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La famille : une histoire fai’évolutions, de mutations?

Dans nos questionnements juridiques, peu de thema aussi sensibles que celui
concernant la famille. Les débats de société argtamps tourné autour du divorce,
de la filiation naturelle, de l'interruption volaate de grossesse, de la place de
I'enfant dans la familfe plus récemment sur I'ouverture en droit franckisnariage
aux personnes de méme sexe et les questions quisure : la procréation
médicalement assistée, la gestation pour autr. dregres de la médecine sont a
prendre en compte, de méme que I'allongement darke de la vie. Songeons qu’au
milieu du XIXe siecle, entre la fin de la monarchie Juillet et le début du Second
Empire, I'espérance de vie en France se situtiuaae quarante afsnoitié moins
gu’aujourd’hui, I'age du mariage pour les femmetoaude vingt ans et dix ans de
plus pour les hommésLa question de 'homosexualité, longtemps crifigée dans
I'Histoire puis refoulée s’est imposée dans lesatbcontemporains, dans nos
sociétés civiles mais aussi au sein méme des Eghdes savants collégues civilistes
vous parleront mieux que moi de ces questions kesugue le droit a parfois du mal
a saisir et qui heurtent frontalement nos conceptiglassiques et le modele
traditionnel de la famille occidentale.

Le rble de I'historien du droit est de questiantee passé, non pas pour faire de
I'archéologie juridique, mais plutdt pour rappelguelques notions centrales qui
permettent d’éclairer les évolutions historiquesdiait de la famille. Je voudrais
dire, en commencant, que notre conception de laléapt ce que nous allons dire,
les uns, les autres est forcément lié a nos hestgaersonnelles qui ne sont pas
toujours de longs fleuves tranquilles, lié aussnas convictions philosophiques,
morales, religieuses. Il serait vain de se présamtguriste dégagé de tout a priori. Je
crois aussi qu'il faut traiter de toutes ces questiavec infiniment de délicatesse et
de discernement car les sujets que nous allonslablmrs de cette journée d’études
sont sensibles. Je m’en suis rendu compte cettaisernencore lorsque jévoquais
aupres d’étudiants de troisieme année de Licenakran la maniere dont I'adultere
était traité dans le code péhale 1810, avec un fort déséquilibre, qui étonne les
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4 Bien entendu, il s’agit de moyennes statistiqudseaucoup d’enfants mourraient en bas age etrdmés au moment
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jeunes geéneérations, entre I’hnomme et la femme. dranie est punie d’'une peine
d’emprisonnement de trois mois a deux ans (ar88/€) alors que le mari adultére
n'est puni que d’'une amende et encore uniguememt B cas ou il entretient sa
concubine au domicile conjugal (article 339). Céelitparité, méme si elle s’explique
par le fait gu’en commettant I'adultére, la femnsgue de faire entrer dans la famille
|égitime un enfant qui n’est pas de son mari, egiuad’hui choquante. Larticle 324
prévoit méme une excuse absolutoire dans le cds mari tue sa femme et/ou son
complice « a l'instant ou il les surprend en feagrdélit. Du cété du code civil, on
constate aussi de profondes évolutions. Du titres@oré au mariageseul a survécu
I'article 212 selon lequel « Les époux se doiventtuallement fidélité, secours,
assistance. »Tout le reste, c’est-a-dire les asid13 a 226 a disparu au fil des
réformes successives : notamment le célebre a@icBselon lequel «le mari doit
protection a sa femme et la femme obéissance aaon», alors méme que Portalis
y voyait « toute la morale des ép8uxde méme que le choix du lieu d’habitation par
le mari et I'incapacité de la femme mariée.

Je termine ces remarques préliminaires en digalit n'y a pas sur toutes ces
guestions relatives au droit de la famille une @étfoh historique linéaire, y compris
en droit romain, comme en témoigne I'évolution dwocce. Une approche historique
de la famille conduit a envisager d’abord les rplds influences qui se sont exercées
sur la famille depuis Rome jusqu’'a I'époque modefhepuis les principales
evolutions que l'on constate du XVle siecle au cadel, conduisant a un
renforcement de l'autorité (de la puissance) deeget des maris au sein de la
famille qui va de pair avec le renforcement dedt&tl).

I-Famillesus influences

De multiples influences se sont manifestées sacién droit de la famille. On peut
distinguer, chronologiquement, des influences inew chrétiennes et féodales mais
elles sont imbriquées d’ailleurs les unes aux autre

Il faut commencer par les influences romaines.n@st pas ici le lieu d’évoquer les
relations entre le mariage et la manus et lesrdifits types d’établissement de ce lien
juridique : par confareatlp cohabitation, par usage et prescription acquésiti
L'ancien droit romain consacre une sorte de momardbmestique que I'on serait
tenté de qualifier d’absolue. La Rome des origimessacre une organisation
patriarcale de la famille. Le pater familias peé &éfini comme « 'ascendant male
paternel le plus 4§é» Son autorité qui englobe & la fois pouvoir retgction sur la
famille mais aussi entretien du culte des ancé&téésnts dure tant qu'il est en vie et
guel que soit I'age de ses enfants. Elle s’exeussidien sur les biens que sur les
personnes qui appartiennent au groupe familialp&@nté s’analyse comme le lien

® Code civil,Livre I, Titre V, Du mariage, chapitre 6, Des dsoét devoirs respectifs des époux.

® Portalis, Exposé des motifs du code civil, p.203

’ La confareatio est le ,type de mariage par mampluie formaliste pratiqué dans les familles pagricies et dont le rite
englobe le partage du gateau d"épeautre, aver/arion du flamine de Jupiter.

8 Gabriel LepointePandectes, Textes et traductions, Commentaire satiggre,Dipldmes d’études supérieures Histoire
du Droit-Droit romain et examen A, Les Cours deitji@aris, 1951-1952, p.42.



d’agnation entre les membres par rapport a ce,patef de groupe, sans que le lien
de sang soit prépondérarit n'est pas exagéré de dire que le pater famdigerce, a
I'origine, une sorte de droit de propriété sur famille. « Prétre et magistrat
domestiqu¥ », c'est Iui qui est le seul & étre pleinemenabp(sui juris), disposant
du patrimoine familial qui est régi par un princigenité et de direction par le seul
pater familias. Tous les autres membres du grogpat des dépendants (alieni juris).
Le pater familias doit accepter ses enfants au morde leur naissance. Il peut
exposer ses enfants, c’est-a-dire les abandoneequc est I'une des sources de
I'esclavage. Il décide du mariage de ses enfanpgut procéder a I'abandon noxal
qui permet d’'indemniser la victime d’'un dommage dun délit en abandonnant
'auteur du dommage : fils de famille, (mais aussi esclave ou un animal). Ces
regles trop radicales ont évolué des le droit roncéassique avec une atténuation des
exces qui pouvaient étre sources d'abus de la gnasspaternelle et une quasi-
disparition de la puissance maritale. S’est déymepdans la Rome classique la
notion de pietas qui doit étre réciproque dansaiailfe et qui correspond a 'affection
et au respect mutuels. On voit apparaitre dangdg gdrétorien des tempéraments
permettant de passer outre ['opposition abusive raariage, la faveur a
I’émancipation des fils de famille, l'apparition wiie obligation alimentaire
réciproque, le droit pour les fils de profiter gécule militaire 2 et, plus tard, &
partir de Constantin au llle siécle, de celui liBeXercice de fonctions publiqués
solution étendue aux biens adventtée®n a distingué aussi entre famille agnatique
et famille cognatique, les solutions juridiquesdiables a cette conception ne datant
gue de I'époque justinienne. Rome a connu égalemeintorce a I'époque classique,
acte extra-judiciaire privé qui se pratique darssdiasses €levées et qui est ensuite
limité pour des raisons tant démographiques qugieakes liées au développement
du christianisme. Lincapacité de la femme man&epas toujours existé a Rome.
Elle a comme point de départ le sénatus-consuliéie’. Ce texte interdit a la
femme mariée l'intercessio pro alio cad de cautworia dette d’autrui, de donner en
gage ou d’hypothéquer ses biens dans l'intérét dutne. Si elle passe outre cette
interdiction, la femme peut paralyser I'action dendindeur par I'exception tirée du
Velléien. Les jurisconsultes romains, en partigulitpien au llle siécle justifient
cette mesure par la nécessité de protéger les fenuoetre des engagements
irréfléchis. C'est la notion d’ « imbecilitas sexusjui figure au Digest& qu'il faut
comprendre au sens de sexe fragile. Lempereunierst a renforcé le Velléien en
interdisant toute espéece d’intercession de la ferpme le mari. Cette mesure tres

° Ibidem p.43.

1% |bidem p.46

1 Ce qui englobe la femme du chef, les descendaneptés par le pater, les esclaves, les clietés eiffranchis.

12| e peculium castrense englobe a la fin de la Riguebapres le passage a 'armée de métier la stalgmart de butin
et les cadeaux recus par les militaires.

13 e peculium quasi castrense.

|| s’agit des biens recueillis par les fils daassuccession de leur mére formant désormais, & parrégne de
Constantin (319) une masse a part dont les enfeniti;. nue-propriété. Sur les pécules des fillestbona adventicia ,
A.E. Giffard, Précis de droit romainTome premier, Paris, Librairie DalloZ, édition, 1951, p.219-222.

15 | a date actuellement retenue pour le senatus ltengtlleien est celle de 46 qui correspond au eédm I'empereur
Claude (41-54).

1% Digeste, XVI, 1, 2, 2.

" Novelle 134 (datée de 556), appelée au Moyen-Agehentique « Si qua mulier »



énergique est demeurée, dans I'histoire du deotlymbole de l'incapacité féminine.
Rome pratique beaucoup I'adoption (alieni juris) atirogation (sui juris). La dot est
d'application quasi-générale et la promesse detitaitn de dot est d’abord un
contrat oral particulier puis un pacte légitimeeawn principe d'indisponibilité des
biens dotaux imposé au mari. Ces influences romame concernent pas que
I'Antiquité puisque le droit romain a fait I'obj@gtune premiére renaissance a partir de
la fin du Xle siecle, illustré principalement pd&dole de Bologne mais aussi a partir
du Xllle siécle en France par les Ecoles d’Orléhesde Toulouse. C'est ainsi que
dans les pays de droit écrit, comme ceux relevamgadlement de Toulouse le pére a
I'obligation de doter sa fille.

Les influences chrétiennesont tres grandes dans la mesure ou la matiére du
mariage releve de la compétence de I'Eglise jusdm’@&évolution francaise. Le
principe de l'indissolubilité du mariage est propr&a doctrine catholique. Il repose
sur la parole du Christ dans les Evandflesc ce que Dieu a uni, 'homme ne doit
point le séparer » ainsi que « Quiconque répuditesime et en épouse une autre
commet un adultére, et celui qui épouse une ferapadiée par son mari, commet
un adultére®™» Linterprétation de Saint Paul est & I'origine mariage- sacrement :
« que la femme ne se sépare pas de son mari ...eflequari ne répudie pas sa
femme.?» Le mariage-sacrement s'est finalement imposén $aldoctrine de Pierre
Lombard, évéque de Paris, auteur des SentenceS) (@ibferont autorité chez les
théologiens jusqu’a I&omme théologiquél266-1279)de Saint Thomas d’Aquin
(+1274). Dans les conceptions chrétiennes, il y la #is une égalité de dignité
théologique entre la femme et le mari et ausseéidle soumission dans I'amour
mutuef®. Lhomme est la téte de la femme, a I'image duisthtéte de I'Eglise. « Vir
est caput mulieris ». La matiere du mariage rel@gela compétence des justices
d’Eglise, spécialement les officialités diocésaings appliquent la procédure
romano-canonique, privilégient I'écrit et les presvrationnelles, appliquent des
sanctions religieuses, admettent I'appel des d#wsjusqu’en Cour de Rome. Les
canonistes ont envisagé la matiere du mariage etadealidité sous l'angle du
discernement des époux, de la liberté du consentemepierre angulaire du
mariage » lls se sont penchés sur la questionrdpéahements au mariage : liens de
parenté ou d’alliance, empéchements physiquestusidr, ont imaginé des dispenses,
ont posé des regles de publicité a travers la paidn des bans du mariage...Pour la
doctrine catholique, qui ne sera pas reprise [gapletestants, de deux choses, l'une.
Soit le sacrement n'a pas été valablement donaloet le mariage n’a jamais existe.
Afin de régler le sort des enfants qui auraiennpiire d'un mariage inexistant, les
canonistes ont inventé la théorie du mariage guwativient protéger ces enfants qui

18 Se référer a la thése de Marie BassanDominus domini mei dixit... » Enseignement diit @toconstruction d’une
identité des juristes et de la science juridique studium d’'Orléans (1230-132Wniversité d’Orléans, 2008.

¥ Henri Gilles, Université de Toulouse et enseignement du Droii@ile-XVIiéme siécledniversité des sciences
sociales de Toulouse, SEDUSS-Picard diffusion, 1992

2 Mathieu, 19, 6 et Marc, 10, 9.

2 uc, 16, 18.

22| Corinthiens, VII, 10-11. Epitre écrite en 56.

% Ephésiens, V, 21-33. Epitre écrite en 62-63.



auraient été des batards privés de tous droiteapaort aux enfants légitimes. Soit le
sacrement a été donné valablement et donc, il ne&ee rompu. La seule solution
est la séparation de corps qui fait cesser la gimnecune mais ne rompt pas le
sacrement, ce qui empéche un deuxieme mariage.

Les influences féodales se rencontrent surtons da droit coutumier dont les
solutions sont d’ailleurs souvent influencées gar droits savants. Dans les droits
germaniques, on trouve la notion de mundium exgucdéa femme par un membre de
sa famille mais on doute de I'existence du mundiuaritaf*. Le droit coutumier
insiste sur I'obéissance de la femme au mari. AilasiTrés ancienne coutume de
Normandie (1199-1220), « la femme doit obéissanseramari dans beaucoup de
chose, dans la plupart des choses, et presquelpague chose. » Le Livre de Jostice
et plet, écrit vers 1260 dans l'orbite de 'Ecol®dieans, déclare que le mari est « le
seigneur de la femme. » Dans ses Coutumes de GieemeBeauvaisis (1283),
Philippe de Beaumanoir écrit que « le mari esbdeon de la femmé® Ce qui
compte, c'est moins l'individu que son appartendacgliale. La famille, c'est a la
fois le ménage et le lignatjeLe ménage correspond & la mesnie, le pére, la, e
enfants mais avec des élargissements possiblégard de ceux qui vivent « a méme
pot et feu », sous la forme des affrerements coacérla mére de la femme, les
gendres et les belles-filles, qui peuvent avoiitdxaine partie des meubles au cas de
succession. Le mariage étant indissoluble, le gnatege la femme avec le douaire
au profit de la veuve, le régime coutumier de lmewnauté de biens, le mécanisme
de la réserve héréditaire qui va bien au-dela déédgtime romaine. On voit
apparaitre aussi les communautés taisibles oueta@vec mise en commun des
meubles. Il y aussi le lignage qui correspond dahaille élargie. La loi salique
évogue « les parents tam de patre quam de male ignage n’'a pas de limite et
englobe tous les parents des deux c6tés. Celairantdg multiples conséquences
telles que les solidarités en matiere judiciaiserment purgatoire et cojureurs, les
compositions pécuniaires, en matiére militaire ptasg guerres privées. On voit
intervenir les parents au moment du mariage, ddesiBancailles, dans I'acceptation
ou pas des cadeaux offerts par le mari, dans ligsgment du douaire prévu au cas
de veuvage de la femme ou encore au cas d'exputigola femme convaincue
d’adultere. Dans la protection des incapablesyahintervenir les assemblées de
parents, ancétres des conseils de famille, poderrég garde des sous-ages. Le
lighage est pris en compte également en matieregehements au mariage ou, en
matiere patrimoniale dans le retrait lignager lear biens recus de sa famille ont
vocation a y retourner ou a y demeurer. Nécessi$s8ialu maintien du patrimoine
familial a travers le droit d’'ainesse li€ en géehéa droit de masculinité, pas
toujours, comme le révele I'étude du droit pyrénéerrespondant a des territoires
tres enclavés, restés a I'abri d’'influences romaime germaniques et qui consacrent
I'ainesse absolue qui joue aussi au profit des fesimCes influences féodales se

24 Jean-Philippe Lévy et André Castalttistoire du droit civil,Paris, Précis Dalloz,*f édition, 2002, p.119.

% |bidem p. 120.

% |bidem,p.55-56.

27 paul Ourliac et Jean-Louis Gazzanigistoire du droit privé francais de I'an Mil au ceccivil, Bibliothéque de



retrouvent également dans le mariage de la vassalés mari servira le fief du point
de vue militaire ou dans le cas de formariage pesirserf& avec ses applications
également aux aubafiisterme qui dans I'ancien droit désigne les étremgmur
lesquels on applique longtemps des solutions dédiales telles que le droit
d’aubaine qui empéche de transmettre la successitendroit de marque avant que
s’'impose la distinction entre le jus civilis efjlss gentium qui leur permet notamment
le mariage et les engagements dans des contrasersuels, a 'époque moderne
mais qui les prive du droit de transmettre leurcsgsion a défaut de descendants ou
encore d’accéder a des offices pubfiet & des bénéfices ecclésiastiidse cadre
général ayant été rappelé, il convient d’abordeintenant les évolutions de la
famille de I'époque moderne au code civil qui caedat, par touches successives, a
une accentuation de la notion d'ordre au sein dasilles, dont ne peut étre
responsable, selon les conceptions classiqueseqtleef de famille, en tant que pére
et mari.

lI- Le renforcement de l'arité au sein de la famille

A I'époque moderne, le développement des thés#iages, particulierement
défendues par les parlements, qui utilisent la gadooe de I'appel comme d’abus,
conduit a une limitation progressive de la compeethes juridictions de I'Eglise. Il
en résulte que les justices royales se reservesgrgssivement, la connaissance des
guestions temporelles et pécuniaires relatives adage. Par ailleurs, malgré la
résistance de certaines pratiques d’origine féoglaéel’'on constate dans le droit des
nobles, le droit francais a tendance a resserrdartalle autour du ménage et a
renforcer I'autorité masculine dans la famille. deloppe un courant antiféministe
dont on a quelques échos certainement caricatutaex Francois Rabelais qui, dans
Le Tiers Livr& consacre plusieurs chapitres au mariage. « Qjeadis femme, je
dis un sexe si fragile, si variable, si changeantnconstant et si imparfait que la
nature me parait (parlant en tout honneur et régpgoand elle a bati la femme,
s’étre égarée de ce bon sens avec lequel elleéaetriormé toutes choses. J'y ai
pensé cent et cing cents fois et ne sais a quaiéswmudre, sinon qu’en forgeant la
femme, elle a eu égard a la délectation de I'horetn& la perpétuation de I'espece
humaine, beaucoup plus qu’a la perfection de Nimtlialité féminine...Platon ne sait
dans quel rang il doit les colloquer, dans celgi @@maux raisonnables ou dans celui

synthése historique, collection I'évolution de Fhanité, Paris, Albin Michel, 1985, p.114-115.

% pierre PetotHistoire du droit privé francais, La famill@exte établi et annoté par Claude Bontems (arghrtCours
de doctorat professé a la Faculté de droit de Resigi'en 1957), Paris, Editions Loysel, 199283-298.

2 Se reporter &'étranger, Recueils de la Société Jean Bodin, Bruxellesiddi de la librairie encyclopédique, tomes
IX et X, 1958 ainsi qu'a notre étude : « aux orggrdes droits de I'Homme : I'étranger dans I'andenit francais »,
Colloque organisé a la Faculté de droit de Vallaii@n 2011.

% Rousseaud de La Comtecueil de jurisprudence civile des pays de dwit @t coutumier par ordre alphabétique
Paris, 4 édition, 1762, article « aubain », Section I],n3.37.

3L R. Laprat,Dictionnaire de droit canoniqueSous la direction de Raoul Naz, Paris, Letouzeiné, 1935, Tome 1,
Col. 1332-1380.

%2 Francois Rabelaig,e Tiers Livre 1546, Panurge demandant conseil & Pantagruebéarsde mariage, notamment
chapitre 32, Comment Rondibilis déclare que le agelest I'apanage naturel du mariage.



des bétes brutes... »

Le renforcement de l'autorité masculine dans hailfa est 'une des orientations
majeures de I'ancien droit a partir du XVle siédl® renforcement va de pair avec
celui de l'autorité royale. En effet, le pater fias exerce une autorité a I'image de
celle du roi considéré traditionnellement commepére de ses peuples, d’ou le
développement de la justice paternelle du roi @xpsime notamment par les lettres
de cachet, souvent sollicitées par les familles &nl de I'ancien Réginid Cette
autorité n’est pas despotique, non plus que l'@#étooyale car elle est tempérée par
I'amour et la tendresse, le désir du bonheur deestamts. Du c6té de la puissance
maritale, on le voit dans I'application plus steicte I'incapacité de la femme mariée,
la référence au Velléien étant a la fois approxweat avec des attributions
fantaisistes a un pseudo-empereur qui aurait poeténom ou des clauses de
renonciation, mais réelle. Elle fait I'objet de f@@naments devenus classiques en
droit coutumier comme en pays de droit écrit. Deeptions au principe
d’'incapacité de la femme mariée existent, en gffety les actes de gestion courante
du ménag¥ mai aussi pour la femme marchande publique posrdetes de
commerce et pour la femme séparée de corps. Méose cu cas ou le mari serait
frappé d’incapacité (folie, absence, prison). Ooommait €également la capacité
testamentaire de la femme mariée. Il est possiblademander une autorisation
judiciaire pour ester en justice ou passer desratntl’autorisation du mari est
normalement exigée pour tous les actes, y compis de cas ou le mari serait
mineur et ou lui-méme ne pourrait agir sans soateur. Cette autorisation doit étre
expresse et doit avoir été donnée avant la passggid’acte. A défaut d’autorisation,
I'acte passé par la femme mariée est frappé dééalbsolue. La coutume de Paris
prévoit méme que les créanciers de la femme negpélesy poursuivre méme apres le
décés du mati, solution qui est plus sévére que dans le drodiéwé@l ou I'acte était
simplement suspendu tant que durait la puissancieaieaHenri IV a voulu abroger
cette disposition (1606) mais s’est heurté a lastasce de certains parlements,
notamment celui de ToulouSe

Le renforcement de l'autorité dans la famille senifeste €galement dans le domaine
des conditions de validité du mariage. Contre Essions du concile de Tredteui
rappelle la préférence de I'Eglise pour les magagantractés avec le consentement
des familles mais refuse I'annulation de tels ngesaen faisant prévaloir sur tout
autre considération la libre volonté des épouxdrtst francai&® pose le principe de

la nécessaire autorisation des famijlesqu’a I'age de 25 ans pour les femmes et 30
ans pour les hommes, ceci par crainte des mésadBaen particulier dans les
familles aristocratiqgues. Au-dela de cet age, la@sir§ doivent encore se plier a

% Cf Claude QuéteDe par le Roy, Essai sur les lettres de cachetlouse, Privat, 1981, p. 123-169.

% pothier, au XVllle siécle, parlera de mandat et ce cas .

% Article 223 de la Coutume réformée de Paris (1580)

% Jean-Philippe Lévy et André Castaldo, Histoireddit civil, op.cit, p.122.

37 Session XXIV, 1563, chap®1canon Tametsi.

3 La régle est posée dés avant la décision du eodeilTrente par un édit de 1556, solution reprisd’grdonnance de
Blois (1579), par une déclaration de 1639 prévoyanpossibilité de régularisation d’'un tel maraguis un édit de
1697..



I'exigence des actes respectueux par lesqueleitsaddent, en la forme notariée, a
leurs parents de leur accorder leur autorisatioral€ment, le mariage peut avoir lieu
malgré le refus parental mais les époux s’expasel®s sanctions. Ces sanctions sont
d’abord civiles, les parents pouvant priver leundapts de la succession, ce qui
constitue une véritable épée de Damoclés. Il yssiales sanctions pénales, la peine
de mort étant prévue pour celui qui suborne un wamrde vingt-cing ans sous
prétexte de mariage, sans obtenir le consentengsnparents ou du tuteur, d’ou le
célébre adage selon lequel : « il n’est si boniagarqu’une corde ne romp®. De
son coOté, la jurisprudence a défini la notion qe cee séduction, reprise ensuite par la
|égislation royal®, correspondant au rapt sans violence, qui peregrononcer la
nullité du mariage, le rapt étant, en quelque sorte, présumé a défaut de
consentement des paréfitsCes dispositions trés sévéres, qui ne sont jaikedrs
spécifiques a la France, se heurtent a une certainkition des mentalités plus
favorables au mariage d’inclination. Les comédiedvibliere (Le malade imaginaire
par exemple) développent a I'envi ce theme desapes arrangés par le péere de
famille, avec des conclusions favorables a lartébales jeunes gens et a la
compréhension finale des peres. LEtat royal exégalement un contréle sur les
conditions de forme relatives au mariage, de mané&tutter contre les mariages
clandestins et éviter les difficultés qui peuventrésulter, d’ou I'exigence de la
tenue par les curés des paroisses des actes @dgeng@rdonnance de Blois de 1579)
apres ceux de baptémes et de déces (ordonnancilets-Gotterets de 1539). La
guestion douloureuse de I'état-civil des protestanfinalement été réglée par I'édit
de 1787 qui leur permet de faire constater offiereent leur mariage par le juge
royal, ce qui constitue la premiére laicisatiomuhariage en droit francais.

Les derniers siecles de I'ancien Régime sont caniaés par la coexistence entre la
notion religieuse de mariage-sacrement (dont g&da protestantisme) et celle du
mariage-contrat. LEcole du droit naturel insistgiant a elle, sur la conception
naturelle du mariage. Ces différentes conceptiament lieu a des conciliations.
Ainsi, Pothier, au XVllle siécle, voit dans le n&ge « un contrat que Jésus-Christ a
élevé a la dignité de sacrement.» Les penseursLdeseres ont tendance a
considérer que le mariage doit étre encouragé lesunasses et le célibat assorti du
libertinage bien préférable pour I'éfite

Le droit révolutionnaire a profondément modifédroit familiaf®. Il consacre des
solutions qui diminuent l'influence de I'Eglise lualique : laicisation du mariage et
de l'état-civil (décret du 20 septembre 1792),omhtiction du divorce car il est

39 Antoine Loisel Institutes coutumiéred 607.

“0'La notion, apparue antérieurement dans la juridgmoe des parlements, passe dans le droit rqyattia des années
1730.

*L Sur I'évolution de la notion de rapt, Sous la dilen de Gabriele Vickermann-Ribémont et Myriam W&Hie-Goff,
Rapts, Réalités et imaginaire du Moyen-Age aux &ragiClassiques Garnier, Collection Esprit des loispri des
Lettres, n°5, 2015.

“2 Jean-Philippe Lévy et André Castaldo, Histoireldhit civil, op. cit, p.99-100.

3 Xavier Martin Mythologie du Code Napoléon, aux soubassemens lience moderneDominique Martin Morel,
2003, Chapitre VI, Fonction paternelle et Code Négo, p. 216-250.

“ 0On se reportera, en particulier, & Marcel GarauBenuald Szramkiewic4d,a Révolution francaise et la famille
Paris, PUF, 1978.



considéré comme attentatoire a la liberté de sgargdiune maniere définitive dans
le mariage comme d'ailleurs dans les vceux religeal@nnels interdits en 1790. I
diminue aussi la puissance paternelle en fixanbge de majorité a 21 ans et en
limitant la possibilité de disposer de ses biemsaméliorant aussi la situation des
enfants naturels par rapport aux enfants |égitirhesdroit révolutionnaire a cherché
a supprimer toute puissance maritale jugée archagquparticulier le premier projet
de code civil présenté par Cambacérés a la Comveati’été 1793. 1l y a aussi une
défaveur a I'égard du célibat, le célibataire étarisidéré comme un égoiste et un
mauvais patriote. Si quelques femmes de I'époqueluBonnaire sont restées
célebres, telles Madame Rolland ou Marie Gouzes@liympe de Gouges, originaire
de Montauban, a l'origine de la Déclaration desitdide la femme et de la citoyenne
(1791) qui féminis® les dix- sept articles de la Déclaration des drdé 'homme et
du citoyen de 1789, le droit révolutionnaire estu pavorable aux femmes,
notamment dans le domaine des droits politiques no@nen témoignent les
Constitutions de 1791 0ou celle de 1795 qui comporte une déclarationdéesirs et
souligne I'expérience des hommes en prévoyant pesnconditions requises pour
étre élu au conseil des Anciens des conditionsed{@@ ans) et aussi le fait d’étre
marié ou de l'avoir été.

Le code civil, promulgué la méme année que leesde Napoléon, a cherché ici
comme ailleurs la synthese entre les traditionsligwes de ’Ancien Régime et les
apports révolutionnaires. Selon les matieres, tadmces influences est tres variable.
En matiére de droit des obligations, le droit roma été le modéle incontestable,
revisité d’ailleurs par 'Ecole du droit natureh (faison écrite), via Domat et Pothier.
En matiere de droit de la famille qui avait étéles bouleversé par les innovations
révolutionnaires, on assiste a un retour tresamagrcé, d’'une maniére oblique des
I'époque du Directoir® d’une conception traditionnelle de la famille @acsous le
gouvernement du pére de famille. Il est indéniaple dans I'esprit du temps qui
aspire a un retour a l'ordre, la restauration’detdrité des peres et des maris va de
pair avec la restauration de l'autorité de I'Etasgecialement celle du chef de I'Etat,
modele du pater patriae. « C’est par la petiteigajui est la famille que l'on
s’attache a la grande ; ce sont les bons pérebplesmaris, les bons fils qui font les
bons citoyens. » peut conclure Portalis a la finsda discours préliminaire de
présentation du code civil. Le theme de I'espritfaille qui renforce I'esprit de
cité*® et la conviction qu'il y a un lien trés fort « emtlautorité domestique et la
stabilité politique ¥ sont donc largement partagés dans la sociétédismet bien
au-dela du régime napoléonien tout au long du X&éxle. Il en résulte une

5 Ainsi I'article X qui dispose : « la femme a leoitrde monter sur I'échafaud. Elle doit avoir égadmt le droit de
monter a la Tribune. »

*5\oir en particulier les dispositions sur la Régengi ne peut plus étre exercée par une femme, ecinétait le cas
sous I'ancien Régime.

7 Xavier Martin, Mythologie du code Napoléap.cit, p. 252-255.

8 Sur les débats qui eurent lieu au moment des sigms relatives au code civil, on peut se rep@rtéaissance du
Code civil, La raison du législateufravaux préparatoires du Code civil rassemblésPpar. Fenet, Extraits choisis et
présentés sous la direction de Francois Ewalds Fdlammarion, 1989, Chapitre 4, p. 169-219.

%9 Jean-Louis HalperirHistoire du droit privé francais depuis 180Raris, PUF, Collection droit fondamental, 1996,
p.82.



réaction trés vive par rapport au droit révolutiame. Seuls demeurent la
sécularisation de I'état-civil et du mariage aipge le maintien controverseé, réduit et
temporaird” du divorce, & la fois pour des motifs générauxqéés par Portalis (la
pluralité des cultes) et politiques tenant aux irapfs dynastiques, Napoléon
Bonaparte n'ayant toujours pas d’héritier en 18Rdns se désintéresser du sort des
enfants naturels, , le code civil consacre a nawveafamille Iégitime, comme
I'explique Portalis : « Sans doute, il serait ceniess bonnes moeurs que les enfants
nés d’un commerce illicite eussent les mémes padinags que les enfants nés d’un
mariage légitime; mais l'abandon absolu des esfanaturels serait contre
'humanité>* »

Le code civil a donc rétabli I'autorité des perésles maris dans toute sa splendeur.
On peut parler de véritable restauration dans cradwe, le régime du code civil
étant trés proche de celui de l'ancien droit, y posles actes respectuéfx
lincapacité de la femme marfe la puissance paternelle avec le droit de
correction’”, la situation défavorable des enfants naturelsrppport aux enfants
légitimes®. Cela correspond aux mentalités de cette épogamn desquelles la
femme est inapte au gouvernement de la famille cenaml’exercice de droits
politiques. Dans I'Exposé des motifs sur le coilél €, Portalis évoque la dispute
sur « la préférence ou 'égalité des sexes. ...@esabien observé que 'homme et la
femme ont partout des rapports, et partout de®rdifices. ...lls seraient moins
disposés a se rapprocher s’ils étaient plus semalslabha nature ne les a faits si
différents que pour les unir. Cette différence existe dans leur étre en suppose dans
leurs droits et dans leurs devoirs respectifs. Simge dans le mariage, les deux
€époux concourent a un objet commun, mais ils neagat y concourir de la méme
maniére. lls sont égaux en certaines choses eteilsont pas comparables dans
d’autres. La force et 'audace sont du c6té derlime, la timidité et la pudeur du
c6té de la femme. Lhomme et la femme ne peuvertbger les mémes travaux,
supporter les mémes fatigues, ni se livrer aux nséoeeupations. Ce ne sont point
les lois, c’est la nature méme qui a fait le lotcth@acun des deux sexes. La femme a
besoin de protection, parce qu’elle est plus failtlkomme est plus libre parce qu'il
est plus fort. La prééminence de 'lhomme est ingiigpar la constitution méme de
son étre... Il faut, dit Portalis, une autorité denfamille : la prééminence du sexe la
donne au mari ; s'il ne I'exerce point, il y a attd@e..>'Cette prééminence est la
source du pouvoir de protection que le projet deréxonnait dans le mari.
L'obéissance de la femme est un hommage renduwatopajui la protége, et elle est
une suite nécessaire de la société conjugale quomeait subsister si I'un des époux

% Le divorce est supprimé par la loi de Bonald dm#&i1816 & I'époque de la Restauration et rétabliéhut de la
Troisieme République par la loi Naquet du 27 juill884.

*! Portalis, Exposé des motifs du projet de loi sumariage formant le titre V du code civil préseetd6 ventése an
XI (8 mars 1803).

2 Articles 148 & 160 du code civil.

%3 Articles 215 & 226 du code civil.

> Articles 371 & 387 du code civil.

% Articles 331 & 342 du code civil.

% Portalis, Exposé des motifs sur le titre V du kiver du code civil, p.203-205.

" Portalis, Livre premier, Des personnes, Titre &, Du divorce, discussion du Conseil d’Etat, séadu 14
vendémiaire an X (6 octobre 1801), t. IX, p.252-258



n'était subordonné a l'autre. Le mari et la femnmvent incontestablement étre
fidéles a la foi promise ; mais I'infidélité defiemme suppose plus de corruption et a
des effets plus dangereux que linfidélité du maissi 'hnomme a toujours été jugé
moins séverement que la femme...Les femmes coaisgitrpeu leur véritable intérét,
si elles pouvaient ne voir dans la sévérité appareéant on use a leur égard, qu'une
rigueur tyrannique plutét qu’une distinction hornaeaet utile...Ce n’est donc point
dans notre injustice, mais dans leur vocation eH#trque les femmes doivent
chercher le principe des devoirs plus austeredeguisont imposés pour leur plus
grand avantage et au profit de la société... » De sii@, Napoléon Bonaparte
déclare au Conseil d’Efit « La nature a fait des femmes nos esclaves.drearle
droit de dire & sa femme Madame, vous ne sortiasz ldadame, vous n’irez pas a la
comédie. Madame, vous ne verrez pas telle ou peltsonne. C’est dire : Madame,
Vous m’appartenez corps et ame. »

Tout au long du XIXe siecle, ce régime traditiehsiest appliqgué sans modification
majeure et on peut opposer la grande stabilité it de la famille, au moins
jusqu’aux années 1880 a I'évolution heurtée desmesg politiques qu’a connus la
France au XIXe siecle. Dans les milieux populaites garcons se marient vers I'age
de 20 ans avec des promises de 18°aBsns les classes supérieures, les filles ont
entre 18 et 20 ans, avec le couperet de la Samttee@ne a 25 ans. Les jeunes gens
se marient rarement avant la trentaine, avec asseznt une période de débalthe
a l'issue de laquelle ils échangent une maitragigeuse contre une eépouse souvent
tres riche et tres bien dotée. Une différence el'dg dix ans est commune, parfois
beaucoup plus. Jusqu’a 20 ans, la difference d#gehoque personne. Il n’est pas
rare gu’une fille épouse un ami de I'age de soe.p@n parle sous le Second empire
de mariages « du printemps et de I'hi¥es.

Les mentalités ont évolué mais tres lentementnhdage reste la grande affaire des
familles, comme en témoigne la littérature frageaiAinsi Balzac aborde-t-il la
question dans plusieurs de ses ouvi¥ges se mélent & la fois des conceptions
traditionnelles placant la femme dans la dépendalecEéhomme, spécialement du
mari et des innovations hardies. Ddttg/siologie du mariadd il égréne vingt-trois
(bonnes ?) raisons de se marier: une ou presquédethee de l'alphabet depuis
I'ambition jusqu’au zele en passant par I'ennuntérét, I'obligation ou l'usage pour
s’en tenir aux seules voyelfds « La femme, écrit-il, est une propriété que I'on
acquiert par contrat, elle est mobiliere, car psssa vaut titre ; enfin, la femme

%8 Cité par Jean-Philippe Lévy et André Castaldotditie du droit civil,op.cit, p.122-123.

%9 |sabelle Bricard, Saintes ou poulichep, cit, p.277-278.

60 Cf Alfred de MussetLa confession d’'un enfant du siéceman paru en 1836 qui narre la vie tumultueuse e
désespérée d'Octave

%! e vicomte Suleau , sénateur, semble détenir lerdeen se mariant & 70 ans avec une jeune epjatiente de plus de
guarante ans sa cadette. Cité par Isabelle Bri€aidtes ou poulichesop.cit, p.277-278.

%2 En particulier :Le contrat de mariageLa cousine BetteLa femme de trente ans, Confidences de deux jeunes
mariées, Petites miséres de la vie conjugale.

% Quvrage rédigé entre 1824 et 1829, publié en 182Moré de BalzacEuvres complétes, Etudes analytiques,
Physiologie du mariage ou Méditations de philosepétlectique sur le bonheur et le malheur conjuBalis, Michel
Lévy fréres éditeurs, 1874, p.13-14.

% Cité par Isabelle BricardSaintes ou pouliches, L’éducation des jeunessféle XIXe siécleParis, Albin Michel,
1985, p.276-277.



n'est, & proprement parler, qu’une annexe de 'hemrf En témoignent aussi les
conseils donnés aux jeunes filles dans les liviesbdnnes manieres qui ont eu
longtemps une grande diffusion. Ainsi celui deeldgte® qui comporte un long
chapitre d’'une centaine de palfesur le mariage. Sont traitées les rubriques
suivantes : Comment on prépare les jeunes gensadage, le choix d’'un époux, les
préliminaires : mariage d’inclination, mariage aeeenances, la premiere rencontre,
apres une entrevue favorable, lorsque I'entrevdedéfavorable, la demande en
mariage par le pére du jeune homme normalementfidegailles, le diner de
fiancailles, la bague de fiancailles, le faire-pdds fiancailles, la corbeille de
mariage, les cadeaux, le partage des frais, Isds@wu, les invitations, les toilettes du
cortége, le jour du mariage, ordre du cortegeétéronie, les garcons et demoiselles
d’honneur, le lunch, le repas de noces, la lunend, les visites de noces. Il y a
aussi un passage sur le divéfogui relate les causes et la procédure et contient
développement sur la conduite d’une divorcée. tiresommandé a celle-ci d’éviter
de se rendre dans les endroits ou se rend sonnamgdg, aux maitres de maison
corrects de s’abstenir d’inviter ensemble a unrdineune soirée les anciens époux.
Le remariage civil d’une divorcée doit se faire slmtimité. Pendant I'instance de
divorce, il est conseillé a la femme de se retitez ses parents ou des amis, d’éviter
les sorties fréquentes et les réunions mondainasteur indique que « beaucoup de
familles refusent encore d’accepter le divorcel @vid’admettre dans leur famille les
fils et filles de divorcés. Certains salons fermlents portes aux femmes divorcées et
une sorte d’ostracisme semble planer sur ellespsopos des questions d’étiquette, il
est conseillé aux femmes séparées de « porteuik lbdes méme qu’elles perdent un
mari détesté. Elles doivent désarmer devant la d®itelui dont elles ont encore le
nom. C’est surtout lorsqu’on a des enfants que Idmit cet hommage a sa
mémoire. $°

Ce régime du code civil a été depuis détricotéositidans la seconde partie du XXe
siecle par un certain nombre de lois (entre 19651985), de sorte que c’est
aujourd’hui un régime d’égalité qui s’applique xdtion du lieu de résidence du
ménage, participation aux charges du ménage, aopi@mp de ses capacités
financieres, libre exercice d’'une profession, adeslisposition, intervention du juge
dans le cas d’actes mettant en péril les intéta tamille.

Face aux reformes récentes du droit de la famdle dnes collegues civilistes vont
maintenant vous entretenir, I'historien du dreitd®it de rappeler, en terminant, que
I'Histoire occidentale nous a transmis un modedeitionnel de la famille. Il s’agit
de la famille Iégitime fondée sur le mariage entnehomme et une femme orienté
principalement vers la procréation avec consécratde la monogamie et
prépondérance masculine. Visant un idéal de dfabdt de solidarité entre ses
membres, la famille repose sur le mariage. On peiriten lui « l'institution des

 Honoré de Balzac, Physiologie du mariagecit, p. 132.

% Liselotte, Le guide des convenances, Savoir-vivre, obligatisosiales, usages mondains, notes intjnfearis,
Bibliothéque de la société anonyme du « Petit Elehta mode », T4dition, 1915, p.69-170.

7 Prés du quart de I'ouvrage qui comprend 433 pdgédsxte.

% |bidem,p. 168-170.

% Ibidem,p.431.



institutions » parce que [I'Etat est fondé sur flasiilles et parce que les vertus
privées sont le gage des vertus publiques. Enreg Barticle 4 de la Déclaration des
droits et des devoirs de 'hnomme et du citoyenledsonstitution du 5 fructidor an Ill
(22 aodt 1795) proclame que : « Nul n’est bon @tgys'il n'est bon fils, bon pére,
bon frére, bon époux. » Dans I'Exposé des motifphjet de loi sur le mariage
formant le titre V du code civil présenté le 16 téme an Xl, Portalis rappelle que
« les familles sont la pépiniere de I'Etat et clestnariage qui fonde les familles. Les
philosophes observent principalement le rapprochém#e deux sexes, les
jurisconsultes n'y voient que le contrat civil, leanonistes n'y apercoivent qu’'un
sacrement ou ce gu’ils appellent le contrat eca$fisjue.... Le mariage est...la
société de 'homme et de la femme qui s’unissenir perpétuer leur espece, pour
s’aider, par des secours mutuels a porter leur aomendestinée... » On ne peut
mieux dire.

On terminera par un veeu. Dans le contexte actud¢ alioit de la famille qu’avait
consacré le code civil, se trouve bouleversé (¢ est peut-étre trop faible) du fait
de I'évolution des moeurs qui s’est produite depuwis demi-siecle et qui s’est
acceélérée ces derniers temps, il nous apparaiss&ce que les historiens du droit
réinvestissent le champ de I'histoire du droit gfivNos débats juridiques ont, en
effet, tout a gagner d’une mise en perspectivioitidgie qui permet de savoir d’ou
I'on vient a défaut de savoir ou I'on va !

Philippe Nélidoff
Professeur d’histoire du droit a la Faculté detdgbscience politique de I'Université
Toulouse 1 Capitole.

0 La proportion des théses d'histoire du droit conaat le domaine de I'histoire du droit privé eajoaird’hui trop
réduite. Sur le corpus des 293 théses ayant oldequalification du CNU entre 2000 et 2013, 18 #wseulement, soit
5,5% sont relatives a I'histoire du droit des parges et de la famille, a égalité avec I'histoitgieuse et du droit
canonique mais loin derriere I'histoire de la pengélitique et juridique (14,37%), I'histoire duoilr administratif
(11,92%), I'histoire du droit et des institutionslgiques (11,31%), I'histoire de la justice (9,78%histoire du droit
pénal (9,78%). Cf Laurent Reverso, « Panoramarsppetives de la recherche doctorale en histoirgrdit », Sous la
direction de Jacques Krynen et Bernard d’Alterodhijstoire du droit en France, Nouvelles tendanceeuveaux
territoires, Paris, Classiques Garnier, Collection histoirelchit, 2014, p.559-569.



