'ici il est vrai
*

la loi faisant défaut, les tribunaux s'étaient arrogé le droit néces-

saire d'enlever aux pères et mères les attributs de la puis-
sance. » Cf. St. Quentin, 27 déc. 89. : « la loi de 89.. a fait

disparaître des distinctions que les tribunaux avaient arbitrai.

rement créées ». Sup. ch. II, n. 20.

60. Sup. ch. III, n. 28.
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le législateur l'aurait-il maintenue par son silence?

singulière interprétation d'un texte qui exclut, pour

n'admettre que la simple déchéance, tout contrôle,

toute intervention partielle du magistrat.

Au fond, la loi n'a pa-s consacré la jurisprudence

antérieure, le texte et les travaux préparatoires

l'établissent.

ex") Le texte, car le | 6 a 2 frappe d'une dé-

chéance totale le père d'une inconduite notoire ; or

la jurisprudence le privait seulement de la garde;

solutions incompatibles
— Dira-t-on que le plus

emportele moins? Non, l'art. 1 porte que le père sera

déchu « de la puissance paternelle, ensemblede tous

les droits qui s'y rattachent » et qu'il énumère. Or

l'art. 2 rappelle que ce sont « ces mêmes droits »

qu'atteint la déchéance facultative. Ainsi le moyen

manque ; ce texte répudie la doctrine des arrêts.

b") Les travaux préparatoires font de même: La

commission dela chancellerie préférait la déchéance

partielle (62). ; le Conseil d'État n'admit pas cette

61. Art. 2. proj : « peuvent être déclarés déchus de tout ou

partie des mêmes droits.. »

62. Rapp. c. Seneuil. J. 0. Ann. Ch. sess. extr. 88. n° 3389

p. 725. « le Conseil n'a pas admis qu'un enfant pût être utile-

meut soumis à deux puissances rivales, celle du père et celle

du tuteur, ni que la première pût intervenir dans les actes de

l'autre.. Il faut que l'autorité du père soittout entière ou ne suit

pas. » : C'est le même point de vue qui défend de renouveler
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réserve (62). Qucst-ce à dire ? Peut-être est-ce là l'o-

pinion d'un rapporteur ou du conseil, non du légis-

lateur ? — Le 25 mai 1889, M. Boreau-Lajanadie re-

prit dans un amendement la réserve de la commis-

sion et cet amen dement fut rejeté (63). On conçoit

difficilement une preuve plus décisive (61).

4°. - Une jurisprudence très fortement motivée

consacre ces solutions ; les cours de Poitiers (65) d'A-

gen (66), plusieurs tribunaux (67) se prononcent net-

tement contre le pouvoir large du magistrat (68).

avant un certain délai une demande rejetée de restitution de

la puissance; on veut que la situation de l'enfant soit très nette

et stable. - En ce sens Brueyre. c. 19: « ila été décidé que

la déchéance serait absolue et s'étendrait sans exception à

tous les droits. Pour bien marquer sa volonté, le législateur

a énuméré avec soin dans l'a. 1, etc. )

63. Si L. A. 773. sq.

64. On ne voit pas comment M. Charmont (Rev. crit. 1891.

p. 501 sq.) peut soutenir que le législateur a pu être déter-

miné dans le sens des rapporteurs par d'autres raisons, no-

tamment en considérant que le maintien de la jurisprudence

antérieure fût une garantie suffisante.

6o. 21 juillet 90. D. 91. 2. 73. « il est certain que la loi de

89 est introductive d'un droit nouveau,.. elle dénie et retire

au juge le droit de toucher à l'exercice de la puissance pater-

nelle pour seulement le restreindre et le moditier.

66. 6 nov. 89. D. 90.2 25.

67. Toulouse, 3 juill. 90. Saint Quentin 27. déc. 89, etc..

68. L'opinion adverse ne saurait s'appuyer sur l'autorité de

la Cour suprême (sup. n. 53), la solution sur la compétence
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Une conclusion ressort de ce débat : l'idée de

faute paternelle d'omine, non pas celle d'une tutelle

dela puissance publique ; le législateur de 1889 a

institué pour protéger l'enfant un contrôle judi-

ciaire répressif. On le protège en frappant le père

d'une déchéance totale, remède énergique pourdes

abus bien définis, limitativement énumérés. L'Etat

intervient quand il le faut et seulement alors.

Une double règle pratique s'ensuit :

1°) La déchéance sera prononcée absolument, elle

embrassera tous les droits qui composent la puis-

sance paternelle ; il sont énumérés à l'art. 1. ;

2°) Elle ne sera prononcée qu'en un cas et dans les

formes visé par le texte.

Le juge frappera ainsi ou ne frappera pas; c'est

tout ou rien.

3. — Autres applications de l'idée directrice.

Ainsi, l'on part d'une idée de faute, la loi est

pénale. Cette idée directrice domine tout le détail

des textes : la loi est sévère (26), sa sphère d'appli-

pour le pourvoi ne touchepas à la question; il est de principe

quela juridiction d'appel est qualifiée non par la nature de

l'affaire mais par la première juridiction saisie; or dans l'es-

pèce de l'arrêt de 91, la décision attaquée émanait d'un tribu-

nal civil.

69. On a dit qu'elle ('tait dure, M. Boreau-Lajanadie 25

m;lÏ 89) le montre par l'exemple d'un père condamné à 16 fr.

d'amende pour a\oir corrigé trop vivement un de ses enfants
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cation limitée strictement; cela apparaît à trois

points de vue.

oc') La déchéance encourue l'est à l'égard de tous

les enfants nés où à naître (70), mineurs ou non (71).

Cela est logique ; une peine est encourue ou ne l'est

pas, il n'y a pas de milieu.

b') L'autorité paternelle est commune aux deux

parents comme le devoir d'éducation ; ainsi lors-

que le père y manque gravement, une présomption

de complicité existe contre la mère, la déchéance

rejaillit donc sur elle. Que si la preuve contraire

était cependant rapportée, le tribunal lui pourrait

seulement accorder exceptionnellement l'exercice de

la puissance paternelle.

Une considération s'ajoute : la puissance maritale

rendrait inutile la déchéance qui ne frapperait que

le père ; il suit que la seconde femme d'un

père déchu qui se remarie, est elle même déchue

et qui récidive; la déchéance est obligatoire. — Le résultat

sera une discrétion excessive dans les poursuites; la circul.

ministérielle la recommande et M. Courcelle Seneuil l'indi-

quait déjà. (Si. L. A. 773.)
70. Le texte ne distingue pas

— Un amendement Boreau-

Lajanadie repoussé (25 mai 89. J. 0. 26 mai. d. p. 1122) ne

laisse aucun doute.

71. La question se pose sur le consentement au mariage,

puisque la majorité de 21 ans n'est p.is émancipatriceen cette

matière.
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ipso jure. Elle a seulement le droit, au cas de surve-

nance denfants de demander au tribunal l'attribu-

tion sur eux de la puissance (72) paternelle. Cette

rigueur de déduction a paru excessive à quelques-

uns (72) ; au moins est-elle logique.

y'.
— La même idée rend compte de la procédure

adoptée. L'étendue d'application d'une peine est en

raison inverse de sa gravité ; le droit d'intenter l'ac-

tion en déchéance n'appartient donc (a. 3) qu'aux

parents du mineur au degré de cousin germain ou

d'un degré plus rapproché et au ministère public.

D'autres mesures réglementaires, une forme spé-

ciale d'instruction, où le ministère public lui-même

doit introduire l'action par voie de mémoire au pré-

sident du tribunal, empêcheront qu'une action in-

72. La déchéance qui frappe la femme ne vise que les en-

fants à naître du mariage avec le père déchu. Lallemand.

(hist des enf. abandonnées p. 381.) délare que la déchéance

de la mère est « absolument monstrueuse» M. de la Batie re-

produisit l'objection (25 mai 89) M. G. Réache. (25 mai.J. 0.

26. d. p- 1125. sq.) répondit que la mère avaitla ressource

de demander la puissance paternelle au tribunal.

Le projet allemand laisse à la mère la garde (a i506) inf

ch. IV. p. 238 n. 35. Le projet belge, déposé par M. Lejeune le

10 août 1889. (Bull. soc. gen.pris 92. 451.) donne seulement

(a. 9) au tribunal le droit de décider que la mère n'exercera

pas la puissance ; on peut dj mim3 la retirer à la femmedu

pèredéch'i. C'est exactement l'inverse du système français.
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discrète ne trouble les familles. On procède d'ail-

leurs comme pour une interdiction judiciaire (73),

la chambre du conseil examine l'affaire et le juge-

ment seul est rendu en audience publique. Les dé-

lais d'opposition sont fort abrégés (74), celui d'appel

est réduit à dix jours, de façon qu'il se peut faire

que le père soit déchu sans en être averti. « Il au-

rait toujours à se reprocher l'abandon de son en-

fant, » répond le rapporteur ; l'idée de faute appa-

raît ici encore.

6. — Dessaisissement.

Il y a un second côté de la question. Le père peut

n'être pas coupable, mais i) inconnu, 2) malheureux.

Ici la loi n'est plus pénale ; elle devient franche-

ment hospitalière, la réglementation très simple.

1) Un enfant mendie, vagabonde; on ne connaît

pas ses parents (a. 19); l'assistance publique ou

un établissement privé le recueillent. Il faut les

protéger contre le retour d'une puissance pater-

nelle, qui ressuscite à l'heure des trafics inavoua-

bles : une déclaration faite dans les trois jours au

commissaire de police qui la notifie, si cela est pos-

73. Par exception, la convocation du conseil de famille

est facultative; il présenterait peu de garanties. (J. 0. d. p.
1125 et 619).

74. 8 jours au moins à partir de la signification, à per-
sonne ou à domicile.
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sibleaux parents est le point de départ d'un délai

de trois mois au terme duquel l'établissement ou le

particulier gardien peut demander au tribunal de

lui confier l'exercice des droits paternels,et celui-ci

confère (75) à l'assistance publique les droits que

les parens négligent d'exercer.

2) Les parents se reconnaissent eux-mêmes hors

d'état de remplir leur devoir d'éducation ; ils font

appel à la charité publique ou privée qui recueille

le mineur (76) : à la requête des parties intéres-

sées, le tribunal délègue (76a) alors à l'assistance

publique tout ou partie des droits paternels. L'i-

dée de faute est écartée, le père peut retenir certains

droits par devers lui (77).

75. Il semble que cette décision s'impose à lui: on déclare

auxtrav. prép. que c'est là le simple entérinement d'une cons-

tatation matérielle: la déclaration faite et le délai expiré.

(Brueyre,/. c. 42. 43). ConlràNillus, 123.

76. Le mineur de 16 ans, dit l'art. 17. Peut-on former la

demande de dessaisissement après la majorité de 16 ans d'un

enfant qu'on a recueilli mineur de 16 ans? L'affirmative sem-

ble résulter du texte qui parle de « mineursde 16 ans. con-

fiés ». contrà trib. Seine, 9juill. 90.

76a La forme du dessaisissement judiciaire tourne 1 impos-

sibilité de contracter sur la puissance paternelle; la commis-

sion de la chancellerie se contentait de faire homologuer le

contrat pas le juge de paix.

77. Par exception, on craint que le consentement au ma-

riage ne soit l'occasion d'excès de pouvoir; pour la première
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y.
— Restitution de la puissance paternelle.

Un point reste à régler. Le père indigne peut s'a-

mender, l'inconnu reparaitre ; celui qui a dû se des-

saisir se trouver en état de remplir ses devoirs ; il

faut leur permettre de recourer les droits perdus.

Le premier a commis une faute, les deux derniers

sont innocents ; on distingue les deux hypothèses.

1).
— Au cas d'indignité manifestée par une con-

damnation encourue, la réhabilitation qui efface la

condamnation effacera-t-elle de plein droit la dé-

chéance (78) ? — Cette solution serait inconcevable

dans l'hypothèse de l'inconduite notoire. L'antithèse

parut choquante : une sentence spéciale sera toujours

nécessaire (79) ; on remplace, lorsque la déchéance

a été prononcée pour inconduite notoire, la réha-

fois depuis les LegesJuliœle pouvoir judiciaire intervient dans

son exercice: le tribunal saisi par l'assistance publique pourra

consentir au lieu et place des parents (a. 17).
78. C'était la solution de la commission de la Chancellerie.

79. C'est suivre la tradition romaine. (sup. p. 103 n. 228) et

celle de l'ancien droit (sup. p. 148. n. 83). Même procédure

que pour l'action en déchéance (16) avec une double diffé-

rence :1) l'enquête du parquet n'est pas nécessaire, arg: 16.

1° ne renvoie pas à 4. 1°; 2) l'avis du conseil de famille est

obligatoire. S'agit-il de celui qui esten exercice, c. a. d. lacom-

mission administrative de l'hospice où est l'enfant? Ce doit

être plutôt celui de civ. 407 puisqu'on cherche des renseigne-
ments sur la moralité du requérant. De plus. il doit s'agir du

conseil mentionné dans l'art., puisqu'on renvoie à ce texte.
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bilitation par l'expiration d'un délai de trois ans.

On ne veut pas d'ailleurs que l'éventualité de ces

demandes de restitution rendît instable la situation

de l'enfant, ainsi une seule tentative épuisera le

droit (80). —
rue exception est écrite au profit de

la mère dont la demande a été rejetée. Elle peut la

renouveler après la dissolution du mariage; peut-

être en effet que la première n'a été repoussée que

par défiance pour le père.

2)
.-- Le pèredessaisi peut, lui aussi,et àplusforte

raison recouvrer son autorité. L'idée de faute dis-

parue, plus deréhabilition, plus de temps d'épreuve ;

les parents peuvent à toute époque, demander que

l'enfant leur fût rendu ; on veut encore d'ailleurs

garantir la stabilité de son état : la demande reje-

tée ne sera pas renouvelée avant trois ans.

B. — La question de fait.

Le problème de la protection de l'enfance est ré-

solu en droit : une idée générale domine cette solu-

tion: l'intervention de la puissance publique est ex-

ceptionnelle, grand remède à de grands maux, dé-

chéance qui frappe un indigne, une peine, non une

tutelle. —
La question a un second aspect : quelle

80. Le droit commun de la réhabilitation imposerait seule-

ment un délai de 2 ans. 629. 1. C.
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autorité remplacera le père, quel milieu la fa-

mille?
,

Il y a une solution parallèle, symétrique : à un

contrôle de tous les instants, collaboration du père

et de l'Etat, correspondrait une organisation décen-

tralisée, partout présente, constituée sur place: à

une intervention exceptionnelle, une tutelle unique,

fortement centralisée.

La logique indiquait cette seconde solution ; on

la choisit (81), un peu pour la logique, (82) et surtout

parce qu'une simple référence aux lois de pluviôse

an XIII et du 10 janvier 1849 plaçait alors le mora-

lement abandonné dans le cadre tout fait des ser-

vices des assistés.

Mais cette centralisation sera-t-elle absolue, l'as-

sistance publique exclura-t-elle le concours des éta-

blissements privés ? — La négative com promettrait

l'intérêt de l'enfant : il y a des établissements cha-

ritables qui sont des maisons de commerce ; on ajou-

8i. On proposa la décentralisation, on citait l'exemple de

nations voisines (inf. ch. IV. n). On répondait par l'exemple

malheureux dela loi française du 27 frimaire anV. (Galiisl. c.

I. II. 160o. b.) qui plaçait les abandonnés sous la tutelle du

président de l'administration municipale du lieu, ce qui n'em-

pêchait pas M. Gonse, reprenant une idéede Jules Favre,dede-

mander une tutelle cantonale « avec le concours des notables».

82. M. C. Seneuil dit que la tutelle cantonale « était con-

traire à nos mœurs ».
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tait: ils sont presque tous congréganistes et l'ins-

truction doit être laïque. Cela fut décisif. — On ne

peut répudier cependant le secours de la charité pri-

vée, cela est certain ; la tutelle centralisée de l'as-

sistance publique'est d'ailleurs bien loin des pupil-

les (83). On prit donc un parti intermédiaire. L'As-

sistance publique a en droit le monopole des tutel-

les sur les moralement abandonnés; on les assimile

aux abandonnés (84); — en fait la collaboration de

la charité privée est possible, on la sollicite même.

On fait deux hypothèses :

1).
— Le père est déchu. On suppose que la puis-

sance paternelle n'est pas attribuée à la mère et que

la constitution d'une tutelle de droit commun est

impossible (le tribunal l'examinera), alors, et de

plein droit, (85) la tutelle est dévolue à l'administra-

83. Le Conseil d'Etat voulait donner l'option aux tribunaux.

— On ajoutait en faveur des établissements privés que l'édu-

cation donnée par l'assistance publique « est rigide, sèche et

coûteuse ».

84. Assimilation complète à Paris: le directeur de l'assis-

tance publique est leur tuteur commun. Le tuteur sera en

province l'inspecteur des enfants assistés du département (a.

iL 24.). celui de l'abandonné de pluviôse an XIII est un des

membres de la commission administrative de l'hospice qui

recueille.

85. (a. 11). Ainsi, 1) si le tribunal omet de statuer sur ce

point, la tutelle existe cependant; 2) elle est obligatoire pour

l'administration. — Il suit encore que les tribunaux répressifs
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tion. - Le principe est respecté; cependant deux

moyens d'action sont donnés à la charité privée.

a'. — Le tribunal peut, tout en attribuant la tu-

telle à l'Assistance, remettre l'enfant à un établisse-

ment privé, sous réset-vede tutelle ; on impose seule-

ment aux associations de bienfaisance la nécessité

d'une autorisation ministérielle spéciale, à l'effet

de constater qu'elles présentent les garanties néces-

saires (85a); alors l'assistance conserve toujours le

droit de rependre le pupille si elle le juge conve-

nable. L'intérêt du mineur, la stabilité de sa situa-

tion ne seront pas compromis car ce déplacement

grèverait le budget; c'est la meilleure garantie.

L'administration peut d'ailleurs et sous réserve de

tutelle placer elle-même l'enfantou bon lui semble-

rait.

ont compétence pour constituer la tutelle (question posée par

M. Flandin, bull. soc. gén.pris. 91. n° 4. - En ce sens Brueyre.
1. c. et une note formelledu ministère: bull. min. just. 90. 307).
Descours d'assises ont déjà statué, Nièvre, 12 mai 91.—Laon.4.

nov. 90 ; d'autres tribunaux l'ont omis. (rapp. du direct As-

sist. publ. de 1891. p. 7.) alors l'assistance publique aura ce-

pendant la tutelle en vertu de l'art. 11.

85a C'est la transaction proposée au conseil supérieur de

l'assistance publique par M. Laffon,entre le système dela cen-

tralisation absolue et celui de l'option permise aux tribunaux,
entre la charité publique ou privée que soutenait le conseil

d'Etat.



224 CHAPITREIII. — LÉGISLATIONPOSTÉRIEUREAUCODECIVIL

b'.- Au cours de l'instance en déchéance, un tiers

se présente, il offre ses services pour élever l'en-

fant, ou bien l'assistance publique, usant de son

droit de placement, a, depuis la déchéance, confié

pendant plus de trois ans l'enfant à un particulier:

en ces deux hypothèses une tutelle officieuse est

possible. Le législateur la facilite. Les conditions

d'âge sont supprimées, elle n'est plus nécessaire-

ment un préliminaire de l'adoption, elle ne confère

au pupille aucun droit sur les biens du tuteur. —

Est-à-ce dire que la charitée privée supplante ici

l'Etat ?— Non, le droit éminent de l'assistance pu-

blique subsiste (a.23) sous forme de droit de con-

trôle préventif et de haute surveillance (86).

2). Le père n'est pas déchu, mais seulement des-

saisi de tout ou partie de ses droits. Le principe de

la centralisation est respecté, mais la puissance pa-

ternelle est décomposée pour ainsi parler, en

un domaine direct que l'on réserve à l'état et un

domaine utile dont peuvent être investis des parti-

culiers ; et cette distinction nedemeure pas une abs-

traction : le domaine utile tend à se réunir au do-

maine direct; cela signifie que l'assistance publique

a sur les établissements privés qui ont l'exercice des

86. En ce sens circ. min. just. 16 août 89. Le préfet du dé-

partement peut, si le tuteur officieux compromet les intérêts

de l'enfant, se pourvoir devant le tribunal civil pour voir dire

que tous les droits seront confiés à l'assistance.
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droits paternels un droit de contrôle et de surveil-

lance constante. — C'est ici le tribunal lui-même

qui a investi l'établissement privé de l'exercice de

tout ou partie de la puissance, il n'empêche que

l'assistance publique garde le droit, au cas d'abus, de

provoquer une décision nouvelle qui le lui attribue.

3). Restait à statuer sur un point defait. Toute loi

hospitalière suscite des spéculations sans scrupule :

si la déchéance dispense de l'obligation de subvenir

à l'entretien de l'enfant, on la recherchera, on l'ob-

tiendra par dol. Les art. 12, 16, 43, 21 24, procla-

ment la survivance du devoir au droit. En pronon-

çant sur la tutelle, le tribunal fixe le montant de la

pension à payer par les parents ; leur indigence ma-

nifeste les en dispensera seule (87).

87. Celaest anormal: l'insolvabilité influe sur l'exécution,non

sur l'existence dela dette. D'autres nations sont moins bienveil-

lantes (inf. ch. IV. p. 239, n. lil). Bourcart (Del'autoritépa-

ternelle, 1891 p. 15 reproche au législateur cette disposition.

Au congrès international de la protection de l'enfance, (compte
rendu Bonjean. Paris 1885. t. I. p. 118. 120). MM. Cercueil et

Sedley Taylor demandent que le devoir paternel ne disparaisse

jamais et qu'on le garantisse par la déchéance éventuelle des

droits de citoyen. C'est beaucoup de sévérité; peut-être que
l'enfant a des biens personnels, or on retire au père la jouis-
sance légale. En fait, on n'abuse même pas du dessaisissement

de l'art. 17,d'abord parce qu'il faut rencontrer un tiers éduca-

teur, et puis parceque le tribunal examine le fond avant d'é-

xonérer le pèrede la dette alimentaire. Plus de rigueur serait-
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Conclusion.

Ainsi est résolue, en fait et en droit, la question

des limites de la puissance paternelle. Une idée di-

rectrice a guidé le législateur : l'intervention de

l'Etat exceptionnelle, attendant pour frapper l'abus

et l'indignité nettement définis. On en a tiré deux

conséquences : le point de vue pénal de la déché-

ance totale qui brise et ne réglemente pas, celui de

la centralisation des tutelles aux mains de l'Etat.

L'œuvre du législateur est connue. - On cherche

maintenant : I) sa valeura) pratique et b) théorique ;

11) on demande si la question à laquelle elle répond

est résolue définitivement, ou si du passé à l'avenir

quelque induction est vraisemblable.

elle utile? — M. Brueyre ne le pense pas; il cite l'exemple de

la Direction municipale des nourrices,qui date de Jean le Bon,

qui a pour ses recouvrements le droit de contrainte par corps,

qui n'a pas affaire à des parens dépravl's, et qui depuis le

temps qu'elle existe n'a jamais pu couvrir ses frais. Nouscom-

prenonsmal la charité procédant par voie de saisie exécution,

ou hésitant à sauver un enfant de peur de soulager un indi-

gent.
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§ I.

A).
- Chercher la valeur

pratique d'une réforme
c'est chercher si on

l'applique.

a).- Les débuts de toute loi nouvelle déroutent la
pratique; il n'est pas étonnant que dans les trois
derniers mois de l'année 1889 les applications de
notre loi fussent très rares Ci). Mais la progression
est au moins très lente :

En 1890 et 1891 encore, on relève fort peu d'ap-
plication (2). C'est seulement, selon M. Brueyre, vers

L Rapports au présid. Rép. [J, O. 6mai 1893] : au31 déco

89, les COursd'assises ont prononcé f6 déchéances, les trib.correct. f3. Les trib,

civ saisis de
'3

demandes
[ en ver, u de

1 et 2 §§ 1-4L24 juill. 89 ; 1. sur 2 § 5 ; 8 sur

2 6J en ont
admis 13 confiant la tutelle 6 fois à

la mère,1 fois
à un tiers,3 fois à l'assistance. - A Paris le rapp. du Direct. de l'assist.publ. au préfet pour 1889 relève

8 jugt. constate
la timidité

du ministère public : on signale
11 cas pour obtenir 6 condam-nations [Rapp. 90 P, 30]. Cf. Charmont Rev. mt 04 n M.

2. En 1890à Paris 16 décli 97 •
jJ, oul*

parens, 28 sans interv. la préfecture de police
intervention de

pas de l'art. 2, 3 (Rapp. 90, p. 30). En 189i la loi est si peu

connue que,à propos
de

faits du 9 décembre, [Leloir. fr. judo

mai
92] DI. Engerand et Leydet déposent le 17 une

proposi-tion de loi, privant le pèrequi exerce des violences sur sonenfantde

•
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la tin de 1891 que la loi semble sortir de la pé-

riode des lâtonuement et encore avec une extrême

timidité. En 1892, le rapport de M. Berry au conseil

municipal (3) ne parle pas d'une diminution dans le

nombre des moralements abandonnés. Les chiffres

du rapport du directeur de l'assistance publique

sont dans le même sens (4).
— Il est certain que l'on

met dans les poursuites une très grande discrétion.

b). Le rapport de M. Berry signale un second fait:

un antagonisme existe entre les œuvres privées et

l'assistance publique. A la fin de 1891, M. Brueyre

insistait aussi sur le très petit nombre d'autorisa-

tions ministérielles sollicitées, aux termes de Fart.17, t

par des établissements privés ; c'est seulement à

la date du 1eravril 1892 à Paris que l'on applique

pour la première fois les art. 17 et 19 à la requête

d'une société privée (5).

tait pas; à la fin de 91 M. Brueyre évalue le nombre des juge-

mens rendus à quelqueset ntainesor il y aurait selon lui dimi-

nuantles chiffres de M Bonjean) 40,000 moralement abandon-

nés dont on peut « drainer» les trois quarts; il y en aurait

pour Paris 15.000. or on a rendu 61 jugemens en 1890.

3. 20 mai 1892 c(il faut lutter contre l'exploitation croissante

de l'enfant.. » Dans les dix dernières années lesagens ont arrêté

« 18.000 enfants lancés sur la vie publique. on peut affirmer

cf que, pendant ces dix années, le chiffre réel s'est élevé à 30

1 ou 40.000 ».

4. Rapp. 92. p. 7.

5. G.Pal (feuille) 1. av. 92. - « l'Union française pour le
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Ainsi les résultats pratiques seraient
insuffisants;

Il est vrai que trois années sont un temps d'épreuve

trop bref, l'observation peut être incomplète, hâtive. -

Cet état de fait n'a une valeur que s'il a sa cause 1

dans la loi même, non dans les hésitations de la

pratique.

B). Cela est une recherche théorique. Or faut-il

se demander a priori si le système de 1889 est satis-

faisant ?'- Cela est concevable, peut-être possible,

seulement les vérités à entendre requièrent une

analyse infinie; les regarder par le dehors est plus

scientifique. Qu'est-ce à dire? —
1) Il faut chercher

quelles autres solutions sont données à notre ques-

tion par des droits positifs, formés sous d'autres

influences ; alors d'autres points de vue, des compa-

raisons surgissent ; 2) quelque traits généraux peu-

vent suggérer une induction vraisemblable, sinon

rendre com pte de tous les faits.
1

a).- La question des limites de la puissance pater-

nelle se pose dans l'Europe moderne en droit et en

fait. Il y a trois groupes de solutions. 1) On suit la

tradition romaine et l'autorité paternelle a de la

force, 2) ou bien l'on suit la tradition germanique

et l'on protège largement l'enfant ; 3) on adopte aussi

sauvetage de l'enfance ». — Dès le 2 avril 91. le trib de Di-

nan confiait à la même société l'exercice des droits paternels
sur l'enfant d'un père aveugle.
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un système transactionnel. - Le Brésil
repré-

sente la première tendance; la seconde l'est par la
Suisse, l'Angleterre, l'Allemagne, les Etats-Unis,
l'Ecosse, la

Norwège, le Danemark, la Suède; l'l-
talie, les Pays-Bas, l'Espagne. le

Portugal occupent
une situation moyenne.

L'investigation peut être très longue ou rapide;
développée si on rassemble sous les faits intéressants,
sauf à réunir ceux qui mettront en lumière un prin-
cipe unique, rapide si l'on ne prend que l'essentiel
et si on fait le choix d'avance. Le second procédé
suffit ici

puisq u'on ne cherche qu'une com paraison.

f. - On
néglige ainsi

lepremiergroupe (6): le droit
brésilien garde les

principes romains ; il cherche
encore à rendre par des expédients, la majorité
emancipalrice. Il représente très exactement l'état
de notre ancien droit au XVrIe siècle.-- Il s'agit ici
de la loi de 89.Il n'y a rien de commun. A quoi bon
regarder derrière nous?

2. - En revanche, et s'il y a de par le monde une
évolution vers la protection large de l'enfance, le

groupe germanique est devant nous et la question

6 On avait rassemblé ces solutions; la publicalion du
compte rendu de la session extraordinaire 1889 de la soc.leg.
comp

ôleà ccsrenseiynemens unegrandepartiedeleurintérèt.
11n'y a qu'à renvoyer à J'étude remarquable du baron d'Ou-
rèm (1. c. 130sq).
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est de savoir si nous le suivrons, le groupe intermé-

diaire est à peu près à notre niveau et il s'agit de

dire si nous le dépasserons.

On s'attache dans le groupe germanique à trois

exemples (7) : oc') la Suisse, b), l'Allemagne, y) l'An-

gleterre.

a. Suisse.

La matière n'est pas fédérale (8), mais les mêmes

principes dominent ici les législations cantonales.

La commune Suisse est une autorité tutélaire, con-

trôle (9) placé près du père, toujours prêt à le su p-

pléer,
trace, dit-on (t0)de quelque communisme très-

ancien.

7. On ne dit rien pour les raisons énoncées (n. 6) du Dane

mark. (I. c. 210), dela Suède, (l. c. 187),de l'Autriche-Hon-

grie, (/. c. Hi), des pays slavesdu sud (187), on ajouterait seu-

lement à l'étude de M. d'Olivecrona quelques développements
sur la Serbie et le régime de la zadruga [Cf. le droit coutu-

mier des slaves méridionaux,d'après les recherches de M. Bo-

gisic par FedorDemelic, Paris. Thorin 1877.], et sur le Monté-

négro où se maintient, comme en les coutumes germaniques,

l'appréciation de fait de la capacité de l'enfant qui se suffit à

lui-même, où contre le père qui corrompt l'enfant ou le né-

glige plainte peut être portée par un membre quelconque de

la zadruga. — Ce sont là des détails.

8. Les art. 53, 54, 64 Const. 1874, ne la visent pas.
9. Judiciaire ou même administratif. Cf. la carte dans Lar-

dy. Traité des législ. civ. Suisses.

10. Gaulis. soc. lég. C. I. c. 234.
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La Suisse française et allemande déduisent seule-

-
ment de l'idée générale des conséquences un peu

différentes. On les peut caractériser dans les légis-

lations de Neufchâtel et de Zurich.

1) Le canton français de Neufchâtel confie l'au-

torité tutélaire à la justice de paix du cercle (11);

l'indignité du père entraîne sa déchéance; il suffit

d'un avis défavorable de l'autorité tutélaire pour que

la dégradation civique encourue par lui, l'empêche

d'être tuteur de ses enfants. — La loi du 23 mars

1889 (12), étend ces garanties.
—

10) L'enfant maté-

riellement abandonné est recueilli parla préfecture,

remis à l'autorité communale, à un tiers ou à un éta-

blissement de bienfaisance; que si le père se pré-

sente, l'enfant ne lui sera rendu par l'autorité tuté-

laire que s'il démontre que les causes qui ont mo-

tivé l'abandon étaient involontaires et qu'elles ont

cessé. —
2°) L'enfant est-il seulement sans surveil-

lance, le père d'une inconduite notoire ou déjà con-

damné; la commune est tenue d'intervenir pour

faire priver le père soit des droits de garde et de tu-

il. L. 1. mars 1854, 30 avril 185o.—Cette autorité est

sous le contrôle de la direction de la justice, ses décisions at

taquables devant le tribunal d'appel ou de cassation.

12. A. L. E 89. (j'J't. Sur l'assistance publique et la protec-

tion de l'enfance malheureuse.
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telle, soit de tous ses droits (13). L'autorité tutélaire

décide alors à qui sera confié l'enfant.

La mère, un parent, le conseil communal, la com-

mission scolaire, un établissement public de charité,

le ministère public, ont ici qualité pour saisir l'auto-

rité compétente (14). — C'est lecontrepied de notre

loi de 1889 : réglementation et largeur d'applica-

tion d'un côté, déchéance pénale sévère etétroitede »

l'autre.

2).— Le Code de Zurich (15) pose des principes ana-

logues. L'autorité tutélaire (a. 765) est la municipa-

lité de la commune, subordonnée hiérarchiquement

au conseil de district et au conseil éxécutif (772).
-

D'office ou sur requête (663), dès que l'intérêt de

l'enfant paraîtcom promis, elle intervient, elle prend ,

.1,

13. Déchéance totale, (60. 80), dans les cas correspondants

à l'art. 1, L. 24 juill. 89.

14.A Neufcliàtel encore, la loi du 27 avril 1889, a. 41-52, sur

l'enseignement obligatoire, frappe d'amendes le père dont l'en-

fant est absent sans raison. Mêmes principes dans le canton de

Vaud, (CodeCivil Bippert et Barnand, Lausanne 1885.); il

semble cependant que le contrôle de la mère remplace pen-
dant le mariage celui de la commune. (Pradines, b. s. I. c. IV,

140.); hors de là l'autorité tutélaire, [Waisenamt, préfet, Con-

seil d'Etat] prend toutes les mesures quelle croit convenables. —

La déchéance peut être en outre prononcée comme une peine
à vie ou à temps, (aux cas de notre art. 1, L. 89.).

15. 1887. Il sert de base,dit M. Lelir. (Trad. fr. 1890, introd.)
à la législation des cantons voisins.
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toutes les mesures nécessaires. Ainsi l'autorité pater-

nelle est une tutelle (16) destinée à assurer l'éduca-

tion et le développement de l'enfant (17); le père

qui en userait autrement sera cité devant l'autorité

tutélaire (18) et si ses explications ne sont pas jugées

satisfaisantes, la tutelle lui sera retirée, confiée à

un tiers honorable (19) pour qui cette tutelle indivi-

duelle est d'ailleurs une charge obligatoire (10)(747).

16. Vaterlz'chevormundschaft; ila le droit de correction

(662) avec le secours de la force publique « après enquête et

dans une mesure raisonnable ». La mère ne participe pas à la

vaterliche vormundschaft (746).
17. A. 754. « Le tuteur d'un mineur doit veiller àson éduca-

tion.. à son acheminement vers une carrière qui corresponde

à ses aptitudes 1).

18. A. 683 et 684.

19. « Intelligent, digne de la confiance, à la fois de l'auto-

rité et de la personne mise en tutelle », a. 74'6.

20. Mêmes principes dans le canton de Glaris, (A. L. E. IV,

501, sq.) a. 101. 122.— Dans la suisse allemande, des lois pé-

nales s'ajoutent en général aux réglementations civiles: exem-

ple: appenzell. Rh. extérieure. Thurgovie, Shaffouse, St. Gall,

font de l'exclusion des tutelles une conséquence de la priva-

tion des droits civiques. A Berne, la loi de police sur les pau-

vres prévoit la privation, de la puissance paternelle par juge-

ment pénal. Cf. Code Bernois, a. 149 et 148, 150.

La Suisse italienne admet aussi le principe du contrôle des

tutelles. Cf. co-le du Tessin,a. 123. (lcr juin 1837), encorequo

des traces d'une autorité paternelle énergique y pussent être

relevées (a. 102.).
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p. Allemagne.

Négligeons les réglementations spéciales des di-

vers États (21), où l'on retrouverait d'ailleurs, avec des

conditions sociales analogues, les mêmes princi pes

qu'en Suisse; cherchons dans le projet de Code ci-

vil (22) des notions directrices scientifiquement grou-

pées.

21. Les villes libres hanséatiques seraient une transition in-

téressante dela Suisse à l'Allemagne, exemple: Hambourg:

les art. 55. 57. Code pénal allemand; la 1. de i879. 25juillet,

(A. L. E. 29,251.); L. 13 fév. 1880. [A. L. E. 80, 178]; L. 6.

Av. 1887. [A. L. E. 87, 372.] forment un code de protection

de l'enfance dont les principes ont une origine très ancienne.

Exemple: Gard'Orphénes de Lille, commissions municipales

de Dunkerque, Gravelines, veillant aux intérêts des mineurs

sous la haute protection de l'échevinage, Cf. à Provins. [Bibl.

éc. deschart. IV, S. t. II, p. 201.]. et Beauman. [Ed. Beugn. I,

273.]—Actuellement la L. de 87 a organisé l'éducation forcée:

un comité de tutelle décide s'il y a lieu du placement de l'en-

fant dans un établissement spécial ou dans une geeignete famille.

Solutions analogues dans le Gr. Duché de liesse. L. 11 juin

1887. [A. L. E. 87,359.] : l'autorité tutelaire est le juge du

bailliage; appel à la cour des pourvois; envoi de l'enfant dans

une geeignele familie; réquisition large comme à eufchâtel

(n. 14.). En Prusse: L. 13mars 1878. L. 5 juill. 1875. ([A.L. E.

76, 421]. La note énumère les associations privées et le nom

bre d'enfants recueillis.),
—ABade: L. 4 mai 1866. — Alsace-

Lorraine,L. 18 juill. 1890. — Cf. encore sur le droit saxon et

Bavarois, Pradincs D.soc. lèn c. IV, 157-160.

22. 1° Lecture. Berlin 1888.. Cf. Bufnoir bull. soc, leg. c.
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1) On définit la puissance paternelle : c'est un

pouvoir de protection (23), c'est proprement, le de-

voir d'éducation (24), commun d'ailleurs aux deux

parents (25). Ainsi les devoirs du père doivent limi-

ter ses droits.

2) Il a des droits, en effet: celui d'éducation (26),

de correction (27) « en une mesure raisonnable »;

ils ne lui appartiennent que tant que subsiste le be-

soin de protection de l'enfant. La majorité est éman-

juill. 1890, p. 701. sq.. et motive zu dem enlwürfe, T. IV, fa-

milienrecht, 1888, p. 721. sq.
23. Motive, 721. « Un pouvoir dérivé du besoin naturel de

protection de l'enfant. )

24. A. 1502. « L'autorité de parent fonde pour le parent au-

quel elle appartient (le titulaire): 1° » le devoir et le droit de

prendre soin de la personne de l'enfant. On entend se confor-

mer ainsi aux enseignements de l'histoire. Motiv. 724.

25. Motiv. 724 et a. 1501. — Au cours du mariage, la mère

a (1506) les mêmes droits et devoirs que le père, seulement

le père a voix prépondérante Sur lesenfants naturels, ces droits

seront spécialement marqués: ellegardeles filleset les fils jus-

qu'à six ans. Cette solution n'est pas récente. (Sup. ch. 11,p. 147
n. 78etarrêt Deschamps, n. 75.)nispéciale à l'Allemagne: Cf.

dr. musulman. A Querry, Recueil delais concernant les musul-

mans schyiles. Paris, 1872, t. I, p. 746, a. 762. 764. — Dans

l'Illinois, act 3 avril 1872, a. 13. (A. L. E. 72, 85.). — En

Angleterre, act 24 avril 1873. (A. L. E. 73, 5.

26. Sur réduction religieuse, on renvoie aux usages locaux

A. 1508. Motiv. 757-758.

27. Avec le secours de la puissance publique. A. i504.
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cipatrice (28); réciproquement le devoir d'obéis-

sance (29) survit tant que l'enfant demeure dans la

maison paternelle et y est entretenu; le droit se mo-

dèle sur les faits.

3) Une autorité tutélaire est constituée (30) ; elle

intervient d'une façon préventive. Dès que l'intérêt

de l'enfantestsérieusement menacé, l'art. 1546 (3i)

lui donne un pouvoir discrétionnaire (32). Elle pren-

28. La nécessité de protéger le tiers de bonne foi fait seule

rejeter le système germanique des émancipations taisibles.

motiv. 726.

29. i498. sic. C. Saxon, motiv. 713. — Mais le droit de

correction disparaît sur les majeurs; secus Cod. Saxon. (G. B.

1805.) Cf disp. analogue en Autriche. C. autr. a. 173.

30. Organisée par. L. 5. juill. 1875. (A. L. E. 427. Cf. Rapp.

Roussel. Ann. Sénat 83. 584.) C'est la justice de paix; — ap-

pel au tribunal de district qui surveille les tuteurs par l'in-

termédiaire du conseil des orphelins (Waisenamt).

31. « Si le titulaire de la elterliche gewalt, par l'abus de

son droit de garde ou d'éducation, ou en négligeant l'enfant,

met ainsi en péril le bien intellectuel ou corporel de celui-ci,

ou si un tel périlest à craindre pourl'avenir par la conduite hon-

teuse ou scandaleuse de ce titulaire, l'autorité tutélaire pren-
dra les mesures nécessaires pour écarter le danger. Notamment

le tribunal des tutelles peut ordonner que l'enfant sera placé

pour être élevé dans une famille appropriée ou dans un établis-

sement d'éducation ou de correction. En tant que l'intérêt de l'en-

fant l'exige, ce tribunal peut enlever aussi la elterliche ge-

walt en tout ouen partie. »

32. Motiv. 802. » Cette intervention doit être d'ailleurs

; ussi limitée que possible; on s'abstiendra, tant que l'intérêt

d l'enfant ne sera pas sérieusement compromis. »



238 CHAPITREIV. - CONCLUSION

dra les mesures qu elle jugera convenables (33). Que

si l'abus est réalisé, l'indignité manifeste, le père

condamné par exemple pour un attentat commis

sur la personne de l'enfant (34), il sera privé com-

plètement et ipso jure de son autorité.

Les droits du père incapable seraient simplement

suspendus, l'exercice de la puissance passant à la

mère (35), et l'autorité tutélaire appréciant en fait le

moment ou il conviendrait de lui restituer son au-

torité.

l' - Angleterre.

L'Angleterre résout, en partant des mêmes prin-

cipes germaniques (36), le problème de la protection

33. Sup. n. 31 et motiv. 805. Le placementdans une geeignete

familie n'est pas une innovation (sup. n. 21) Cf. Etat de Bruns-

wick. L. 22. Dec. 1870. § 1 et les textes cités. Motiv. 805.

34. Crime ou délit entraînant l'emprisonnement dans une

maison de correction (Zuchthaus) ; ou emprisonnement sim-

ple pour une durée < six mois. La puissance cesse du jour

où le jugement pasc en force du chose jugée, a. (1559).

35. a. 1633. 1554. — peu importe que l'incapacité fût de

fait ou de droit. — Motiv. 818. 819 dr. commun conforme.

Saxe. Weimar. Prusse les textes aux motiv. 819.

Que si le père est cependant interdit pour cause de prodi-

galité, la mère n'a pas la puissance; on redoute l'influence du

père; de même au cas de divorce, on craint la discorde.

36. La tradition germanique semble se conserver ici très
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de l'enfance ; elle organise d'une façon remarquable

le côté pratique de la solution.

1) La commonlaw pose très nettement le principe

d'une autorité paternelle où les devoirs limitent les

droits. Le père a desdroits, celui de garde et d'édu-

cation (37), celui de levis catisgatio (38), celui de con-

sentement au mariage (39).

Tous ces droits disparaissent avec la majorité de

21 ans ou le mariage.

Réciproquement, la jurisprudence précise les de-

voirs paternels: on sanctionne au besoin par une

amende (40) l'obligation de subvenir à l'entretien de

l'enfant; l'instruction élémentaire est obligatoire (41).

pure. Les leges Wallicœ de Hoël étaient les sources les plus

pures du droit celtique. (sup. n. 13a. P. II. ch. I).

37. Jugé que nulle convention n'y peut porter atteinte, même

en matière d'éducation religieuse et par contrat de mariage.

1879. aff. Agar. Ellis et aff. Besant. (sess. extr. I. c. i95).

38. Rien de plus; pas d'emprisonnement par voie d'auto-

rité ni de réquisition. (Lelir. elém. dr. civ, angl. Paris, 1885.)

39. Il est de pure forme et l'enfant peut demander à la

cour de chancellerie des dommages intérêts pour une oppo-

sition injuste.

40. Pradines. b. s. 1. c. IX. 171. Jugé encore que l'emprunt

fait par la mère pour l'éducation des enfans oblige le père.

41. Vie. 33. 34. Elem. éduc..L. 9. août. 1870. a. 74. Barcl.

198. Les bureaux scolaires créent des agens (bedeaux d'en-

fans), chargés de recruter les enfans qui sont dans les rues

aux heures de classe.

Le père n'est pas exonéré de l'obligation de fournir aux
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La common law contient enfin le principe ger-

manique de l'intervention de la puissance publique :

le roi, dit-on, est le chef de toutes les familles, donc

le Lord Chancelier et la Cour de chancellerie ont le

droit en son nom d'enlever la puissance au père qui

s'en montre indigne et de la déléguer à un étran-

ger.

2) La question de l'enfance se pose dans les temps

modernes comme question sociale: une double évo-

tion devait préciser au double point de vue (a du

droit, et b') de la pratique les principes enfermés

dans la common law.

oc'). On s'attache à deux réformes ; élargissement

des droits de la mère, précision plus grande des li-

mites qui bornent les droits paternels.

1) Le principe estquela mère n'a pas de droits (42) ;

elle peut seulement signaler (43) à la Cour de chan-

besoins de l'enfant lorsque la charité privée ou publique s'en

charge. La loi du 26 août 1889 l'oblige à verser 5 schellings

par semaine. Le budget des écoles industrielles et de réforme

aligne pour 1889-90 en face d'une dépense de 502,000livres

- 12.500,000 fr., 600,000 t'r. de recettes. Lesparensau cas de

non paiement sont passibles d'emprisonnement. Cf. à Hamburg

L. 13. fév, 1880 sur l'exécution forcée des titres émanés des

comités de tutelle. A. L. E. 1881. 178.)
42. Elle a le droit à dutiful et reverential regard, rien de plus.

Le père peut confier le nouveau né à un tiers. — Barclay. sess.

extr. 89. p. 194.

43. Non par elle-même, mais par « un prochain ami »

(Barclay sess. extr. 89. p. 196.
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cellerie qui est « la gardienne de la conscience du

roi » les abus de pouvoir ou l'indignité du père, et

la Cour appréciera s'il convient de retirer au père

la garde de l'enfant. — En 1839 (44), une loi donne

à la Cour le droit de confier en tous cas à la mère la

garde del'enfant, jusqu'à7ans ; une loi de 1857(45;

permet au tribunal, en cas de divorce ou de sépara-

tion de corps, de décider souverainement, soit avant,

soit après (47) le prononcé du jugement, de la garde

des enfants. En 1873 (47), on peut même la confier à

la mère jusqu'à ce que l'enfant soit majeur de 16

ans; elle devient en 1886 (48) tutrice légale.

Désormais l'autorité des deux parents peut se con-

trôler et se limiter elle-même.

2). D'un autre côté, la jurisprudence use large-

ment (49) du droit d'intervention que lui reconnaît

la commonlaw. Sur quelques points seulement le lé-

gislateur intervient. Un acte de 1871 (50) enlève à

la femme deux fois condamnée pour crime la garde

44. Vie. 2. 3. c. 54. I. c. i95.

45. 28 août 1857.

46. L. 13 août 1859.

47. L. 24 avr. 1873 (A. L. E. 73. 5).
48. Barclay. p. 196. et elle peut saisir la cour directement,

Cf. sup. n. 43.

49. M. Barclay cite l'exemple du poète Slielley, privé pour
inconduite notoire de la puissance paternelle. p. 194. I. c.

50. 21 août. (A. L. E. 78. 143).
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des enfants mineurs de 14 ans pour les envoyer

dans une école industrielle ; en 188B(51), on déclare

déchus de la puissance les parents coupables d'exci-

tation à la débauche sur une fille mineure de 16

ans. Dès 1876 (52), le tribunal peut priver du droit

de garde les père et mère dont l'enfant âgé de plus

de 5 ans n'est pas pourvu d'une instruction suffi-

sante.

3). A un troisième point de vue, le contrôle de la

puissance publique devient plus efficace. En 1886 la

Cour de chancellerie est remplacée par les tribunaux

de comté comparables à nos tribunaux d'arrondisse-

ment; une véritable autorité tutélaire très rappro-

chée du justiciable est constituée.

€'). Ces réformes ne demeurent pas théoriques,

elles passent dans les faits, de nouvelles garanties

sont données à l'enfant sur le terrain de la pratique.

Dès la première moitié de ce siècle, de nombreuses

écoles d'éducation correctionnelle sont créées à

Londres (53); la National Society for preventing

51. 12 août. a. 12. - texte dans Barclay 197.

52. 15 août. a. 12.1. c. 198.

53. Industriel school an reformatory, écoles des Workhouses,

écoles de district, écoles du dimanche, écoles en haillons. Cf

rapport Roussel 592 sq. — La charité privée fonde 142 indus-

tr. sch. comprenant 23.137 enfants et 56 reformatories com-

prenant 5,940 enfants. En 1889 seulement on place 1,500 en-

fants dans les écoles de réforme, 5,842 dans les industrielles.
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cruelty to children est la plus importante associa-

tion de bienfaisance. On est assuré désormais de

pouvoir élever l'enfant qu'on enlèvera à un indigne.

On n'attendra pas pour l'y envoyer les lenteurs

d'une procédure de déchéance. En 1866 (54), deux

acts, complétés en 1880, règlent la situation des

mineursde 16 ans moralementabandonnés. L'enfant

conduit devant le magistrat (simple police) peut

être envoyé sur le champ dans une école de

réforme pour y être maintenu jusqu'à 16 ans. Les

agents des sociétés de bienfaisance recrutent ainsi

les enfants errants, ces « arabes de la rue ». Les

lois des 26 et 30 août 1889 (55) complètent le système :

toute personne peut s'adresser à la justice pour

demander qu'un enfant soit soustrait à la garde de

parents indignes, tout constable peut le conduire

au cas de flagrant délit devant la Cour des juri-

dictions sommaires qui prend les dispositions con-

Une loi de i854 organise les écoles de reforme, et d'éducation

correctionnelle, une loi de 1857 celles d'éducation préven-

tive. (Cf. rapp. G. Réache. Ch. dép. ann. 1884 p. 864.)
54. 10 août 1866, 14 août 1866,2 août 1880.

55. (A. L. E. 90. 25.) Les art. 1. 3 edictentdes peines sévè-

res contre les parents qui abusent de leur autorité: tout cons-

table peut arrêter sans mandat celui qui en sa présence mal-

traite un enfant ou se prête à des actions compromettant sa

santé ou sa moralité, a. 2. sq.
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venables (56) place par exemple l'enfant dans une

école de réforme ou le confie à un tiers (57). — En

dehors de tout flagrant délit, toute dénonciation

vraisemblable (58) peut porter le magistrat qui

soupçonne une cruelty à délivrer un mandat

autorisant le porteur à rechercher l'enfant et à le

mettre en sûreté, jusqu'à ce que la Cour des juri-

dictions sommaires ait statué. Le même mandat

permettra souvent de saisir le parent accusé, (a. 7).

Le principe de l'inviolabilité du home et de la non

intervention fléchissent quand il le faut. Il semble

d'ailleurs que ces mesures ont diminué dans une

très forte proportion la criminalité de l'enfance (59).

56. Contraint par exemple le père dont la culpabilité est

douteuse de donner caution de s'abstenir à l'avenir de toute

voie de fait. — Ce n'est pas là une innovation historique sup.

Ch.I, p. 147, n. 79.

57.Il suftit que la petty sessional court estime qu'il y a

avantage; on lui recommande seulement de choisir un tuteur

de la religion del'enfant. Ce tuteur exerce les droits d'un pa-

rent. L'act. du 30 août les confère aussi aux guardians des

unions des enfants abandonnés.

58. On reçoit même le témoignage d'un enfant. Les adultes

doivent prêter serment.

59. La national society a signalé en 5 ans Il,690 cas d'indi-

gnité cencernant 24.583 enfants.6,374 parents ont reçuunpre-

mier avertissement, 1,657 ont été poursuivis, 1,540 frappés de

376 ans de prison et 13,000 fr.d'amendes. Le quart seulement

des plaintes provient de la police.
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Ce système est plus parfait, plus rapide que celai

de la Suisse et de l'Allemagne; les principes

demeurent les mêmes.

Ainsi les législations germaniques ont comme rè-

gle l'intervention préventive et très large de l'Etat;

elles l'organisent pratiquement, en créant une auto-

rité tutélaire très rapprochée de la famille, et en ac-

cordant libéralement à la charité privée les moyens

d'action nécessaires.

3. Groupe latin.

Comment les législations, adoptantcomme la nôtre

des solutions intermédiaires entre cette large pro-

tection de l'enfant par l'Etat et le principe romain

d'autorité résolvent-elles notre question ?
— L'Es-

pagne (60) depuis 1888, le Portugal (6i) depuis 4880,

la Belgique (62), l'Italie sont dans ce cas. Choisis-

60. Cf. L. 18 juin i870 (b. s. 1. c. IX. 156). civ. a. 154. 155.

sq i67. 172 et 165. « Les parents sont privés temporairement
ou définitivement de la puissance, lorsque les tribunaux esti-

ment qu'ils traitent leurs enfants avec une dureté excessive

ou qu'ils leur donnent des ordres, des conseils ou des exem-

ples corrupteurs. »

61. Civ. 1880. a. 138. 141. « La puissance est suspendue ou

anéantie J. 168. D. 5. janv. 1888 confère àla junte générale du,

district le droit de faire interner des mineurs dans des écoles

départementales. Cf. code admin. 117 n° 29.

62. C. néerl 357-360. Intervention du tribunal tout entier
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sons l'Italie ; notre Code a inspiré le sien; la com-

paraison est aisée.

1). Le Code italien construit scientifiquement la

théorie de la puissance paternelle en partant de

l'idée dont partaient aussi les rédacteurs de notre

Code, seulement ils la suivent jusqu'au bout au lieu

de l'oublier dans les travaux préparatoires.

Le père a les mêmes droits qu'au Code civil :

d'éducation, de correction, de garde, mêmes devoirs

aussi : obligation d'élever et d'instruire.

Reste à organiser l'équilibre de ces devoirs et de

ces droits. L'art. 223 investit les tribunaux d'un

pouvoir discrétionnaire que le seul intérêt de l'enfant

dans la correction paternelle. C. pénal. belge de 1867. a 378-

382. L'Evolution de jurisprudence est surtout remarquable,

elle est rapportée dans sess. extr. 1. c. 210. Cf. arrêt de Bru-

xelles 10 juill. 1889 et les renvois. ér en Hollande L. 19. sept.

1874. (loi. van liouten) réglementant le travail dans les ate-

liers, complétée par L. 5 mai 1889. et c. pénal, de 1881 a. 28.

30. Les déchéances sont très larges, mais le juge doit toujours

attendre l'abus pour agir; ce code consacre la théorie

du toutou rien: il part d'un point de vue pénal. — En Belgi-

que on n'a que P. 72 et a 7 L. 6 mars 1866. Cf. Moniteur du

13 juill. 1890. pasinom-90.nO 266 p. 213 et 90. nO533 et

lestrav. prép. Pasin. 66. p. 81. C'est en 1890 seulement qu'un

arrêté royal essaie de séparer les enfants à interner dans une

prison et ceux à envoyer dans un établissement de bienfai-

sance.

Cf. sur un point spécial L. 28 mai 188S, (professions am-

bulantes) et sur les projets de loi: bull. soc. gén. pri. aviil 92

p. 451.
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légitime et limite (63). Le magistrat peut prévenir

ou réprimer; la simple « négligence des devoirs a

lui permet d'agir et il peut réglementer, selon les

circonstances, l'exercice de l'autorité paternelle.

On signale seulement à sa vigilance certaines

hypothèses : ainsi l'art. 221 permet au président,

sur réquisition de la famille ou du ministère public,

d'éloigner l'enfant de la maison paternelle par

simple ordonnance non motivée (64); une loi de

- 1&73 (65) contient presque les mêmes dispositions

que notre loi de 1874surles professions ambulantes ;

le Code pénal du 30 juin 1889 frappe enfin (349)

d'une déchéance totale relative le père coupable

d'attentat aux mœurs sur un de ses enfants, et l'art.

223 permet bien entendu au tribunal de prononcer

s'il y a lieu une déchéance générale. La puissance

paternelle disparaît aussi de plein droit par l'effet

de certaines condamnations (66).

2. Ainsi est résolue la question de droit ; reste

la question de fait, le point de vue pratique. A dé-

faut de parents le ministère public a seul le droit de

63. Les motifs du projet Allemand citent l'art. 223 comme

un précédent de leur art. 1546.

64. Cf. arrêt de Paris. 2 août. 1872.

65.L. 21 déc. 1873.

66. A. 331.335. 337. etc.. elle disparaît par une condamna-

tion àl'ergastule ou à la réclusion; elle est suspendue par cel-

les qui emportent interdiction.
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saisir le tribunal ; les informations sont insuffi-

santes (67) ; de plus l'éducation est donnée dans les

maisons de correction qui sont dit-on des maisons

de corruption.

II y a lâ une lacune ; on l'a signalée (67). Ainsi le

Code Italien ne résout qu'une partie de la question

posée.

L'origine latine et l'individualisme romain sont-

ils la cause de cette impuissance pratique, tandisque

les législations german iques résolvent aisément et

du premier coup le problème de l'enfance en droit

et en fait en partant d'une idée très ancienne de pro-

tection de l'individu par la communauté ? Les faits

suggèrent cette hypothèse.

b).
— Quelle place assigner à la réforme fran-

çaise ? La question revient en face des solutions

étrangères,

1') Les statistiques semblaient établir que la loi

ne passât que lentement, insuffisamment dans les

faits ; elles accusaient un singulier antagonisme de

la charité privée et de l'assistance publique. Mais

peut-être que le défaut était apparent, transitoire,

que le fait ne signifiait pas une loi. Or on observe

que les législations germaniques ignorent de tels

G7. M. Beraardino Alimena le constate sess. extr. 89. p.

203.
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échecs pratiques même apparents, que l'Italie, en

revanche, fait la même expérience que nous, cela

rend vraisemblable au fond l'insuffisance que les

statistiques accusent. La loi de 1889 renferme quel-

que vice caché.

2) Lequel ? — On a posé dans la loi du 24 juillet

un principe et deux conséquences; il faut qu'il soit

dans l'un ou dans les autres.

x) Le principe est double : sa formule la plus gé-

nérale est celle d'un droit de contrôle de l'Etat sur

la puissance paternelle; toutes les législations euro-

péennes l'admettent ; il n'est pas suspect.
— Mais

on précise : cette intervention dit-on, sera répres-

sive non préventive, exceptionnelle, ultimum snbsi-

diumcontre de graves abus — C'est la formule ger-

manique renversée ; il est remarquable que la lé-

gislation italienne elle-même est un peu plus large.

Doit-on condamner ce principe, dire que l'interven-

tion de la puissance publique doit être constante,

préventive ?— Cette affirmation est transcendante ;

qui assure que l'esprit français ne répugnerait pas

à une telle réforme ? — Cela est concevable ; M.

Courcelle-Seneuil l'affirmait « cela serait contraire

à nos mœurs, à nos habitudes ». Peut-être que le

même resu ltat pourrait être obtenu autrement.

b.)- On a tiré en effet du principe deux consé-

quences : le point de vue pénal en droit, en fait la
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centralisation absolue conservant au moins à l'assis-

tance publique le domaine éminent des tutelles.

Quelle est leur valeur ?

La déchéance totale, peine qui frappe fort ou ne

frappe pas, est un phénomène juridique isolé en

Europe, il ressemble à la capitis deminutio, à la mort

civile, à l'émanci pation forcée, tous expédients de lo-

gique ; rend-il raison de l'insuffisance pratique de

la loi ? — Il semble que oui puisque le juge, obligé

de frapper fort, hésite à sevir et que ce point de vue

entraîne une étroite délimitation du cercle de ceux

qui peuvent dénoncer les abus; autant de chances

d'application que l'on s'enlève à l'avance. - En fait,

l'Italie n'admet pas le point de vue pénal, les légis-

lations german iques y répugnent profondément.

Repose-t-il au moinssur quelque caractère national

qui est en France une donnée à respecler ? Certaine-

ment non, puisque la pratique connaissait avant 89

la réglementation partielle, et que l'on en soutient

aujourd'hui la légitimité. Le point de vue pénal a

été substitué à celui du projet Roussel par l'excès de

logique juridique de la commission de la chancel-

lerie; il pourrait disparaître utilement.

Reste la centralisation absolue. Les législations

gerrnaniquesadoptent, ici encore, le principe inverse,

l'Italie n'a pas encore de principe. En fait le domaine

direct retenu par l'administration rend instable, ir-
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régulière la situation des institutions privées. Pour-

quoi ne suivrait-on pas l'exem ple de l'Angleterre?

Cela ne revient pas à réclamer les tutelles cantonales

de la Suisse ou de notre loi de frimaire : Il y a deux

questions : l'administration peut demeurer centra-

lisée et la charité privée garder sa liberté d'action.

A tout le moins l'expérience et l'exemple sont sé-

duisants. M. George Berry propose cette réforme: il

ya des choses, dit-on, que peut faire l'Etat, d'autres

pour lesquelles il est radicalement impuissant ; à lui

de réglementer des situations stables, à la charité

privée cette initiative et ce dévouement qui opèrent

des sauvetages où il faut dépenser encore plus de

peine et d'amour que d'argent.

Ainsi, et mise en face des législations voisines, il

semble que la loi française de 1889 pose un principe

acceptable, celui de l'intervention limitée exception-

nelle de l'Etat : elle a le très grand mérite de tenter

une solution complète de la question de l'enfance,

mais elle l'organise à deux points de vue d'une fa-

çon insuffisante : le point de vue pénal dont on part

est trop rigoureux et mathématique pour se plier

aisément aux applications, et la centralisation abso-

lue écarte l'initiative privée sans laquelle on a fait

jusqu'ici peu de choses. II est remarquable que la

réforme qui amenderait cesdeux points ne serait pas

une innovation ; ce serait un retour, au nom des né-
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cessités pratiques, vers les solutions que proposaient,

après les discussions tenues à la société des prisons,

des hommes pratiques, des administrateurs aper-

cevant d'une vue très nette les dangers sociaux de

la Logique.

§ II. — Conclusion.

Faut-il aller plus loin, doit-on
répudier

un jour

le principe même de l'intervention exceptionnelle et

étendre directement sur l'individu la protection cons-

tante de la puissance publique ? La puissance pater-

nelle est-elle une forme sociale transitoire, le moule

qu'on brisera lorsque s'y sera modelé durant des

siècles le pur métal de la liberté et de la personna-

lité humaine ?

Cela est concevable ; le problème est très-vaste :

cela revient à demander d'où nous venons et où nous

allons.

1) Il est certain que l'histoire de la puissance pa-

ternelle paraît se développer suivant une loi très si m-

ple, continue. De la République romaine au bas em-

pire, des coutumes barbares au XVIIIe siècle, de 89

à nos jours, on a pu suivre une évolution qui part du

despotisme pour aller à la liberté. On a assisté à un

progrès ; Manlius Imperiosus fait place au consta-

ble des acts de 66 et de 89 qui perquisitionne muni
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de son mandat pour trouver l'enfant qu'on suppose

maltraité ou mal élevé, qui conduit le père devant

le magistrat pour voir dire sur le champ que cet en-

fant lui est enlevé. A vrai dire, c'est à la société

maintenant que l'enfant appartient, non à la famille

antedomus pars viddllr, mox rcipublicœ.
— On a même

vu cette solution radicale s'imposer sous la pression

des faits, la question de droit devenant question so-

ciale.

Une conclusion certaine s'impose-t-elle ? Faut-il

dire que cette histoire et le principe d'autorité sont

deux notions divergentes ; elles ont coïncidé il y a

très longtemps et elles ne se rencontreront jamais,

ainsi on peut assigner une époque ou leur distance

sera plus grande que toute quantité donnée ; — ce

jour là il n'y aura plus de famille, il n'y aura que des

libertés et l'Etat.

2)
— Deux droites ont coïncidé ; elles ne coïnci-

dent plus ; il suit qu'elles divergent à l'infini ; — cela

est certain. Posons encore que l'autorité absolue du

père et la liberté de l'enfant se développent ainsi

dans le temps : ce symbolisme est commode ; il est

au fond de presque tous nos raisonnements.—A tout

le moins il y a deux questions :
— si nos deux no-

tions n'ont pas coïncidé, la figure manque ; or on

ne croit pas que l'autorité paternelle ait jamais été,

même à Rome, un despotisme absolu ; elle ne paraît
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pas l'avoir été non plus dans les coutumes barbares.

- Et puis le développement a été régulier jusqu'ici,

divergent même; qui pourrait dire qu'il demeurera

tel ? — Nous prenons peut-être pour des droites in-

finies quelques courbes mystérieuses dont les points

de rebroussement sont très loin de nous: Pourquoi

le droit de vente réparaiL-il après le droit du bas em-

pire; pourquoi le code de 1804 a-t-il répudié la tra-

dition révolutionnaire ? — A cause des invasions, à

cause du droit naturel. Fort bien, mais quel sociolo-

gue aurait prévu de tels accidents : Pierre Lombard

ou Lamoignon croyaient-ils que la majorité ne serait

pas émancipatrice en france au XIXe siècle ? — Ces

reculs sont toujours concevables car la loi d'évolu-

tion n'est qu'une hypothèse métaphysiquecommode

et un schème.

Au fond, des faits sont constatés : il ya eu. un pro-

grès, une succession d'inventions juridiques heu-

reuses ou malheureuses : la civilisation a créé la

censure, les parlements, les magistrats, qui protègent

l'enfant ; elle nous a gratifié aussi du problème de

l'assistance des moralement abandonnés. Cela est

certain. — Une seule remarque s'impose, celle que

ces faits contiennent directement : une progression

constante se retrouve sous les formes historiques, ac-

compagne l'évolution : c'est l'élargissement continuel

des relations de droit. Restreintes d'abord au groupe



I II. - CONCLUSION 255

étroit et serré des parents, s'an nexant ensui te « toutes

sortes de parents fictifs et imaginaires » elles s'éten-

dent au cercle plus vaste des gentilices, des conci-

toyens, par l'idée de patrie, à l'Etat lui-même. Et

à mesure, les droits de l'enfant sont mieux protégés,

l'autorité paternelle reçoit en droit et précisément

des limites que, dans le grou pe familial, les faits, les

mœurs, la sociabilité en germe dans la conscience

humaine posait à une époque très ancienne.

Pourquoi un tel développement conduirait-il à un

contrôle préventif ou à une suppression totale de

l'autorité paternelle plutôt qu'à une réglementation

répressive ? Ces deux systèmes sont concevables, on

ne peut rien affirmer a priori. *

On peut seulement faire une hypothèse vraisem-

blable : si l'élargissement des relations de droit est

une loi de la nature sociale, si le présent se rattache

au passé « par la chaîne d'or des fins et des formes »

et si les inventions juridiques sont en ce sens comme

le développement Leibnitzien de quelque chose d'é-

tcrnellementenveloppé,on conçoit que l'histoiremar-

che vers un système familial où l'autorité paternelle

fût effectivement, comme l'affirme a priori Hegel, un

pouvoir de protection. Elle serait essentiellement un

devoir d'éducation justifié et limité par l'intérêt de

l'enfant, celui-ci sauvegardé, protégé dès qu'il le faut

par l'intervention de la puissance publique. Si l'é-
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volution va quelque part, il est probable que c'est

là ; à tout le moins cette conjecture est utile puisque

les idées directrices sont des forces et que penser la

liberté, c'est déjà la réaliser.
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POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

Positïons prises dans la thèse.

I. Interdicti duo de liberis exhibendis item ducendis habent

veluti proprietatis causant; cela signifie que tous deux condui-

sent à une solution définitive sur le fond du droit.
*

II. L'interdit de liberis exhibendis n'est pas nécessairement

préparatoire de l'interdit de liberis ducendis ; ce dernier n'est

pas donné contre le filius familias ; cependant chacun des deux

interdits a un domaine spécial et le f. 1 § 2. Ulp. 43. 30 n'est

pas fautif.

III. Le mot causa dans la legis actio sacramenti in rem ne si-

gnifie pas le mode d'acquisition.

IV. La filii vindicatio ne comporta jamais une formula peti-
toria.

V. La novelle CXVII et la const. un. au Code. V. 24 ne sont

pas contradictoires.

VI. Lejus vitœ necisquedu paterfamilias romain n'a pas son

origine dans une lex regia.

VII. Lejus t'itæ necisquea disparu à l'époque de Paul et le f.

11. 28. 2 n'est pas interpolé.

Positions prises en dehors de la thèse.

I. A partir de l'an 529, le mari n'a pu aliéner les meubles

dotaux de la femme.
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II. Sous le système formulaire, l'exception de dol insérée

dans la formule et vérifiée par le juge emporte absolution du

défendeur et déchéance du demandeur, même pour l'avenir,

de son droit d'action désormais épuisé.

III. Un correus promittendi non associé, qui paie ou est pour-

suivi, ne peut pas exiger du créancier la cession de ses actions

contre les autres correipromittendi.
IV. Le paiement est libératoire sous l'empire.

DROITFRANCAIS

Positions prises dans la thèse.

I. Le mundium germanique n'a pas le caractère d'une puis-
sance absolue.

II. La loi du 24 juillet 1889 se place à un point de vue pénal

et les tribunaux doivent, ou s'abstenir, ou prononcer contre le

pêne indigne la déchéance totale.

III. Les tribunaux n'avaient pas avant la loi de 1887, le droit

de prononcer la déchéance de la puissance paternelle ni de

restreindre ou de limiter en quoi que ce fùt les droits du

père.

IV. L'art. 2§ 2 de la loi de 1889 ne vise que des délits; les

faitsqu'il prévoit entraînent, lorsqu'ils sont des crimes, la dé-

chéance obligatoire.

Positions prises en dehors de la thèse.

I. Le lot gagné au cours d'une communauté réduite aux ac-

quêts, par une obligation propre à l'un des époux, demeure

propre à cet époux.

II. La masse des créanciers de l'assuré en faillite ne peut

pas, en vertu de l'art. 564 du Code de commerce, réclamer le
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bénéfice de l'assurance faite au profit de la femme du failli.

III. L'obligation alimentaire subsiste entre un époux et les

parentsde l'auire, lorsque le mariage est dissouspar le divorce

et qu'il existe des enfants de l'union rompue.

IV. La clause de résiliation dans une vente à tempérament

ne constitue pas un pacte commissoire.

V. La mise en report par le vendeur des titres vendus à

tempérament est licite.

VI. Le procès-verbal de saisie-contrefaçon d'une œuvre

littéraire fait par un huissier ne peut baser une procédure

correctionnelle.

VII. La partie civile peut relever opposition du défaut-congé

surpris contre elle parle prévenu de contrefaçon.

VIII. L'administration de l'enregistrement peut se prévaloir,

et l'on peut se prévaloir contre elle, des présomptions des art.

1499-1504 civ. relativement aux droits de mutation après dé-

cès à percevoir sur les biens de l'époux qui prédécède.
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