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RAPPORT DE M. R. DARESTE

A L’ACADEMIE DES SCIENCES MORALES ET POLITIQUES

SUR LE CONCOURS POUR LE PRIX BORDIN A‘ DECERNER EN 1897

L’Académie a mis au concours, sur la proposition de la
Section de législation, pour le prix Bordin & décerner cette
année, la question suivante: '

« Btude critique sur la puissance paternelle et ses limites
d'aprés le Code civil, les lois postérieures et la jurispru-
dence. »

Elle a recu sept mémoires dont plusieurs sont considéra-
bles. Quelques uns sont trés distingués. Tous sont recom-
mandables, & des titres divers. Votre Section de législation
a constaté avec satisfaction que 'ampleur et 'importance du
sujet avaient tenté de nombreux concurrents et suscité d’ex~
cellents travaux. Elle aurait voulu pouvoir vous demander
plus de récompenses pour tantd’efforts. Heureusement, quel-
ques reliquats de fonds lui ont permis de dépasser les pro-
messes du programme, mais il n'en a pas moins fallu faire
un choix qui n’a pas été sans hésitation et qui nous laisse
des regrets. '

Avant de faire connaitre le résultat de 'examen auquel la
Section s'est livrée, peut-étre sera-~t-il utile de placer ici
quelques observations générales qui lui ont servi de guide
dans son travail, Lilles nous permettront d’abréger et de
simplifier notre rapport. |

Quand I’Académie mel au concours un sujet de droit ou de
législation, ce qu'elle demande avant tout, c'est un travail
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-2 CONCOURS POUR LE PRIX BORDIN EN 1837

personnel. Il ne s'agit ni d'une composition de college, ni
d'une thése d’école, ni d’un livre de pratique. Son but n'est
pas de récompenser 'effort patient, ni le labeur infatigable.
L’objet qu'elle se propose, et qui convient & son institution,
est de faire avancer la science, Elle veut des faits nouveaux,
ou des idées nouvelles. C'est pourquoi dans la comparaison
des mémoires elle doit s’attacher moins & 1'abondance des
matériaux faciles & recueillir, moins au travail et au femps
employés 4 les mettre en ceuvre, qu'au résultat obtenu.

Le concurrent qui sera préféré aux autres n'est pas celui
qui entassera le plus de faits, qui posera et résoudra le plus
de questions, qui produira la casuistique la plus compléte.
C’est celui qui, aprés avoir observé et réuni les faits, saura
en faire 12 théorie, expliquer les lois non pas seulement dans
leur texte, mais dans leur origine historique, dans leur es-
prit, et enfin dans leurs effets. L'écrivain qui s’éleve assez
haut pour dominer son sujet et I'embrasser dans son ensem-
ble peut commettre des erreurs, mais il fait un livre qui
reste, avec lequel il faut toujours compter. Tel estle point de
vue auquel I'Académie s’'est toujours placée, et c’est en ap-
pliquant cette régle qu'elle parvient & classer des mémoires

- forcément empreints, au fond, d'une certaine uniformité.
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Le mémoire n° 5, de 520 pages in-4°, avec cette devise:
Homnora patrem tuum et matrem tuam, a été mis au pre-
mier rang par la Section, & I'unanimité.

Aussi loin qu’on peut remonter 'histoire, la puissance pa-
ternelle se retrouve partout dans des formes diverses. On a
prétendu, il est vrai, qu’il n’'en a pas toujours été ainsi, et
qu'a 'époque préhistorique la famille elle-méme n'existait
pas. Mais ce n’est 14 qu'une hypotheése, abandonnée méme par
une partie de I'école évolutionniste. L'auteur I'écarte som-
mairement par de trés bonnes raisons. Si donc la puissance
paternelle a existé partout, c'est qu’elle a son fondement dans
la nature humaine, dans la naturalis ratio, comme disaient
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les jurisconsultes romains. Blle consiste dans un ensemble

" de droits et de devoirs corrélatifs et réciproques entre le pére

et ses enfants. Dans ’exercice de ce pouvoir, le pére est as-
sisté par la mére et controlé par I'Etat. Quelles sont les limi-
tes de cette puissance et quelle est I'étendue des droits de
I'Etat? C'est 12 une question guicomporte des solutions diffé-
rentes suivant les temps et les lieux, et qui par conséquent
reléve du droit positif, & cette condition toutefois que le 1é-
gislateur ne fasse pas violence & la nature des choses.

Dans I'antiquité, la puissance paternelle se présente sous
deux formes différentes, tanté6t pouvoir de protection, tantot
domination absolue. Chaque législation se rapproche plus ou
moins de 1'un ou del’autre type, maisnon exclusivement. Le
droit romain qui, & l'origine, semble avoir réalisé le second,
s'en est éloigné de plus en plus, et dans son dernier état ne
comporte plus qu'un pouvoir resireint, tant sur la personne
que sur les biens. Le droit germanique qu’on a prétendu op-

_poser au droit romain n'en différait pas essentiellement, quoi

qu’on en ait dit, si ce n’est au point de vue de la durée. Tan-~
dis qu’d Rome la puissance paternelle était perpétuelle en
principe, le mundium germanique s’éteignait par l'émanci-
pation implicite résultant du mariage. Peut-étre méme cette
différence était-elle plutot dans la théorie que dans la pra-
tique. C’est surtout par ce trait que le droit confumier se
distingua du droit écrit. La jurisprudence des Parlements
tendit constamment A rapprocher la législation du Nord et
celle du Midi, & faire une part & la mére dans 'exercice de la
puissance paternelle, enfin & soumettre dans tous les cas cet
exercice au controle de I'autorité judiciaire. En fait, la per-
pétuité de la puissance paternelle dans les pays de droit écrit
n’était plus qu'un mot au xvine® sidcle. L'émancipation, réelle
ou taisible, était devenue la régle.

La philosophie naturaliste de cette époque attaqua vive-
ment le principe de la puissance paternelle et en général la
constitution de la famille. Lia Révolution fit passer ces théo-
ries dans les lois et proclama la liberté des enfants en méme
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4 CONCOURS POUR LE PRIX BORDIN EN 1807

temps que Pautorité absolue de I'Etat. Apris le 18 brumaire,
il fallut revenir sur ses pas et replacer la société sur sabase.
C’est le mérite des rédacteurs du Code civil d’avoir repris
tout ce qu'il y avait de bon et de vivace dans l'ancien droit
et de 'avoir adapté aux conditions nouvelles de la société.
Pour bien apprécier leur ceuvre, il faut la prendreen elle~
méme, dégagée de tout ce qu'il y a été ajouté plus tard parle
juge ou par le législateur, mais en complétant le titre de la
puissance paternelle par les dispositions, dparses dans le
Code, qui se rapportent au méme sujet. A ce point de vue, il
faut distinguer entre la puissance paternelle stricto sensu,
c’est-a-dire le pouvoir de direction protectrice sur le mineur,
et la puissance paternelle lato sensu, c'est-a-dire ce quireste
de ce pouvoir aprés la majorité de 1'enfant. La premiére com-
prend les droits relatifs & la personne du mineur (garde, édu-
cation, correction), et les droits relatifs aux biens (jouissance
et administration légales). La seconde se rattache & ce prin-
cipe général écrit dans Uart. 371 du Code: « L'enfant & tout
4ge doit honneur et respect & ses pére et more. » De 1a le
droit de consentir au mariage, ou tout au moins d’étre con-
sulté, de consentir & I'adoption ou & 'entrée dans une com-
munauté religieuse. D’autres liens de famille entre ascendants
et descendants sont encore créds par le Code, mais le légis-
lateur ne les rattachait pas & I'idée de la puissance paternelle.
Il est cependant une institution qui ne peut étre ici passée
sous silence, parce qu’elle forme une des prérogatives du pore
de famille, c’est celle de la quotité disponible qui affirme,
dans de certaines limites, le droit du pere de famille de ré-
partir ses biens entre ses enfants et sert ainsi de sanction 3
{ous ses autres droits, |
La puissance paternelle n'appartient pas seulement au
pere. Lia mére y est associde dans une large mesure. D'autre
part, en cas de dissolution du mariage, les tribunaux sont
appelés 4 exercer un droit d’arbitrage et de contréle. Lie sont-
ils méme pendant le mariage, en présence d'un pére saisi de
tous ses droits ? Sur ce point le Code est muet et, pour com-
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hler cette lacune de la loi, la jurisprudence a di faire un
effort. Le Code n'admet pas davantage qu’il y ait destitution
ou déchéance de la puissance paternelle. Elle s’éteint norma-
lement dans certains cas prévus par la loi. Elle s’applique
d’ailleurs aux enfants naturels reconnus.

Quant aux enfants abandonnés, le Code n'en parle pas,
mais des lois de la méme époque (15 pluviose an XIIletdécret
du 19 janvier 1811) organisérent quelque chose d’analogue &
la puissance paternelle au profit des commissions hospita-
ligres. '

Telle est en somme 'ceuvre du Code civil. On peut repro-
cher & ses auteurs d'avoir eu trop de confiance dans les moeurs
pubhques pour maintenir l'ordre au sein de la famille, de
s'étre placés & un point de vue exclusivement et strictement
individualiste qui ne leur a pas permis de relever l'autorite
dans la famille. Mais, d’autre part, on les a blamés d’avoir
attribué trop de droits au pére. On est allé jusqu'a contester

" la légitimité. de ces droits. Le pére, a~t-on dit, n’a'que des

devoirs. Ce reproche est évidemment excessif.Ge qui est vrai,
c’est que le Code a eu tort de ne définir nil'intervention de la
meére, ni le contréle des tribunaux. o "

Voyons maintenant ce qu’ont faitla jurisprudence et la pra-
tique. L'ceuvre de la premidre peutl se résumer en deux pro-
positions: 1° le pouvoir judicia'ire a un droit souverain de
réglementation en ce qui concerne l'exercice de la puissance
paternelle dans l'intérét des enfants ; 2° il a le droit de con-
cilier I'autorité du pére avec les droits dérivant de la nafure
au profit des grands-parents. Tous les arréts rendus en cette
matidre proclament un principe général, a -savoir que la
puissance paternelle est d'ordre public, qu’elle ne peut étre ni
supprimée, ni cédée, ni ahdiquée. L’intervention des fribu-
naux a toujours 6té discréte et modérée. Avait-elle une base
légale ? L'auteur du mémoire en doute, tout en reconnaissant
qu'elle a été bienfaisante et méme nécessaire. « Il n'y a pas
de texte, disait M. Demolombe, comment faire ? Nous ferons
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6 CONCOURS POUR LE PRIX BORDIN EN 1897

comme nous pourrons, mais il faut absolument que nous en
venions l1a. »

La pratique a suivi I'exemple de la jurisprudence. Elle a
cherché & protéger les enfants contre les abus de la puissance
paternelle, contre I'’abandon ou la corruption. La charité
privée a créé des maisons de refuge et de patronage, des
orphelinats, des ceuvres de toute sorte, mais elle s'est heurtée
a un obstacle infranchissable, I'inaliénabilité de lapuissance
paternelle. C'est vainement qu’elle s’est efforcée de légaliser
par des contrats ses droits sur les quardnte mille enfants
recueillispar elle. Ces contrats ont toujours été déclarés nuls.
La situation a toujours été précaire.

Plusieurs lois postérieures au Code civil, et dont quelques
unes sont toutes récentes, ont profondément modifié 1'état
des choses. L’étude de ces lois remplit plus de la moitié¢ du
mémoire, non sans raison. Sans parler des lois sur 'engage-
ment militaire et la nationalité, nous rencontrons d’abord les
lois sur les mineurs assistés, mal observées, car aux commis-
sions hospitaliéres, auxquelles appartient en droit I'autorité
paternelle, la pratique administrative a substitué les inspec-
teurs départementaux, investis d'un pouvoir sans contréle.
Laloi de 1850 sur les mineurs en correction aposé desrégles
excellentes, mais pareillement mal appliquées, 4 raison des
difficultés financidres et malheureusement aussi par les ten-
dances d’une administration systématiquement défiante
I'égard de la charité privée. Lies mémes causes ont entravé
V'application de I'article 66 du Code Pénal relafif aux enfants

. acquittés comme ayantagi sans discernement. L'internement

dans une maigon de correction, qui devait éfre un moyen
d’éducat:ion, se confond en fait avec Pemprisonnementinfligé
aux condamnés, et, comme la duréec en est ordinairement
plus longue, il suit de 12 que I'enfant condamné est détenu
moins longtemps que enfant acquitté. Pour échapper A cette
conséquence, les tribunaux ont é(é réduils 2 imaginer des
expédients qui ne sont pas toujours heureux.

D’aulres lois non moing importantes se sont efforcées de
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réglementer I'emploi des enfants dans I'industrie, tache diffi-
cile, car les mesures les mieux congues en apparence aggra-
vent parfois la situation de ceux qu’elles devaient protéger,
La question est d'ailleurs extrémement complexe et ne com-
porte guére de solutions absolues. La loi ne peut étre efficace
qua la condition de se contenter de quelques régles généra-
les, dont I’observation puisse étre exigée, et delaisser le reste
au pouvoir discrétionnaire de l'administration. ,
D'autres limitations aux droits des parents résultentdes lois
gur les caisses d’épargne, sur les retraites pour la vieillesse,
sur l'instruction primaire et enfin sur le consentement
exigé pour le mariage. Ces lois de protection sont bonnes
en elles-mémes, mais elles ont aussi l'inconvénient d'aug-
menter constamment le pouvoir de I'Etat. C'est ce qui arrive
pour les lois scolaires. Contrairement aux promesses de leurs
auteurs,elles n'ont pas réussi & diminuer le nombre des illet-
trés, et, d’autre part, elles ont contribué a l'abaissement du
niveau moral de la jeunesse. Si en proclamant la neutralité
de I'école, en méme temps qu'il rendait I’école obligatoire,
le 1égislateur a voulu établir la paix dans la société, le résul-
tat a cruellement démenti ses intentions comme ses prévi-
sions. Aussi les presériptions rigoureuses, les peines sévéres,
sont en grande partie inexécutées et tombent peu & peu dans
'oubli. Les pays voisins, I'Angleterre, la Hollande, la Bel-
gique, ont obtenu par d'autres procédés des résultats meil-
leurs.
Toutes ces restrictions apportées 2laliberté dupeére defamille
étaient encore insuffisantes. Aprés bien des tatonnements, le
1égislateur s'est décidé afaire un grand pas.La déchéance de
la puissance paternelle, qui n’était admise que dansdeux cas
trés rares, est devenueune régle d'application générale.L’his-
toire et 1a théorie de cette loi tiennent une grande place dans
le mémoire. Nous indiquerons seulement les conclusions de
I'autear. Tout en approuvant le principe de la loi, a savoir
intervention de I'autorité publique, il regrette :d'une part
que cette intervention soit moins une protection pour I'enfant
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8 CONCOURS POUR LE PRIX BORDIN EN 1897

victime qu'une répression pénale contre le pére coupable,
et d'autre part que la tutelle de tous les enfants assistés ait
été centralisée entre les mains du directeur de 1'Assistance
publique. Les lois pénales sont naturellement rigides et ne
comportent ni tempéraments dans I'application, ni mesures
discrétionnaires. Le cercle des personnes qui peuvent les in-
voquer est forcément restreint. Comme peine enfin, la déché-
ance est indivisible et doit toujours étre appliquée intégrale-
ment. On a dit, pour justifier cette disposition, que la puis-
sance paternelle est indivisible, mais ce qui est indivisible
c’est le fait de la paternité. Quant & la puissance paternelle,
c’estun ensemble de droits qui peuvent au contraire étre

~ facilement divisés. Jusqu'ici les tribunaux, lorsqu’ils inter-

venaient, pouvaient agir suivant les circonstances et propor-
tionner leur action aux hesoins du moment. L'auteur du
mémoire pense qu’il en sera désormais autrement, et que la
loi de 1889 veut tout ou rien, ce qui, pourtant, il faut le dire,
ne parait pas &tre la tendance actuelle de la jurisprudence.
Enfin la déchéance absolue, uniforme, nécessairement pro-
noncée al'égard de tous les enfants sans distinetion, est une
mesure excessive, qui dépasse le but. Elle ne pourra pas élre
appliquée a lalettre. .

Autre reproche plus grave encore : 1a puissance paternelle
enlevée aux peres indignes a 66 remise tout entidvre & I'Etat
qui, sans doute, pourra faire appel & la charité privée, mais
celle-ci sera réduite & un réle auxiliaire, précaire. En réalité
I'Etat sera tout puissant, quoique peu propre & jouer le réle
d'éducateur, résultat déplorable au triple point de vue moral,
politique et financier.

Comme on le voit, 'auteur du mémoire n°5 ne ménage pas
les critiques. Mais cette sévérité méme donne plus d’autorité
& son approbation, Malgré tous ses défauts, la loi de 1889 lui
parait bonne dansg sonprincipe et pourra rendre de grands
services si on se décide & 1a réviser, et on s'y décidera sans

doute quand I'expérience aura montré combien I'application
en est difficile et cotiteuse
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Le dernier chapitre du mémoire est intitulé : La puissance
paternelle dans I'avenir. Restera-t-elle le lien constitutif de
la famille ou s’effacera-t-elle devant le pouvoir social? Telle
est la question qui se pose aujourd’hui. Il y a toute une école
qui voit dans I’Efat la source de tout droit et qui tend 3 faire
du pére de famille un fonctionnaire, n’ayant qu’un pouvoir
emprunté et révocable, Une autre école proteste au nom de
la liberté humaine qui ne doit pas étre sacrifiée & cette ah-
straction appelée I'Etat. Une solutionintermédiaire a été pro-
posée. HElle consisterait & renvoyer aux fribunaux toutes les
difficultés, en donnant & toute personne le droit de les saisir
par la voie d’action populaire. Elle a peu de chance d’étre
accueillie. I/intervention des tribunaux est en effet néces-
saire, mais & la condition de ne pas supprimer le pou-
voir dont elle doit seulement controéler 'exercice et réprimer
les abus.

Dans ce débat, l'auteur du mémoire prend résolument
parti pour la puissance paternelle. Il cherche les moyens de
la fortifier, tout en corrigeant les points défectueux.

L’age de la majorité doit rester fixé a 21 ans. Cette régle
est trop entrée dans nos moeurs pour qu’on puisse y toucher.
On conservera le droit de correction, a la condition toutefois
qu’il existe des maisonsspéciales pour les enfants & corriger.
L’administration légale se continuera méme aprés la disso-
lution du mariage, jusqu’'d la majorité de 'enfant. Mais la
principale réforme & introduire consiste dans le droit d’exhé~
rédation pour causes déterminées, droit qui porterait sur
une fraction de la réserve héréditaire, ou quise limiterait
aux acquéts, les propres devant rester indisponibles et réser-
vés aux enfants. En ce qui concerne le mariage, il est bon
qu’a tout Age fils ou fille demandent conseil & leurs pére ef
meére, mais c¢'est une formalité inutile & 1'égard des aieuls.
Quant au contrdle de la puissance paternelle, il ne peut étre
exercé que par la magistrature. Celui que l'administration
‘voudrait prendre en main ne serait pas accepté par I'opinion
publique. Le droit d’agir dans I'intérét du mineur serait
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confié & la mére et aux ascendants et pourrait méme, dans
certains cas d'exception, étre étendu a certaines personnes
déterminées et au ministére public. Les détails de la procé-
dure seraient réglés par la loi. Enfin il serait permis au pére
de se dessaisir, par contrat, du droit de garde, & la condition
que ce contrat serait passé devant la justice, avec certaines
formalités. L’auteur du mémoire irait méme jusqu'a valider
les engagements pris par les époux I'un envers l'autre, par
leur contrat de mariage, pour 'éducation deleurs enfants.

Quant a la déchéance de la puissance paternelle, il appar-
tiendrait en principe aux tribunaux d’en déterminer’étendue
et la durée. A I'égard des enfants naturels, les pére et mere
auraient des droits analogues, mais plus restreints. Les en-
fants moralement ou matériellement abandonnés seraientcon-
fiés parles tribunaux aux établissements publics ou privés
qui en formeraient la demande et seraient investis des droits
d’éducation, de garde et de placement. Enfin lerole de 1'Etat
se bornerait & encourager et & soutenir la charits privée, el
surtout & pourvoir par une bonne police au maintien de
Phonnéteté et des bonnes mosurs.

« Lies mesures législatives que nous proposons, dit en ter-
minant l'auteur, n’auraient sane doute pas pour effet de sup~
primertousles abus.Nous avons affaire 3 deshommes et I'age
d’or, comme la perfection, n'est pas de ce monde. Du moins,
de graves inconvénients serajent évités, et g'il est vraidedire
avec Lamennais : « La société humaine est fondée sur le don
» mutuel ou le sacrifice de I'homme & I’homme, et le sacri-
» fice est 'essence de toute vraie société», maintenons pieu-
sement la famille et I'autorits paternelle. Il n’est pas de meil-
leure école du sacrifice. »

Arrétons-nous surces paroles quirésument tout le mémoire
et sur I'espoir 4 la fois modeste et ferme qu’elles expriment,
que paraissent partager tous les concurrents. S'il doitse réa-
liser dans 'avenir, les travaux remarguables envoyés & ce
brillant concours Y auront peut-étre contribué.
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La Section de Législation vous propose en conséquence de
décerner le prix entier, de 2.500 francs, a l'auteur du mémoire
n° 5, M. Henry Taudiére,professeur & la faculté libre de droit
de Paris,une récompense de 1.000 francs au n® 3 et une récom-

pense de 500 francs au n® 7.
R. DARESTE.
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TRAITE DE LA PUISSANCE PATERNELLE

L’enfant naissant & notre époque, dans une nation civilisée
quelconque, d'une union reconnue par la législation, fait
immédiatement partie d'une famille organisée et hiérarchisée:
il y trouve V'aide etl’appui indispensables & safaiblesse,a son
inexpérience ; ilest en méme temps soumis & 1'autorité de ses
parents. Ceux-ci ont deg devoirs & remplir & son endroit, mais
ils exercent sur lui un pouvofir effectif, si: contrélé et surveillé
qu'il soit par les autorités sociales.Sansdouteles législations
modernes tendent 3 atténuer sensihlementce pouvoirau jour

"ot l'enfant atteint 1’Age d’homme ;.néanmoins les moeurs,

presque partout la loi elle-méme, réservent aux parents et
spécialement au pére, tant qu'il ij;;:éértain's attributs et la
direction au moins morale sur sa .descendance. Un éfat de
choses semblable dansses grandes lignes tout au moins se
retrouve dans les civilisations qui ont précédé la nétre :sil'on
s’en tient 4 la période. historique, toutes les nations qui ont
figuré dans le monde nous présentent la famille groupce
autour du pére qui en est 2 .a fois lelien etle chef, toutes
ont pratiqué la famille patriarcale.et reconnu I'autorité pater-
nelle. Y a-t-il donc 13 un principe de droit naturel, une loi
primordiale du genre humain, une institution aussi ancienne
que I'humanité elle-méme ?

On l'a cru longtemps et. voici .comment on concevait
I'histoiré de I'homme en.prenant pour point de départ I'unité
d'origine denotre race. La famille est le plus ancien des
groupes sociaux, modele et type primitif de tous les autres.
Malgré un mouvement de rapprochement qui a da se pro-
duire de trés bonne heure, le pouvoir social, au sens propre
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14 TRAITE DE LA PUISSANCE PATERNELLE

du mot, a été lent apparaifre : la société n'existait, aux pre-
miers dges du monde, qu'a 1'état rudimentaire, et seule la
puissance des parents devait maintenir la paix au sein de la
famille. L'autorité se personnifiait alors dans Phomme, chef
en méme temps que pere, et s'exercait sans controle, dirigée
et contenue seulement par I'influence de la mere, 1'affection
naturelle pour les enfants et le sentiment de la responsabi-
lité encourue. L'institution, livrée au libre jeu des passions
humaines, fut par la suite surtout atteinte par la polygamie
quiréduisait la femme 4 une conditition subalterne et dégra-
dée; 'omnipotence paternelle, de moins en moins contreba~
lancée, dégénéra en oppression et le pouvoir social, encore
dans I'enfance, en fit une autorité souveraine; la famille de-
vint pour le pére une propriété qu'il géra en maitre absolu.
Plus tard encore, a mesure que se développaient en se
précisant Ies rapports des hommes au sein des nations, les
lois humaines, sous l'influence surtout de la religion chré-
tienne, avaient, par la consécration de la monogamie et1'éta-
blissemen§ d'un contréle discret de la, part de la société sur
les agissements abusifs des parents, rendu 4 la femme et sa
dignité premiére et sa part légitime dans I'éducation des en-
fants,-dégqgé aussi la vraie notion de la famille et les rela-
tions morales entre seg membres. On devait persévérer tou-
jours dans cette voie: rouage nécessaire & la vie de ’huma-
nité; susceptible d'un perfectionnement lent et prudent dans
ses applications pratiques, mais essentiel & V'existence-de la
famille, la puissance paternelle, aussi ancienne quelemonde,
était destinée 3 durer autant que lui. -

* La science moderne, avide de nouveautés et jalouse de

- confroler par des faits les assertions des adges précédents si

geénéralementadoptées qu’elles l[ussent, cédant peut-étre aussi
4 la tendance actuelle de ramener I'histoire humaine & 1’his-
toire naturelle, a révoqué en doute cette nécessité sociale de
la famille et de 1a puissance paternelle. Elle a fouillé les
monuments préhistoriques, recueilli les [ables et les tradi-

tions antiques, étudié les moours des peuplades les plus sau~
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vages, el quelques uns ont déduit de ces recherches une
théorie toute nouvelle : le mariage, la famille, 'autorité du
pére ne seraient pas, comme on l'avait cru jusqu’iei, des in-
stitutions primitives nées avec la race humaine et constituant
gon état normal ; elles auraient été les produits d’un lent et
laborieux progres. En vertu d’un processus fatal, I'’humanité,
sous tous les climais et dans tous les mondes, aurait passé,

par une série de phases et d’échelons successifs, de 'état sau~ -

vage & la civilisation, de la promiscuité des sexes & 'union
monogamique. _

La plus ancienne unité sociale, a~t-on dit, c’est la tribu,
la horde promisque, dans laquelle iln’esttenu aucun compte
des liens du sang. Puis, le jour ot la notion de laparenté in-
dividuelle a fait son apparition, c’est.au fait précis et indé-
niable de la maternité qu'on s’attache exclusivement pourla
fonder et par suite les femmes acquiérent dans cette société
primitive une situation prépondérante : ¢c’est la phase du Ma-
triarcat, du droit de la mére. La [amille, du reste, au sens
vrai du mot, n'existe pas encore, car elle n’est pas vivifiée
par une autorité qui la régisse ; tout au plusle frére utérin de
la meére est-il le protecteur naturel et 1égal des enfants. Enfin,
un principe nouveau se fait jour plus ou moins rapidement
suivant les races et celles-14 lui doivent en grande partie leur
grandeur qui I'ont accueilli les premibéres: I'autorité du pére
reconnue forme le lien et la base d'un groupement solide;
dans la famille patriarcale, tous les membres groupés autour
de son chef, prétre, propriétaire et juge souverain, dépendent
de lui au point de voir dans certaines législationsleurs per-
-sonnalités absorbées dans la sienne. C’est vraiment désor-
mais la famille et, au pointde vue social, la transformationla
plus importante est réalisée ; il ne restera plus qu’a atténuer
les rigueurs excessives de 'organisation patriarcale pour en

venir a la notion moderne, fruit précieux mais tardif de la .

civilisation (1). La conséquence logique du systéme est &

(1) Bachofen, Mutterrechi; Mac Lennan, Primitive marriagje, 1865;Giraud
Teulon, Les origines de la famille,1874; Post, Die Geschlechis genossenchaft

————
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16 TRAITE DE LA PUISSANCE PATERNELLE

noter : si la famille et Pautorité paternelle n’ont pas tou-
Jours existé, si leur introduction, ceuvre de I’esprit humain
en progrés, est une création artificielle du droit positif méme
rudimentaire, elles pourront disparaitre un jour de I'histoire
de 'humanits, et le législateur répudiera sans scrupule ces
formes archaiques quand il jugera opportun et avantageux
de satisfaire autrement les besoins sociaux, Une nouvelle
phase serait & prévoir dans 'évolution: de méme que la
propriété individuelle serait supprimée, I'autorité du pére et
la famille telle que nous la concevons seraient remplacées
par la domination de I’Etat et 1a patrie. Sparte et la Révolu-
tion frangaise auraient été des précurseurs.

La théorie a pu séduire par sonoriginalité et 'apparence
scientifique de ses déductions rigides ; mais rompre avec les
traditions anciennes ne suffit pas pour constituer une garan-
tie de vérité. Mxaminons done les faits, puisquec’estle terrain
choisi par les partisans du Matriarcat; nous n’y trouverons
certes pas la confirmation pratique de cette prétendue loi
d'une transformation fatale ot réguliére se produisant au sein
des peuples & des époques variables, mais toujours dans le
sens du progrés. D'une part, en effet, certaines races humaines
paraissent bien avoir de tous temps adopté le principe de 12
famille patriarcale (1); d’autre part, les contrées habitées ac-
tuellement par les hommes les plus sauvages présentent au

der Urzeit und die Enistehung der Ehe; Herbert Spencer, Principes de 50-
ciologie; Lubbock, Origines de la civilisgtion. Voir en un sens analogue :ES‘_
mcin,Additions au livre de Gide, sur la condition privée dela femme, 2° é.dl'

vationssur Sir Summer Maine, Etudes sur l’ztrtcfell
droit el la coutume primitive, Nouv. Rep. hist., 1886, p. 432, 433; May, Llé-
ments de droil romain, 1re ¢dition, P. 105 et suiv.

(1) La famille patriarcale existait dans la Gréce antique, dansl'Irlande el
la Germanie. M. W, J, Ashley montre la copropriété familiale fortement
organisée dés l'origine aux Indes (Political seience quaterly,t.rx,mars 1894,
P 119-130). La communaulé familiale el communale 41a fois est signalée
par M. Max. Kovalewsky chez les propulations du Caucase et les Slaves du
sud, De méme ¢n Egypte, en Chine,chez les Arabes. (Besson, Etude sur la

con:‘:litulian de la famille chez les Arabes et les Kabyles : Bulletin de légis-
lation comparée, 1894, p. 278 et suiv.) R



INTRODUCTION 17
voyageur des preuves irrécusables d’une civilisation anciénne
trés avancée. Tout ce que 'on pourrait induire des décou-
vertes récentes des explorateurs en Amérique, en Afrique et
dans I'Océanie (1), c’est 'existence, & l'origine des civilisa-
tions, de groupements humains plus larges que la famille
(on leur donne le nom générique de clans), d’agrégats trés
variés dans lesquels, la parenté paternelle étant d’ailleurs
presque partout reconnue, 'autorité eut appartenu, non pas
nécessairement au pére, mais ici au plus 4gé, 14 au plus
vigoureux ou au plus habile (2). Pour nous c’est déja le
passage de la simple famille & ’état social; c’est.la société
rudimentaire, mais composée de familles. Ne dat-on pas 'ads
mefttre d’ailleurs, les différences que I'on constate condamne-
raient encore la doctrine évolutionniste et sa généralisation

systématique. Sans insister sur les divergences profondes

relevées entre ceux qui en prétendent fairel'application, char
cun proclamant une évolution différente, les faits donnent. 3
la théorie un nouveau démenti sur un autre point. Si certaines
races doivent uniquement leur infériorité actuelle & ce que
leur développement normal a été plus lent & se produire, il
en faudrait conclure qu'au contact d’une race supérieure, en
présence des avantages de la civilisation, ellesregagneraient
vite le temps perdu, n’ayant pas & tidtonner sans profitsurle
choix des moyens & prendre pour continuer leur marché
progressive. L’observation nous apprend cependant qu'il en
est toul autrement: mise en rapportavecune nation civilisée,
la race inlérieure disparait ou se contente de lui emprunter
ses défautset ses vices,elle ne s’élévera pas ; unperfectionne-
ment moral pourra seulement se produire parmi ses membres
prisindividuellement, mais encore tréslent et limité, di prin-

(1) Celles notamment de MM. Fison et Howitt. R o

(2) Telle est la conclusion de M. Morgan, pourtant partisan du systéme,
dans son livre Syslems of consanguinity and affinity o the human family
(Smithsonian contributions to knowledge, t. xvi, 1871) ; de MM. G. May,
op. cit, p.106; el Girard, Manuel de droit romain, p.127.M. Worms (Bulletin
sqciélé de législ.comparée, janvier 1895,p, 103-106) pense de méme : « La di-
versité des institutions, dit-il,est probablement un fail primordial. »
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cipalement 4 des influences religieuses. Est-ce 13 une preuve
de la lenteur de ladite race i se développer, ou n'y verrait-on
pas plus naturellement le symptome d'une déchéance, d’une
dégradation prolongée, juste chitiment de 1'abandon des lois
primordiales de 'humanité ?

Aussibienles évolutionnistes voient dans le barbare, dansle
sauvage, letypedel’homme primitif. N'est-ce pasliuneerreur
initiale viciantleur raisonnement tout entier? Nous y verrions
plutét pour notre partle représentant de nations abatardies,
précisément parce qu’elles ontdés longtemps répudié lesseules
institutions susceptibles de conduire I'homme et les sociétés
a leur fin. Hypothése, dira-t-on. Hypotheése dans tous les cas
admise longtemps sans conteste, (ui ne se heurte &4 aucune
objection insoluble, résout toutes les difficultés et explique
parfaitement la supériorité des races ot I'histoire nous
montre la famille et I'autorité paternelle respectées. Or, I'hy-
pothése de nos adversaires — c'en est bien une aussi — n'a
pas les mémes avantages. Ces transformations profondes de
l'organisation sociale, sous quelle influence se sont-elles pro-
duites? Ces phases si diverses de Iévolution, qui les a pré-
parées, qui en a amené la succession ? Voild ce qu'un esprit
Judicieux se demandera de suite et ce qui cependantne nous
est pas expliqué. Avant de constituer 1a horde promisque,
la tribu,en vertu d’un pacte social quelconque,l’homme vivait,
nous dit-on, & ’état de béte fauve. Mais ne faut-il pas ad-

. metire, dés lors, comme préalable indispensable, oula mul-

tiplicité d’origine de I'’humanits ou méme la thdse suivant
laquelle I'homme est1a résultante perfectionnée d’une longue
suite d'animaux inférieurs? I1 n'y a pourtant pas 14 une base
solide pour le systéme : semblables théories sont loin d'étre
généralement regues et, sans nous attarder & les combattl‘e,
nious croyons pouvoir les repousser comme errondes. Ce que
nous savons de 'homme, et sa sociahilité naturelle et sa lon-
gue faiblesse pendant Penfance, nous parait imposer 1'exis-
tence originelle de la famille. —

1l faut le reconnaitre d’ailleurs, le systdme du matriarcat

L
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n’a pas trouvé dansle monde scientifique la grande faveur
qu’on lui promettait (1); les discussions du Congrés internatio-
nal de sociologie tenu & Paris en octobre 1895 en ont fourni
la preuve surabondante, nous n'essaierons donc pas de le ré-
futer plus longuement. Certes nous ne nions pas l'existence
de peuplades, d'agrégats peu nombreux, ot I'idée de famille
et de puissance paternelle est singulidrement oblitérée, voir
meéme effacée ; mais ce sont la pour nous des accidents, des
exceptions. I.'état matériel et moral desdits peuples témoigne
du reste qu'ils ont violé une loi naturelle, obligatoire pour les
nations comme pour les individus. Nous n’hésitons donc pas
& fonder la puissance paternelle, comme le mariage et la fa-
mille elle-méme, sur le droit naturel (2); nous y voyons des
institutions préexistantes aux législations positives (3). Celles-
ci, pouvant d’ailleurs leur donner des formes et une énergie
variables, ont dua et devront toujours les reconnaitre, les con-
sacrer (4); toute tentative contraire est vouée fatalementd un

(1) 11 a été combattu notamment par MM. Flach, dson cours au collége
de France en 1891, 1892, 1893, et Worms (Bulletin de législation comparée,
1895, p. 103-106), Etude sur la sociologie et le droit. Sic Sir Summer Maine,
Ltades sur ancien droit et la coutume primitive, 1884, p. 255-310 ; Wes-
termarck, Origines du mariage dans Uespéce humaine, p. 52-129,

(2) Sic MM. Valette, Code civ., p. 487; Glasson, Eléments de droit frang.,
t. 1, p. 236; Boistel, Le droit dans la famille; Baudry-Lacantinerie, t. 1,
n° 796; Duméril, De la puissance palernelle; Digard, De la puissance pa-
ternelle, th. doct., 1882. — L’opinion contraire compte des adhérents dans
le monde scientifique frangais : Courcelle-Seneuil, Préparation & Vétude du
droit, 1887; Jourdan, L’économie politique et le droit, Rev. d’éc. pol., 1887,
P. 323; Naquet, Rev. bleue, 1887, p. 448; Richard, Essai sur Vorigine de ’idée du
droit, 1892 ; Tarde, Transformations du droit,1893. Confer. Fouillée, L’idée
moderne du droit, 1878. Un auteur allemand, Karl Bergbohm, Jurispru-
denz und rechisphilosophie (1892), p. 368, accuse ’école non évolutionniste
de «naturalisme vermoulu »,

(8) Contra Courcelle-Seneuil, Rappor! au Conseil d’Etat sur le projet de
loi de 1889 : « Si 1a paternité est un fait de nature, la puissance paternelle
esb, comme le mariage d'ou elle nait, une création de la’loi positive. »

(4) La constatation de cette nécessité a été faite au Conseil d’Etat dans
les travaux préparatoires & la loi du 24 juillet 1889, comme aussi dans les
travaux préparatoires au Code civil : I'autorité paternelle « est laplus par-
faite sur terre, source et type de toutes les autres, que la loi positive n’a
fait que reconnaitre et consacrer,» (Portalis,) Pour MM. Fustel de Coulanges,
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20 TRAITE DE LA PUISSANCE PATERNELLE

échec certain ou prépare a bréve échéance la destruction de
I'organisme social.

L’homme est un étre sociable et, de toutes les associations,
celle vers laquelle il est le plus naturellement porté par ses
instincts comme par sa raison c'est la société domestique
lui permettant, dans une union stable, de suivre sa vocation
& perpétuer sa race. L’enfant nait:nul animal n'est phy-
siquement aussi faible, aussi impuissant 4 se délendre et &
se conserver; plus de soins encore, et combien délicats, seront
indispensables pour développer chez lui ces qualités distinc-
tives de ’humanité, l'intelligence et la volonté. C’est une
tache ardue de faire d'une créature débile et presque tout
instinctive 'homme et le citoyen de demain. Les parents ne
sont-ils pas indiqués par le fait méme de la procréation pour
la mener & bien? Ne puisent-ils pas les moyens les plus
efficaces d’atteindre cebut dans les trésors d’affection dévoude
que renferment leurs cceurs, s'ils ne sont pas dégradés, pour
leur descendance ? Voila donc la famille organisée, mais
aussitot la puissance paternelle apparait,z car nulle société ne
peut vivre dans I'anarchie, et I'idée de puissance est ren-
fermée nécessairement dans la notion de 1a paternité;l'onne
peut, sauf contrédiction, concevoir 'une sans I'autre. Rien de
moins arbitraire que la famille, ceuvre de la nature elle-
méme pour les étres intelligents, si ce n’est l'autorité des
parents sans laquelle la famille n'existerait pas. Nous ne
fondons pas cette puissance, avec certains philosophes (1), sur
un contrat présumé entre parents et enfants analogue au
Contrat social de Rousseau. Nous n'y voyons pas davantage,
avec Montesquieu (2), une sorte d’appropriation des enfants

La f:ite’ antique, sect, 11, ch. 8, p, 92; Le Play, Réf. soc.,t. 1, p. 349; Ch.
Périn, Les lois, t. 1, ‘P» 431, la famille, vraie cellule de I'organisme général
est la société primitive et fondamentale sur laquelle tout, repose.

(1) Wolf, Institutions du droil de la nature of des gens, 1772, t. v, p. 64.
Puffendorf admet aussi un consentement présumé des enfants (De off.
hom. et civ., liv, 51, ch, 3, §2.) \

(2) Esprit des lois, liv. xxur, ch, 17, Sic Grolius, Droit de la guerre et de la
paiz, liv.n,ch. 5, § 1. Confer Boistel, Le droit dans la famit!é, 1864, p. 189.
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par le pére en vertu du fait seul de la génération : cette der-
niére conception, qui, dans les législations formalistes de
Pantiquité, était poussée jusqu’a ses conséquences exirémes
ety comportaitun droitde disposition absolue sur la personne
de 'enfant, enléve & la paternité humaine sa véritable gran-
deur; elle la compromet autant en la revétant d’attributs
usurpés qu'en la privant de seslégitimes prérogatives. Toute
puissance d'un homme sur son semblable n'est justifiable a
nos yeux que si, conforme aux lois naturelles, elle permet et
favorise la poursuite des fins assignées & I'humanité. Or 'en-
fant auquel les époux ont donné l'étre sera le représentant
futur de la race entre les membres de laquelle existe une so-
lidarité attestée par le sentiment public et dont linfluence,
pour étre efficace, devra se perpétuer; il a besoin d'étre
élevé et, pour remplir une telle mission aussi délicate que
haute, une autorité est nécessaire: elle s'incarnera dans les
parents et plus spécialement dans le pere, protecteur, con-
servateur, défenseur de la famille (1). Ce dernier a la puis-
sance de diriger]'éducation de son filset de le gouverner avec,
comme sanction, le droit de le punir, parce qu'il al'obligation
de I'élever, de perpétuer la famille au point de vue moral
comme au point de vue physique; et « si les devoirs des pa-
rents sont de telle sorte quwaucune loi, aucune puissance,
aucune nécessité, aucune autorité supérieure ne peut les en
dispenser, leurs droits sont revétus des mémes caractéres,
et aucun pouvoir, sous aucun prétexte, n'est autorisé & les
leur enlever (2). »
Remarquons-le, nous nous séparons de certains savants
modernes, d’'accord avec nous d'ailleurs pour mettre le droit

(1) Domat, Les lois civiles; Oscar de Vallde, Revue de législation el de
Jurisprudence, t, xxmt, p, 233 et suiv.; Fuzier-Herman, nos 11 et suivants.
Sic Saint Thomas, Somme, 2° 2, 33 quest., 1-2; de Gavardie, séance du Sé-
nat, 18 mai 1883, ‘ |

(2) Franck, Philosophie du droit civil, p. 103. Si¢ P. Félix, Gonférences
de Notre-Dame, 1860, 5¢ conf., La paternité chrétienne, p. 228 : « Lafaiblesse
de I'homme enfant est la plus authentique déclaration de la puissance et
du droit que Dieu fait & 'homme pére. »
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22 TRAITE DE LA PUISSANCE PATERNELLE

naturel a la base de la famille, et ne considérons pas I'auto-
rité paternelle comme un simple procédé de vigilante protec-

tion exclusivement établi dans l'intér{at de I’enfant; nous ne

faisons pas découler uniquement les droits du pére des de-
voirs que lui impose le fait méme de la génération. En fait,

il est vrai qu'en présence d'un enfant naissant les parents

auront avant tout & s'acquilter de leurs devoirs ; il est
certain aussi que l'intérét personnel du fils sert dans une

: s b . L . . : ’
large mesure de limite & la puissance du pére; mais il n'y

-a pas que cet intérét en jeu et surtout nous profestons contre

cette conclusion que les parents sont, vis-a-vis de 1'enfant,
des débiteurs uniquement investis des pouvoirs nécessaires
pour acquitter leurs dettes, que 'enfant peut prétendre & une
indépendance absolue le jour ou son age lui permet de se
conduire d’aprés ses propres lumiéres (1). Raisonner ainsi,

" n'est-ce pas, sauf une question de durée dans la protection,

ravaler la mission des parents au réle des animaux 3 I'égard
de leur croit? N'est-ce pas aussi faire abstraction d’un inté-

Tt distinet de celui de I'enfant, quoique certes non contraire,

celui de la famille? Rechercher en théorie si les devoirs in-
hérents & la fonction du pére sont ou non antérieurs & ses
droits nous parait entreprise inutile pour nous, droits et de-
voirs sont corrélatifs et concomittants; les uns et les autres
ont-méme origine et méme durée, ils subsistent aussi long-
temps que les rapports entre parents et en fants, c'est-a-dire
pendant toute leur vie. Si donc nul n’ose soutenir que, passé
un certain dge,le fils n’ait plus un droit méme simplement mo-
ral a la sollicitude, aux conseils et 3 I'assistance deson pére,
comment soustraire 'adulte & tout devoir, fat-ce de déférence
et de respect, envers son auteur? L'expérience des parents
peut élre utile & leurs descendants & tout dge; ils doivent
COnServer sur eux une certaine autorité, au moins morale,

- (1) VoirMM. Accolas, t. 1, p. 385 ; Laurent, t. 1v, n° 267; Courcelle-Seneuil,

Rapport au conseil d’Etat dans les travanz préparaloires & la loi du 24

juillet 1889 ; Bourcart, De Vautorits palernelle, mémoire lu & la Sorbonne

au congrés des sociétés savantes en 1801, p. 4.

———
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pour maintenir intactes les traditions précieuses dans une
succession de générations formant autant d'anneaux d'une
chaine ininterrompue. Le jour ou les devoirs du pére de-
viennent moins pressants et d'exercice plus rare, ses droits
geront 1égitimement atténués, mais sa mission n’est pas ter-
minée tant qu'il existe et représente parmi les siens le prin-
cipe de I'autorité. Sa puissance survivra donc & 1’'émancipa-
tion de l'enfant (1), car elle est le lien indispensable au sein
de la famille dont, & son tour, la société ne saurait se passer.

Envisagée a4 ce nouveau point de vue un peu trop négligé
parfois, la question de la puissance paternelle s’élargit sin-
gulierement; ce ne sont plus seulement des intéréts indivi-
duels qu'il faut sauvegarder,le sort de la patrie elle-méme,
son avenir sonten jeu. Sans doute lasociété est faite pour I'in-
dividu, non l'individu pour la société ; mais elle est1'élément
indispensable & l'existence des individus, son intérét ici a
donc une importance incontestable. Du jour, et ce jour est
bientét venu dans I'histoire de I'humanité, ou les familles se
rapprochant ont formé des groupes plus nombreux que les
siecles se sont chargés de cimenter avec le sang versé en
commun, les nations ont vu leur grandeur et leur force
dépendre dans une large mesure des régles par elles admises
sur 'organisation de la famille, Tout régime politique digne
de ce nom, fuyantle despolisme, fera appel a1'autorité pater-
nelle. Lies enfants d’aujourd’hui seront les citoyens de demain,
de ce qu’ils vaudront résultera le progrés oula décadence de
la patrie; il importe donc & tous qu'ils soient suffisamment
préparés 4 leur role. Une éducation forte, I'habitude de
I'obéissance et de la discipline dans le travail, ne constituent-
elles pas la meilleure préparation & la vie sociale(2)? Or
nulle école n'est ici comparable & la famille avecle pére pour
centre et son autorité pour régulateur.

Par I'obéissance aux prescriptions de son chef et la pra-

(1) Contra Laurent, t. 1v, n° 267 ; Baudry-Lacantinerie, {. 1, ne 958 ; Nillus,
Déchéance de la puissance paternelle, no 22,
- (2) Pascaud, Rev. gén., 1892, p. 217.
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tique de devoirsrestreints, partant facilesare mplir, 'enfants'y
prépare admirablement au respect des lois du pays, & I'ob-
servation des obligations du citoyen, au role d'éducateur qui
sera aussi le sien plus tard. Le sentiment de la solidarité
familiale, le souvenir ¢t les exemples de ceux qui, rattachés

‘4 lui par les liens du sang, I'ontprécédé dans ce monde, sont

d’utiles enseignements et des agents de protection efficace
contre les tentations de la vie. (est dans la famille, chose
importante surtout dans les sociétés démocratiques comme

les nétres, que I'enfant, se formant une conscience scrupu-

leuse et fitre, prendra une saine notion de sa dignité person-
nelle et qu'il apprendra & commander lui-méme. Pour bien
gouverner les hommes il faut avoir ohéi ; jouera seul un réle

moralisateur dans le monde celui qui 3 l'exacte perception

de ses droits et de ses devoirs joindra une volonté ferme et
un coeur haut placé. Les sidcles passés nous ont moniré, &
ou I'autorité paternelle était le plus fortement organisée, les
citoyens les plus soucieux de leur dignité, les plus fiers
devant le pouvoir, les plus aptes a la direction des nations;
au confraire, dans I'histoire de Rome et ‘de notre ancienne
France, nous {rouvons la foule asservie aux caprices du Pou-
voir précisément aux époques ol les lois de la famille sont
méconnues. Or celte éducation de I'homme, sinécessaire aIa
société (1), est par nature du ressort exclusif de la puissance
paternelle, car, ceuvre délicate, elle exige chez I'éducateur
une attention soutenue et patiente, une direction aussi ferme
que douce et nul n’y peut suffire 'il n'a au coeur un grand
amour pour son pupille, Notons-le d’'ailleurs, 1'éducation
familiale, si profitable au fils, le sera aussi au pére: la pater-

nité, avec la conscience deg obligations qu’elle enftraine,

parfait I'étre humain et le prépare & tous les dévouements.
L’homme ne s'attache guére aux diverses taches de la vie
qu'a raison de leur difficults méme; lui enléve-t-on les moyens
de remplir un réle pour lequel il a une vocation naturelle,

(1} Voir, pour
Lducation et in

le cléﬁ'eloppement de cetle idde, unarticle de M. Brunetiére,
struciion, (Rev, des deus mondes, 15 (év, 1895, p. 915 etsuiv.)

T
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toute responsabilité cesse dés lors pour lui; mais le meilleur
.de lui-méme disparait aussi, on obtient fatalement I'égoisme,
T'absence de toute aspiration élevée, de toute idée généreuse.
' La communauté en souffre comme les individus, car le sacri-
‘fice est 'essence de toute vraie société et nulle partle sacri-
fice ne se montre plus complet que chez les parents conscients
de leur haute mission.

Bref, touts’accorde pour réclamer, quels quesoientles chan-
gements apportés par le temps dans I'organisation sociale,
le maintien de la famille comme unité morale et de 'autorite
du pere, téte et centre de cet étre collectif, artisan principal
‘dé 'céuvre importante entre toutes, I’éducation de 'enfance,
que son affection éclairée et dévouée lui permetira de con-
duire & bien. Est-ce & dire cependant que le pere doive étre
omnipotent dans la famille? Nullement: il est administra-
‘teur, non propriétaire, et doit respecter I'individualité de
'enfant; d’autre part, avec les progrés de la civilisation s'ac-
cuse davantage son impuissance & suffire seul 4 la tache.
11 doit donc étre assisté dans sa fonction qui comporte aussi
‘des limites €t un-contréle.-

' Aksisté, certes il le sera et puissamment par la mére, ayant
méme mission que lui, investie de pouvoirs égaux sur I'enfant
et dont l'autorité ne doit céder & la sienne que parce que,
dans toute sociéts, la puissance doit étre une & peine d'anar-
chie. Assistance précieuse faite d’'une douceur patiente qui
peut réussir souvent 12 ol échouerait la rigueur. Mais leurs
efforts combinés seront parfois encore insuffisants. Nombre
de parents, si bien disposés soient-ils, sont, aujourd’hui sur-
tout, dans 'impossibilité matérielle d’élever et de surveiller
leurs enfants, séparés d’eux quils sont et absorbés par les
exigences de leur travail. De plus, méme parmi les parents
pénétrés de la grandeur de leur réle et en situation de s’y
consacrer, combien peu seront capables de faire I'éducation
complele d'un enfant, tant & raison du nombre et de la variété
des connaissances exigées dans les classes élevées qu'a cause
des avantages inhérents & l'éducation en commun? A la
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26 TRAITE DE LA PUISSANGE PATERNELLE

société, siintéressée a I'ceuvre, de seconder, de soutenir, de
faciliter 'action des parents.

Il faut aussi & I'autorité paternelle des bornes et un controle
et pour le méme motif qui la veut forte et respectée. Oe n'est
Pas une souveraineté indépendante : le pere, ayant le devoir
de bien élever ses enfants, n’a pas la liberté de les élever
mal ou de ne pas les élever du tout; leurs droits forment
done une limite naturelle & ses prérogatives. La puissance
paternelle ne conservera pas son énergie premiére & quel-
que age que soit parvenu I'enfant. Protection nécessaire et de
tous les instants, méme au point de vue matériel, au début
de la vie, elle devra ralentir ses manifestations i mesure
que, le fils grandissant, sa formation se complate; si les
parents sont portés facilement & voir en lui toujours un enfant,
fat-il devenu homme, le droit naturel s'oppose 4 la main-
tenue d’un pouvoir dégénérant en injustice dés qu’il apporte
une entrave au développement individuel au lieu de le favo-
riser. A un certain age le fils, son éducation étant présumée
terminée, doit &tre mig hors de tutelle en ce sens tout au
moins que, non détruite mais transformée, 'autorité pater-
nelle dépouillera certains attributs. Méme auparavant d'ail-
leurs, ce pouvoir comporte des limites et nul ne songe & en
légitimer les exces. Quand le pére manque A son roéle sacré,
ily a grave conflit entre jes intéréts que I'exercice normal de
ses atlributions avait précigément pour but de combiner har-
monieusement : celui du protégeé et celui de 1'éducateur ; tous
les deux en éprouvent un sérieux préjudice, cruellement res-
senti par la société tout entiere. Or, si nous avons jusqu'iei
supposé des parents 3 1a, hauteur de leurs fonctions et tracé
un tableau de la famille telle qu'elle devrait étre, il faut pré-
Voir que certaing s'écarteront de cet idéal ; la preuve en est
facile & fournir 4 toutes les époques, de nos jours comme dans
les temps passés, Bien profonde est 1a maxime ¢ourante: « tel
pére, tel fils » ; i I'éducation familiale ne donne pas toujours
les fruits qu'il et gte légitime d'en attendre, les parents en
sont souvent et pour une large part responsables: A eux
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d'abord de se corriger avant de corriger les autres. Pour
éviter les abus, un double coniréle s'impose : contréle de
’épouse, responsable clle aussi de l'avenir de l'enfant, ayant
‘droit sur lui, dont linquitte affection & son égard est une
garantie de surveillance active; puis, comme le pére peut
passer outre aux justes observations de la mére, comme
celle-ci s’abstient peut-étre d’en présenter, soit qu'elle par-
tage les erreurs de son mari, soit qu’elle soit tombhée sous son
absolue domination par affection aveugle on crainte, le pou-
voir social devra exercer un contréle supréme a titre excep-
tionnel mais effectif.

De cet examen rationnel d'aprés les données du droit
naturel, il est facile de déduire, dans ses grandes lignes au
moins, la théorie dont devra s'inspirer la législation positive
pour concilier heureusement les intéréts distincts, mais
nullement opposés, des parents, des enfants et de la société.
Les principes & appliquer restent les mémes; seuls les détails
d'application peuvent varier avec les époques. Lia loi devra
organiser fortement la puisgance paternelle, latténuant &
I'égard du fils devenu homme gans j.amais la faire disparaitre
absolument. La société aidera les parents dans leur tache
et la leur facilitera, sauf & se substituer & eux dans des cas
tout-a-fait anormaux. Un contréle et une surveillance seront
organisés pourréprimerlesabusindividuels toujours possibles
sans que les droits des parents dignes de ce nom soient
sacrifiés, sans que, sauf le cas d'absolue nécessité, 1'Etat
assume une mission éducatrice pour laquelle il n’est pas fait.
Enfin législateur et pouvoirs publics travailleront, chacun
dans sa sphere, a relever le niveau moral de la nation.

1° Lia loi, disons-nous, organisera fortement la puissance
paternelle. Sans doute il y a des enfants martyrs ou dépraveés
- au sein méme de la famille, c’est un affreux malheur et il y
faut porter remede ; il y a des parents coupahles, ils doivent
étre punis. Mais les institutions les plus nobles par leur ori-
gine et dans leur ‘but ne comportgnt-elles pas, mi'ses en jeu
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28 . TRAITE DE LA PUISSANCE PATERNELLE

par des hommes, les plus graves imperfections, et convient-il,
& raison d’abus heureusement isolés encore, de les rejeter
comme inutiles ou méme nuisibles ? Ne vaut-il pas mieux se
contenter de parer aux plus graves dangers du moment?
Sachons nous garder d’entrainements généreux mais irré-
fléchis en faveur des faibles opprimés par les forts: la sup-
pression de toute autorité 1égitime en résulterait facilement;
une généralisation hative serait désastreuse, quelqu'intéres-
santes que fussent les espéces observées, quelqu’immaérités
que fussent les maux exceptionnels signalés (1). Une société,
rappelons-le, ne peut vivre normalement sans l'existence de
familles unies et compactes, et une société démocratique
moins que toute autre; or pas de famille sans autorité pater-
nelle. Libérale & 'égard de toutes les associations qui con-
stituent, avec 'accroissement de la civilisation, un besoin de
plus en plus impérieux pour les citoyens, la législation re-
connaitra donc et respectera 1'association primitive et natu-
relle qu'estla famille; elle consacrera, comme I'une des bases
fondamentales de I'édifice social, le pouvoir des parents, «de
toutes les puissances celle dont on abuse le moins (2) », celle
dont nul ne doit douter méme aux époques de décadence, car
elle est fondée « sur Ia dignité créatrice et sur l'amour
paternel, la plus durable et la moins égoiste des affections
humaines (3) ».

Mais quels aftributs la loi conférera-t-elle au pére? Cest
14 une tout autre question d’ordre heaucoup plus contingent.
Suivantle mot de M. Labhé (4), & aucune époque laformule
- du droit n'est définitive, elle est toujours & réviser. L’appli-
cation des régles positives aux principes du droit variera sui-
vant les lieux et les climats, suivant aussi les origines et les

. (1) G:est, c!it Goothe, la caractéristique des esprits faibles que, dans leurs
: ;nc}uctxons, ils passent aussitbt du particulier au général, tandis qu'on ne
doit chercher le géndral qne dans I'énsemble des faits particuliers.
(2) Montesquieu, Let. pers., no 79, '
(3) Le Play, Réf. soe., p. 414,

(4) Introduction au livre de M. C Les instituti ridi
Romains, p. 11, . uq, Les institutions juridiques des

P o e
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meceurs de chague nation; il en résultera méme une difficulté
réelle & comparer deuxlégislations quant au degré de rigueur
suivant lequel elles ont organisé la puissance paternelle, les
moyens les plus divers permettant d’atteindre le méme but:
une vue d’ensemble s'impose pour chacune d’elles et fout
examen de détail est voué fatalement al'erreur. Bienplus, au
sein d'une méme nation, le mode d’exercice pourra changer
avec les époques et les conditions économiques de la vie. Ne
'oublions pas toutefois, toute modification én pareille matiere
doit étre prudente, car, une fois entrée dans lesmceurs par la
force de la tradition, la forme d’une institution en devient
presqu'inséparable et se renouvelle difficilement sans que
l'institution elle-méme en regoive quelque atteinte; il faut
pourtant que le pére'conserve toujours une autorité adéquate
3 sa mission. De plus, détruire est chose plus aisée que réé-
difier et le changement n’est justifiable qu'a charge d'étre
un véritable progres.

La loi fera donc grande l'autorité paternelle et I'Etat, dé-
positaire des richesses de la nation, pourra encourager et
faciliter la mission éducatrice des parents. Un age sera fixé
d’ailleurs auquel l'enfant, majeur ou émancipé, devenant
en droit comme en fait responsable, pourra agir par lui-
méme et en dehors de toute intervention paternelle dans les
actes ordinaires de la vie; mais I'autorité du pére sera seule-
ment transformée. Le conseiller d'Etat Réal, dans son ex-
posé dés motifs présenté, le 23 ventose an xi1, au Corps légis-
latif, ne déclarait-il pas que, moyen de défense et de direc-
tion pendant la jeunesse, cette puissance devient, aprés la ma-
jorité, « toute de conseil et d'assistance et se borne a obtenir
du fils de famille des témoignages éternels de respect et de
reconnaissance (1). » La formule nous paraitrait suffisante
~ si du moins les obligations du fils étaient sérieusement sanc-
tionnées, car elle assurerait le .maintien de la famille.,

{1) Sic Demolombe, t. vi, nos 268 et suivants; Aubry et Rau, t, v, § 549,
note 1. '
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Entre autres avantages, cette stabilité rendrait inutile la ten-
dance actuelle, d'origine socialiste, aconfondre la questionde
la vieillesse avec la question de l'indigence, le vieillard avec
le nécessiteux. Il y a 14 une erreur profonde conduisant & 1'in-
justice (1): c'est & la famille, non & la société, toutes les fois
que la chose est possible, qu’il appartient d'entretenir et
soutenir ses membres ; les parents doivent assistance & leurs
enfants dans le jeune age, les meeurs et la loi doivent impo-
ser semblable obligation aux enfants & I’égard des parents
devenus vieux.

2°Nous avonsdit de plus qu'une législation digne de ce nom
doit organiser un contréle de la puissance et un recours con-
tre des abus toujours possibles en méme temps qu’une sup-
pléance éventuelle pour les cas extraordinaires. Il n'est pas
besoin pour I'admettre de recourir i la conception moderne
des parents exclusivement débiteurs (2); le droit naturel
commande cette solution, car la faute d'éducateurs indignes
préjudicie trop & la société tout entidre pour qu'elle puisse
s'en désintéresser. Il importe que 'ordre régne dans la fa-
mille comme dans la cité et les précautions, toujours utiles 2
prendre, seront absolument nécessaires en un temps ou les
grands courants de la vie sociale, les transformations
économiques de l'existence, les changements soudains
de condition, de rang, de fortune et de licu, si fréquents au-
jourd'hui, conspirentavec la dégénérescence des moeurs pour
affaiblir le lien familial, symbole de permanence et de stabi-
lité. La justice semble désignée dans un pays civilisé pour
assurer, & la requéte tout au moins de la mére et du repré-

(1) On a, & ce point de vue, critiqué non sans force la loi danoise du .9
avril 1801 sur lesretraites pour la vieillesse. Hlle est de nature a relacher
les: liens famﬂiliaux en venant en aide & ceux dont les enfants se soustraient,
meme sans motif, & I'accomplissement de leurs obligations morales, tandis
qu'un pére, hébergé par son filst n’a droit & aucune pénsion. Les proches
parents ne trouveront-ils pas ld un prétexte pour s'exondrer d'une charge
sacrée ? .

(2) Confer. M Testoud, Le contrile de la puissance palernelle par les
tribunauw et la loi du 24 juillet 1889, Rev. crit,, t. xx, 1891, p. 16 el suiv.
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sentant de la société, le respect di aux droits des enfants et
pour mettre fin & des situations de fait particulidrement intolé-
rables. Reste Asuppléeretmémeremplacertout-a-faitles péres
et méres absents, empéchés, indifférents ou indignes au-
prés de mineurs laissés dans un complet abandon matériel
ou moral. Pour donner & ceux-ci un équivalent, si éloigné
soit-il, j’allais dire 1'illusion, de l'appui nécessaire que leur
assure 'autorité paternell'e., on s'adressera aux parents plus
éloignés, a des tiers ou & des associations charitables éprou-
vés, voir méme en derniére analyse & I'Etat dont I'interven-
tion en pareil cas est sans doute un désordre, mais un dé-
sordre exceptionnel et passager, un désordre justifié par la
nécessité (1).

Mais, quoi qu'il arrive, le réle de la puissance publique
sera toujours limité & la mesure strictement indispensable
et elle ne devra user de son droit d’intervention qu'avec une
circonspection extréme. Il y aurait perte cruelle pour tous,
pour les individus comme pourla communauté, si I'autorité
paternelle était déprimée, découronnée de quelque attribut
important. Lie mal serait plus grand encore et ce serait un
crime antisocial, dés lors que la famille n’est pas.une forme
transitoire appelée & disparaitre avec les progres de la civili-
sation, si l'on prétendait substituer I'Etat aux péres d'une
facon générale pour l'éducation des jeunes générations. Une
telle solution renouvelée des lois spartiates, quoiqueaujour-
d’hui proénée par toute une école (2), doit étre repoussée sans
hésitations. Contraire & nos habitudes et & nos mceurs nationa-
les, contraire au génie frangais qui repousse énergiquement

{1) Ch. Périn, Les lots, liv. m, ch, v, tit. 1, p. 436.

(2) Clest la conception socialiste appliquée & ce point de vueparticulier.
Elle est assurément dangereuse par sa passion & substituer & 1'association
naturelle qu'estla famille des associations artificielles et arbitraires; elle
est destructive de la liberté humaine. Le socialisme « veut vous prendre vos
enfants pour en faire ce gu'il nomme superbement les enfants de la patrie;
il veut prendre votre champ pour en faire généreusement la propriété dela
patrie; il veut prendre Lout enseignement afin qu'iln'y ait plus qu’une école
qu'il appellerait hypocritement 1’école de la patrie ». P, Félix, Le progrés
par le christianisme, conférences de 1860, 3¢ conf., p. 158,
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32 TRAITE DE LA PUISSANGCE PATE NELLE

les restrictions absolues au principe de liberts (1), Ia pres-
cription risquerait fort d'étre inobservée. Serait-elle méme
exccutable dans un pays de centralisation administrative
comme le nétre ot tous les groupements, d'origine rela-
tivement récente, n’ont de vie commune que sous 1'influence
perpétuellement ressentie du pouvoir central (2}? Ou trou-
ver I'armée de fonctionnaires indispensable pour remplacer
tant bien que mal les parents exclus de leur fonction tradi-
tionnelle? Enfin et surtout on ne change pas impunément
Yordre éternel des choses et, si regrettables que soient les
abus individuels reprochables aux parents, ils sont certes
moins dangereux que ne le serait pour l'ensemble de la na~
tion la tyranniede I'Etat ; ici surtout il est vrai de dire : « sans
doute il vaut mieux beaucoup de gouvernement que beaucoup
de désordre, mais c'est faire payer 'ordre bien cher si on ne
peut 'avoir qu'a force de gouvernement (3). » ‘

Par cette innovation, on détournerait d’abord les parents
de ce qui est leur fonction naturelle : seuls, les moins péné-
trés de leurs devoirssetrouveraient débarrassés d'un fardeau
génant tandis que les autres, les dévouds, seraient [frappés
Injustement; une telle mission, de plus, pour laquelle I'Etat
W'a pas de vocation directe, absorberait le meilleur de ses
forces sans étre pour cela bien remplie et lui conférerait en
méme temps une omnipotence dangereuse faute de con-
trepoids pratiquement efficace. Dans la France moderne sur-
toutou la puissance del'Htat n'est contrebalancée par aucune
association indépendante, par aucun corps ayant quelque
cohésion et fondé sur Ia tradition, la suppression de 1'autorité

- (1)" Pour prendre un exemple en une autre matiére, il semble bien di_fﬁ'
cile de demander sérieusement en France la prohibition de la fabrication

ebde la vente des ligueurs & raison des ravages malheureusement trop réels
de l'alcool.

(2) Sur lavérité de ceble affip
sation sociale avec celle d’autr
cralie historigque: la Suisse,
p. 280, .

(8) J. Simon, La liberig, t. 11, p. 185,

malion et la comparaison de notre organi-
es démocraties, voir Ch, Benoit, Une démo-
Bev. des deum mondes, t. cxxvu, 15 janv. 1895,
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paternelle, partant de la famille,accuserait encore davantage
le vice capital de notre organisation individualiste qui n’a
laissé en présence que le colosse de I'Etat et la poussiére des
citoyens isolés, réduits & I'impuissance. On ¢’indigne avec
raison contre la conduite harbare de certains parents envers
leurs enfants; combien plus graves, plus générales et sur~
tout mieux fondées encore seraient les critiques dirigées
contre 1’éducation de la jeunesse par la société elle-méme !
Au despotisme brutal de quelques péres on substituerait la
tyrannie universelle de 1'Etat, tyrannie méticuleuse, tra-
cassiere, oppressive, d'autant plus inquisitoriale qu’elle
s'exercerait sur la vie privée des citoyens. Au lieu d’une ac-
tion souple et appropriée aux circonstances,nécessaire dans
Vceuvre de I'éducation, des régles précisesetrigides auraient
certes 'avantage d'atténuer l'arbifraire des fonctionnaires
chargés de cette mission, mais enfraveraient aussi les bon-
nes volontés et les initiatives heureuses. Une telle tentative
en somme, si elle n'aboutissait pas & une constatation rapide
d’impuissance, entrainerait de suite la perte detoute liberté.

3° Bnfin, pour conserver au sein de la famille I'atmospheére
de dévouement, d’abnégation réciproque, qui est indispensa-
ble & son existence normale, législateur et gouvernement
g'attacheront de concert & maintenir ou relever, le cas
échéant, le niveau moral de la nation; ce ne sera pas en ce
dernier cas 'affaire d'un jour. « Lie peuple, a dit un savant

auteur (1), qui possdde la législation pénale la plus rigoureuse

et la plus fidelement appliquée, est bien prés de devenir le
peuple le plus foncierement moral, g'il ne I'est déja.» Nous
n'acquiesgons pas sans réserves 3 cette affirmation. Avec les
progres de la civilisation nous voyons le nombre des faits
punissables s'augmenter ; la perversité humaine se fait plus
féconde et il enfaut réprimer les nouvelles manifestations; ce
n'est pas la preuve pourtant de la moralisation des peuples.

N’y a-t-il pas 'quelque amere dérision &considérer comme un

(1 Fuz:er—IIerman Protectwn légale des enfzmts contre les abus de la
pmssance paternelle, p. 10,
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progres, au point de vue de la moralité publique, les mesures
de protection nouvelles prises en faveur des enfants contre
leurs parents? Qu’elles puissent & certains moments étre com-
mandées par les circonstances & raison du nombre et dela
gravité des abus, ce n'est pas discutable, mais alors précisé-
ment elles sontl’indice d'une vraie décadence dans les moeurs.
Est-cebien du reste & compter du jour ot le législateur les
prendexpressémentsoussa protection que les faibles acquié-
rent la meilleure des conditionsau sein d’un peuple? L’histoire
répondrait plutot le contraire : par exemple, 4 Rome, les lois
édictées en faveur des esclaves ont marqué un progrés relatif
par leur réaction contre les cruautés des maitres dégénéreés;
mais ces cruautés étajent inconnues, en général du moins, de
la Rome primitiveet, hien qu’ils fussent soumis & un pouvoir
absolu, sanslimites, le sort des esclaves était préférable alors.
Surtout il faut rappeler ici 'ancien adage devenu banal mais
restési vrai: Quid leges sine moribus? On n'impose pas la
vertu par décret et c’est la vertu qui fait dans un peuple les

peres sages, les fils respectueux et soumis, qui inspire atous

le dévouement et le sacrifice de soi, qui leur donne la saine
notion de leurs devoirs et de leurs responsabilités. L'action
de la loi, si justifiée quelle soit 3 nos yeux, n’aura donc les
conséquences heureuses dont quelques-uns se flattent 2
'égard de la famille qu'a la condition de se combiner avec
une restauration des idées morales et aussi, il faut le .dire,
des idées religieuses dans la masse des citoyens. Elle ést
insuffisante & elle seule car, tout précis et complet que
puisse étre un texte législatif, il devralaisser aux particuliers.
une certaine liberté : combien d'abug passeront inapergus,
combien de parents, sans tomber directement sous ses coups,
s'emploieront mal 2 Paccomplissement de leur tiche !

En dehors de la répression des faits les plus graves, le 1é-
gislateur et le gouvernement n’auront guére qu'un réle né-
gatif 4 remplir ; je n'entends cependant pas dire par 1a qu'il
soit sans importance, Tls éviteront et condamneront toute
excitation aux passions malsaines, aux plus bas instinots
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d'indépendance, et cette fidvre de déclassement qui, & certai-
nes époques, dévore toutes les classes de la société (1).
Puis, sans se décourager par la lenteur hien explicable des
progres puisqu’il s’agit de reconstituer les moeurs d'une na-
tion qui les a perdues, ils laisseront le temps faire son ceuvre
en encourageant et honorant les bonnes volontés, les influ-
ences bienfaisantes. « Toute mesure législative, quelle qu'elle
soit, ne peut avoir en cette matitre qu'une influence trés li-
mitée ; elle peut permettre de faire le bien mais n’en peut
faire beaucoup par elle-méme. Le siiccds dépend ici du con-
cours de tous (2) »; c'est le développement de l'idée morale
et religieuse qui I'assurera le plus certainement. A regarder
au-dessus de soi, I'homme s'éleve et ses facultés s'épurent.
Placée comme hase de I'éducation, la religion constitue une
des plus solides garanties pour les meeurs et un sérieux ob-
stacle aux désirs de jouissance matérielle. Dominantla famille,
elle pondére l'autorité du pere auquel elle montre la gran-
deur de sa responsabilité et fait s'harmoniser puissance et
tendresse sans les sacrifier I'une a I'autre; elle facilite chex
les enfants I'obdissance 2 un pouvoir qui, venant de Dieu,
leur parait & la fois plus auguste et plus respectable. Com-
ment donc la loi et le pouvoir social, méme chez une nation
d’incroyants, refuseraient-ils 1'aide puissante de la religion
dans une ceuvre ou leur sphére d’action propre est si limitée ?
Si par une aberration fatale ils prétendaient faire abstraction
d'une telle force, les tentatives de réforme les plus généreuses
échoueraient, croyons-nous, fatalement.

(1} L'étude de ce phénomeéne social relativement nouveau et de ses con-
séquences constitue 'unité et en méme temps l'intérét puissant de I'ccuvre
du romancier allemand contemporain, M. Sudermann.

(2) Charmont, Rev, crit., 1891, p. 534. Sic Pascaud, Rev. gén., p. 398-
400,511; Baron d’Ourem, Gomm. & la Socidtéde législ. comp., session extraor-
dinaire de 1859, p. 180. M. J. Challamel (An. lég. étr., 1891, p. 317), parlant
des efforts législatifs en cetie matiére, dit : « 8i le principe supérieur qui
les inspire est évidemment Jjuste et bon, leur efficacité est tout entiére

dans I'application plus ou moins intelligente et charitable qu’on saura faire
- des dispositions légales. »
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Le législateur frangais moderne s'est-il inspiré d'idées
semblables dans I'élaboration de sa théorie sur la puissance
paternelle ? Comment au début du sidcle a-t-il exprimé en
regles positives les principes par lui admis ? Quelles modifi-
cations ont été apportées depuis lors au Code civil et dans
quel esprit ont-elles été congues ? Enfin, y a-t-il des lacunesé
combler, des changements & opérer en cette importante ma-
tiere ? Telles sont les questions (ue nous nous proposons
d’étudier & la lumidre des principes posés plus haut. Les lé-
gislations étrangéres pourront nous fournir en passant d'uti-
les enseignements, mais, avant tout, comme le systeme fran-
gais n’est pas une conception a priori des auteurs du Code
civil sans racines dans le passé, il nous parait indispensable
de jeter un rapide coup d'ceil sur les législations anciennes,
principalement sur cellesqui ont exercé une influence directe

dans nofre pays, c’est-a-dire le droit romain et le droit coutu-
mier,




CHAPITRE PREMIER

Coup d’eil historique sur les législations anciennes (1).

A s’en tenir & la période historique et sans remonter &
I’époque ou la Cité (2) n’est pas encore constituée a coté et au

dessus du groupe familial, ou tous les pouvoirs & peu pres

devaient étre réunis aux mains de son chef faute d'autre au-
torité humaine supérieure, nous trouvons chez tous les peu-
ples de 'antiquité la famille réglementée par une sorte de
droit religieux distinct de la législation ordinaire et respecté
par elle (3). Partout l'autorité du peére est reconnue et con-
sacrée, sauf & Sparte ou, a partir de leur septiéme année,
les enfants sont attribués & I'litat. Presque partout aussi
I'influence de la mére, forte ou faible en fail d’apres les
meeurs de chaque nation, ne trouve nul appui dans les lois.
D'ailleurs on peut, au point de vue de la persistance et de
V'intensité d'énergie de la puissance paternelle, distinguer
entre les divers peuples. Chez quelques-uns, en Judée par
exemple (4), & Athénes en vertu de lois fort anciennes, et en

(1) Sur cet historique voir : Bernard, Hisfoire de Paulorilé paternelle en
- France; Delepierre, Histoire de la puissance paternelle ; Pascaud, Rev. gén.
(1891), t. xv, p. 484 et suiv. _

(2) L'antiquité ne s'est pas élevée jusqu'a la notion moderne de I'Etat.
Pour les philosophes comme pour les 1égislateurs,la Cité représente tous les
intéréts ayant un caractére de généralité qui excédent les limites de la
famille ; extension de celle-ci, la Cité se régle sur ce type et le reproduit
dans de plus grandes proportions, (Voir G. Perrot, Essai sur le droit public
d'Athénes, ch, u, p. 132.) i

(3) Fustel de Coulanges, La cité antique, p. 39, 40. Le culte des ancétres
rendu par la descendance méAle aux ascendants décédés se retrouve sous
toutes les latitudes, aux Indes compme en Chine, chez les Cafres du sud de
I'Afrique et chez les Indiens.de I’Amérique du Nord (Revue catholigue des
institutions et du droit, juillet 1887, p. 73, 76). C'est un argument en fa-

- veur tant de I'admission de la parentd masculine comme base de la famille
que de 'ancienneté de la puissance paternelle.

(4) Pourle droit'mosaique, voir Lenormant et Babilon, t. vi, p. 193, 194,
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38 TRAITE DE LA PUISSANCE PATERNELLE

Egypte depuis Sésostris tout au moins, la Cité intervient dans
les rapports de famille; les deux dernieres l1égislations se
montrent trés préoccupées de I'intéréet de 1'enfant légitime (1):
tenu a tout &ge sous des sanctions sévéres vis-a-vis de ses
auteurs & des devoirs de respect et de déférence, il acquiert
du moins, sa formation étant achevée, une personnalité dis-
tincte et dans une large mesure indépendante de celle du
pére. Ailleurs, en Chine par exemple (2) et selon toufes
probabilités chez les peuplades italiotes et étrusques, an-
cétres du peuple romain, 'autorité familiale revét un carac-
tere de rigidits, d’omnipotence, de perpétuité, que seules les
meeurs tempeérent sous I'influence religieuse. Le chef de
famille est pontife et Juge supréme, maitre des personnes
comme des biens : le terme employé pour le désigner révéle
plutét une idée de puissance majestueuse (u'il ne rappelle le
fait de la génération. Ce chef compose a son gré le groupe
qu'il régit par des admissions et des expulsions arbitraires;

_ il prononce des condamnations sévéres, méme des condam-

nations & mort ; en lui s'incarne la famille qui est tout, absor-
bant et annibilantla personnalité de 1'individu (3). Dans ces
nations, ce droit familial et cette décentralisation de ’autorité
persistent au sein de la Cité, simple fédération de familles,

— C’est un crime chez les Juifs de tuer un nouveau-né (Tacite, Histoire, 1,
9). « Corrige ton fils et n'en désespére jamais et ne prends pas une résolu-
tion qui aille & sa mort. » (Proverhbes, xix, 189.) '

(1) Le pére a comme maximum de droit, & Athénes, Ja facultd d’expulser
de la maison et d’exhérdder son fils (Denys d'Halicarnasse, 1v, 26, 27;
Barilleau, Nouvelle Revue historique, 1883, p. 116. Voir, surla loi de Gor-
tyne, Dareste, Nouvelle Revue historique, 1886, p. 254.)

(2) Schérer, La puissance paternelle en Chine; Tcheng-Ki-Tong, Revue
des deux mondes, 1884, P. 284 ; R. P, Largent, L’infanticide en Chine,
1885; Eug. Simon, p. 58; Berr de Turquie, Bulletin de la socidté de légis-
lalion comparde, t. vin, P. 284, — D’aprés M, Fustel de Coulanges, le sys-
téfne familial des Hindoux se rapprocherait de ce type, mais on n'y trouve-
rait pas trace du droit pour le pére de viesel de mort sur les enfants.’

(3) I en est encore aujourd’hui de méme, la collectivité familiale anni-
hila'nl; lfas individus, chez les Kabyles algériens (E. Besson, Bulletin de
législation comparéde, 1894, p, 578 et suiv.). L'auteur, p, 289 et suiv., rap-
proche aussi les régles adoptées par Ies coutumes kabyles, quant 4 la puis-
sance sur les femmes, des principes admis par I'ancien droit romain.
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pourrait-on dire, dont la législation positive respecte les
attributions étendues des chefs de groupes,

SECTION PREMIERE. — Droit romain.

Entre ces deux types différents pour la constitution de la
puissance paternelle, pouvoir de protection ici et la omnipo-
tence absolue, les peuples & I'origine ont oscillé, se rappro-
chant plus ou moins de l'un ou de l'autre suivant le génie
propre de chaque nation. Lie droit romain primitif se rattache
nettement & la seconde catégorie et méme alors qu’avec le
temps desrestrictions successives auront atténué les rigueurs
de la théorie, il restera quelque chose de sa rigidité premiére,
la patria potestas demeurera une institution originale dont
les Romains s’enorgueilliront & ce titre (1) ; on peutlui trouver
des analogies mais non des équivalents complets au moins
pour sa persistance dans sa pureté archaique.

A Rome, la famille a une base essentiellement religieuse ;
antérieure & la loi civile, elle a été maintenue d’abord par elle
dans son intégrité avec un arriére-but politique. Primitive-
ment les relations de droit sont restreintes aux groupes ayant
par les males une origine commune, réelle ou fictive, aux
familie et aux gentes ; chacun de ces groupes a son culte et
son administration propres etl'unité de culte et d’administra-
tion, non les liens du sang, constitue le cercle familial seul
revétu, & l'exclusion des individus le composant, d'une per-
sonnalité incarnée dans son chef, le paterfamilias. L'intérét
exclusif du groupe ainsi compris fonde I'autorité paternelle,
réservée par suite au seul chef de famille citoyen, car il
n'existe de culte domestique que pour les nationaux, et s’exer-
¢ant uniquement sur les personnes choisies par lui suivant
des formes solennelles et liturgiques. Nul autre n'y peut pré-
tendre: ni le pére naturel il ne fait pas partie de la maison
ou ¢'il est lui-méme en puissance, ni la meére qui, & ce titre
du moins, n'aen pur droit civil aucun lien de parenté avec

(1) Gaius, 1, 55.
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ses enfants (1). Sans doute la famille romaine repose sur le
mariage, les juste nuptie, c'est-a-dire I'union des sexes con-
forme aux rites liturgiques, mais le lien du sang ainsi créé
n’est ni nécessaire ni suffisant pour établir la parenté juri-
dique. Le pére, a-t-on dit (2), n'est pas & Rome celui qui
engendre mais celui qui commande ; maitre de sa famille,
il la compose & son gré: il estlibre d’en refuser I'accés i len-
fant naissant qu'il juge trop faible (3) ou d'en exclure plus
tard par I'émancipation son fils légitime ; il peut al'inverse ¥
admettre des étrangers par des modes artificiels telle que
Padoption et 'adrogation.

Bref, 4 I'époque primitive, la parenté par les males, l'ag-
nation, seule reconnue par la loi qui range les cognati avee
les affines, se confond & Rome avec la soumigsion au maitre
de la maison (4) et cette conception a été respeciée par les
plus anciens documents législatifs introduils dans la cité.
Chaque famille est pour ainsi dire fermée et se suffit & elle-
méme; on ne peut faire partie de deux familles & la fois, ce
serait se placer sous deux juridictions distinctes pouvant
entrer en conflif. ' '

La patria polestas, apanage exclusif du chef de famille, lui
appartient durant toute son existence, quels que soient I'age
et lerang social des enfants, quelle que soit aussi sa décré-
pitude de corps et d’esprit, il est le maditre, le pairiarche; il
peut seulement ahdiquer ses droits I'égard d’'une personne
déterminée en I'émancipant ou en conférant 4 un tiersle
droit de mancipium sur elle. Les Romains des premiers sié-
cles ont donc proclamsé Iincapacité absolue du [ils de famille

() Mulier familie suz et caput et finis ost. Ulpien, 1, 195, § 5, D. de
verb. signif., L. 1. |

(2) Gide, Gond. de Venfant nat., p. 82.

(3) Aristote indigquant, A la fin de son traité de la République, un plan

,! - . L
de.ducatmn de la Jeunesse, pose en régle que les enfants mal conformés
doivent étre tué

) s dés leur naissance. La loi de Lycurgue, & Sparte, le pres-
Crit.

(4) 8. Maine, Etudes suri

‘histoire des institutions primitives, traduction
frang., 1880, p, 86; Cuy,

Les institutions Juridiques des Romains, p. 64.

e
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dans le domaine du droit privé alors qu'ils admettaient sa
pleine capacité en droit public (1). — Eh méme temps, la
patria potestas est absolue, et ni les moeurs ni la législation
primitive n'ont établi de contréle sur son exercice, le pater
est indépendant de la Cité pour la direction de sa famille,
I'Etat 2 pleine conflance dans sa justice (2).

Ayant le devoir en méme temps que la haute mission d'as-
surer la perpétuité d'une famille par le mariage liberorum
quaerendorum causa, le citoyen sut juris doit aussi veiller au
 maintien dans son intégrité du culte domestique, de I'ordre

parmi ses subordonnés. Il est seul adminisirateur, grand
prétre et magistrat sans appel dans cette agglomération
d’individus. Nulle autre influence ne pénétre dans la maison
qui puisse menacer le repos et la paix domestiques. Admi-
nistrateur, tous les biens lui appartiennent et il gére la for-
tune familiale & son gré ; bien mieux, il a un droit de quasi-
possession sur ses enfants, droit qu’il peut faire valoir erga
omnes (3) et dont il tirera profit soit en soumettant par voie
de vente (4) ou de mise en gage l'enfant au mancipium
d’un tiers soit en louant son travail & autrui; c’est lui que
lésent les délits commis contre un membre quelconque de la
familia comme il est responsable des délits commis par eux.
Prétre, il a seul qualité pour présider aux cérémonies des-

(1) M. Cugq, op. cit., p. 67, explique la maintenue en droit romain de la
puissance paternelle pendant toute la vie du paterfamilias, contrairement
a larégle de la législation grecque, par la différence des professions aux-
quelles s'adonnaient les deux peuples : les Romains étaient cultivateurs, les
Grecs commergants. Cette observation trés fine pourrait trouver sa confir-
mation dans ce fait qu'aujourd’hui encore, dans les provinces de France
adonnées a la culture, on trouve souvent réunis sous une méme direction
tous les efforts et toutes les ressources d'une famille pour I'exploitation
d'une ferme.

. {2) L. 195, D. de verb. signif., L. 16.

(3) Ulpien, R.V., §1.; Paul Lacombe, La famille dans la société romaine,
P. 129 (3889); P. L. L. et A. W, Rev. gén. du droit, 1887, p. 246.

(4) D'aprés Denys d’Halicarnasse qui attribue cette interdiction &4 Numa,
la vente dufils marié est impossible {11, 27). La vente transfére, non la puis-
sance paternelle inaliénable, mais le mancipium qui cesse en principe lors
du recensement quinquennal (Gaius, 1, 140, Coll. leg. mosafc., 11, 3).
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tinées & consacrer les principaux événements modifiantla
composition de la famille, notamment les naissances et les
mariages ; chargé de conserver pur le groupe soumis a son
autorité, c'est de sa volonté que dépend l'entrée dans ce
groupe du nouveau-né ou de I'épouse de son (ils ; il conclut les
mariages de ceux qui lui sont soumis, les brise et peut exclure
tel ou tel membre de la famille (1). Enfin, il est magistrat
domestique (2): d’une part aucune action judiciaire n’est pos-
sible entre les membres d’une méme famille, d'autre part il
a le droit de punir tout acte répréhensible commis par I'un
d’eux, cet acte constituat-il une infraction aux lois de la
Cité (3). Son pouvoir lui permet de frapper l'enfant dans sa
personnalité juridique, soit qu'il le vende & titre d’esclave et
lui fasse perdre ainsile droit de cite (4), soit qu'il I'exclue de
la famille par voie d’abdicatio ; il Patteindra aussi dans s
personne physiqueen le condamnant 2 1a flagellation, & 'em-
prisonnement ou aux travaux forcés, voir méme & la mort (5).
Qu'ily aitlieu d'infliger une peine légére, une correction mo-
dérée par exemple, ou la plus grave de toutes au contraire,
I'Etat n’a rien 3 voir 3 cette condamnation.

Telle estl'organisation primitive de la famille romaine, que
la loi ancienne respecte absolument dans la sphere du droit
privé (6), se bornant & régler les rapports du chef et des mem-

() L'emancipatio & Vorigine est une véritable peine, trés analogue au
bannissement, faisant de Findividu un sans famille alors que la famille es
tout. Elle s’'opére par trois mancipaliones & Pégard d'un enfant male du
Premier degré, par une seule & I'égard de tout autre descendant.

(2) Domesticus magisiratus, Séntque, De benef., m, 11,

{3) Voir les cas cités dansg Salluste, Catilina, no 39 ; Tite-Live, 1, 26 ;
Valére Maxime, vi, 1, 3-6.

(4) Cicéron, Pro Ceec., 343 De orat., 1, 40,

() L.11, D. de lib, et posth.; Denys d’Halicarnasse, t. 1v, 26, 27; Cicéron,
De officiis, 1, 17 i Pro domo, 27; Valére Maxime, v, 8,5;9,1; vi, 1, 5; 3, 10;
Suétone, Aug., 65 ; Dion Cassius, xxxvir, 36; Cuq, op. cit., p. 155, 157;

Béchamp, Droit de vie et de mort, ele., Revue catholique des institutions,
t. xviu, p. 56,

(6) La théorie dela palria potest
le f.ils Peut &tre & ce point de vue 1
quv sui, I. 6, § 4; Inst, I,

as n'a pas d’application en droit public.:
e supérieur de son pére. L, 9, D, de his
12, quib. mod, jus pot.; Aulu-Gelle, liv. 11,
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‘bres de la famille avec les tiers, mais non entre eux. Elle
est arbitraire mais puissante et met la corporation tout en-
tiere dans la main de son chef ; elle est surtout propre au
génie romain (1): elle ne pouvait naitre en effet que dans une
oligarchie aristocratique ou elle assurait la perpétuité des
fortunes privées en méme temps que les traditions nationales
et religieuses alors confondues. Il ne faut pas croire d'ailleurs
que, dans la Rome antique, la puissance paternelle ne com-
portat aucune limitation : ¢’est celle d'un magistrat et non
d’'un despote (2), elle doit étre exercée avec conscience et a ce
point de vue, la rareté, la briéveté, I'insuffisance de la loi
étaient largement compensées par l'influence des mceurs et
de I’opinion publique. La loi des XII-Tables permet au pere
de faire disparaitre les enfants monstrueux (3), mais l'usage
exige qu'il prenne préalablementl’avis de cing voisins (4).
De plus les coutumes gentilices (5) ont toujours admis I'in-
tervention d'une sorte de conseil de famille composé des pa-
rents par le sang (cognats, propinqui) qui doit étre consulté
avant toute condamnation du fils dis lors qu'il ’agit d'une
faute grave (6). Signalons enfin le rdle de surveillance du

ch. 2, in fine; Cicéron, De invent., 11, 17. — Confer cependant & 'origine
Denys d'IHalicarnasse, 11, 26.

(1) Gaius, 1, 55 et 189. Le jurisconsulte va trop loin en niant I'existence
d'une puissance analégue chez les autres peuples, hormis chez les Galates.
La législation primitive irlandaise rappelle beaucoup le systéme romain.
(D’Arbois de Jubainville, Nouv. rev. hist., 1886, p. 466 et suiv.) '

(2) Sénéque, De benef., i1, 11. Patria potestas in pielate debet, non atro-
citale, consistere. (L. 5, D. xuvin, 9, De leg. pomp. de parvie.)

(3) Cicéron, Pe leg., ur, 8. Sénéque légitime ce meurtre (Deira,1, 15.)

(4) Denys d’Halicarnasse, u, 16, Certaines genles interdisaient méme
a leurs membres 'exposition des enfants. (Denys, 1x,22; Tite-Live, vi, 20).

(5) Le tribunal de famille est l'ccuvre de la Coutume, non de la Loi.
(Tacite, Ann., xm, 32.).

(6) Voir sur l'organisation et le réle de ce tribunal domestique: de
Fresquet, Rev. hist., 1855, p. 125; Boistel, Le droit de la famille, 17 parlie,
p. 167; Béchamp, op. cil., Rev. cath. des inst , t. xvur, p. 56 et suiv.; Cuq, op.
cit., p. 156, 157, etles auteurs anciens qu'il cite. Ledit tribunal pouvait com-
prendre des amis {Denys d'Halic., tv, 66; Tite-Live, 1, 58; Valére Maxime,
v, 9) ; il se réunissait surtout pour I'exercice du jus vite necisque (Cicéron,
De fin., 1, 7) et du divorce (Valére Maxime, 1, 9, 2; Plaute, Stichus, 1, 2,
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censeur qui, pour s'exercer surtout dans l'ordre moral, n'en
est pas moins fort effectif. L'abus du pouvoir paternel, un
exces d'indulgence ou de sévérits, est considéré comme un
manquement aux mores boni. Héritier des pouvoirs de la
gens et du droit de contréle exercé par I'ensemble des asso-
ciés sur la conduite de chacun d’eux avec possibilité de l'ex-
clure de toutes les cérémonies du culte, le censeur frappe
d’un blame officiel le pére qui manque aux devoirs imposés
par la coutume, probablement aussiil le peut traduire devant
'assemblée du peuple (1). «Les Romains ont ouvert aux cen-
seurs la porte de la maison, l'intérieur des appartements;
rien de ce qui s'y passe n'échappe & leur surveillance ela
leur autorité. On a pensé qu’il ne fallait pas qu'un pére pit
monirer trop de dureté ou de faiblesse dans 'éducation de
ses enfants (2). »

- La loi des XII-Tables et les autres lois anciennes onf fort
peu modifié cet état de choses ; tout au plus ont-eclles inter-
dit au pére de tuer ses enlants en bas age (3) el lui ont-
elles enlevé au profit deg magistrats de la Cité le droit de
Juger son fils dans certaing cas particulitrement graves (4).
Ces restrictions jointes au droit du censeur ont pu suffire
tant que les meeurs romaines demeurérent austeres, les tradi-
tions religieuses vivaces. La puissance exagérée du pater-
familias trouvait son contrepoids naturel dans son affection
pour les siens et dans 1a haute conception qu'il avait de ses
devoirs sacrés ; despotique d’aspect extérieur, elle était faite

71'). Du reste les parents assistaient & tous les événements importants de la
vie: prise de la foge virile, fiangailles, cte, (Cicéron, Ad Quint., 11, 6; Ap-
pien, 1v, 30 ; Tite-Live, 11, 36.)

(1) Orose, 1, 9; v, 15, 16; Sénéque, Clemend.,1, 14; Pline, Hist. nal., xtv,
14; Valére Maxime, vi, 3, 9,

(2) Denys d’Halicarnasse, xx,13. Pour le cas de faiblesse dans l'exercice
de l'autorité, voir Gicéron, De Rep., 1v. .

(3) Tertullien, Ady. nal., 1,15. A nulle époque d'ailleurs on n'a, semble-t-il,
tenu la. main & 'observation de catte interdiction. -

(4) Tile-Live, w1, 13; Denys d'Halicarnasse, x, 8; Valér, Maxime, 1v, 4, 7
Aqu—GeIl_e, x1, 18 Gaius, 11, 189 Plaute, Amph.,, 1, 1, 7.

e
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en réalité d'équité et dejustice (1). Participant de la rigidité
propre aux premiers habitants de Rome, elle contribua pour
beaucoup, toute fausse qu'elle fit, & la grandeur de la Cité
naissante. Mais le jour ou les vieilles régles religieuses fu-
rent tombées dans!’oubliou tournéesen dérision, quand Rome
eut perdu sa moralité etsasimplicité primitives, la puissance
paternelle devint une tyrannie insupportable; le poids en
fut d’autant plus ressenti que, par suite du contactavec des
peuples d'origine tout-a-fait différente et surtout sous I'in-
fluence de la religion chrétienne (2), les idées de liberté indi-
viduelle et de dignité humaine gagnaient chaque jour du
terrain. L’émancipation, considérée jadis comme une peine
fort dure, alors qu’étre sans famille, dans une cité toute com-
posée de groupes compacts et solidaires, équivalait en fait a
¢tre sans patrie, est désormais accueillie comme une déli-
‘yrance ; aussi est-elle imposée parfois au paterfamilias. En
méme temps une évolution juridique se produit par étapes.
La Cité a pris corps, elle a conscience de sa force et entend
faire respecter ses lois par tous. Lie droit du pére reste d'a-
hord absolu encore ou & peu prés au sein dugroupe familial,

tout en étant limité vis-d-vis du pouvoir central; 'puis, les

lois générales s'imposent 3 l'intérieur méme de la famille.
Une considération morale fort juste, signalée parles penseurs
et les jurisconsultes, vient, chezles empereurs paiens et chré-
tiens, depuis les Antonins surtout, corroborer le désir de
supprimer tout élément sérieux de résistance & leur omnipo-
tence; ils sont ainsi- conduits & dépouiller progressivement

(1) Valére Maxime, 1v, 4, 8, .
(2) La religion chrétienne, d'une part, associe la mére 4 l'exercice ou tout
* au moins A la jouissance de la puissance paternelle, d’autre part, trans-
forme Pautoritd paternelle en un devoir d'affection ctde dévouement pour
les enfants, « Ce n'est pas aux enfants & amasser du bien pour leurs péres,
mais aux péres 4 en amasser pour leurs enfants. » (Saint Paul, Epist, un ad
Corinih., x1, 14.) Remarquons-le, saint Paul, joignant toujours le nomdela
mére & celui du pére pour consacrer le droit de puissance, s'adresse au
pire seul quend il en condamne les excés : il marque ainsi le contraste de
la thése nouvelle avec la théorie du droit romain (Epist, ad Ephes.,vr, 10,
Ad Coloss., in, 20). '
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. (6) L. 12, C, Iv, 10, Sic Nov, Justinien 134,
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les paires de leurs principales prérogatives. Ne fallait-il pas
remplacer le controle censorial et I'autorité du tribunal de
famille tombés en désuétude ? Frapper le despotisme paternel
s'imposaiten équité ; 'occasion était bonne pour détruire en
méme temps I'indépendance familiale, sujet d'inquiétude et
d’'ombrage pour la tyrannie impériale.

Les attributs souverains du paterfamilias sur la personne
de sesenfants sontsuccessivementbattus en bréche. l°L’exer-
cice de son droit de quasi-possession est subordonnd al'exis-
tence d'une juste cause souverainement appréciée parle ma-
gistrat et lui est refusé s'il g la répytation d'un homme
immoral et que son action puisse étre préjudiciable & 1'en-
fant (1) ; depuis Constantin, il perd tout droit sur lui en cas
d'abandon (). Les parents divorcent-ils, le magistrat dési-
gnera, au mieux des intéréts de 'enfant né dy mariage, celui
d’entre eux qui conservera sur lui les drojis de garde et
d’éducation (3). De bonne heure sous I'Empire, le mariage
d'un descendant n'est plus laissé & ’absolue discrétion du
pére dont on rend I'autorisation obligatoire, quand il n'a au-
cune objection légitime 4 formuler (4). Antonin le Pieux, dans
le méme ordre d’idées, interdit au pére de rompre arbitraire-
ment'union de sa fille, quand il y a entente entre les époux(b).
L'enfant ne sera-plus un instrument de crédit ala disposition
du pére: Dioclétien en prohibe la
il édicte des peines contre les ore
telle garantie (6).

mise en gage et la vente,
anciers qui acceptent une
Théodose et Valentinien prononcent la dé- -

(1) L. 3, § 7, D. xurm, 30,

(2) Constantin confére 1q Puissance paternelle 3 qui recueille 'abandonné
(L. 1, C. théod, v, 7, Deinf,

- €1pos. ). Justinien déclave I'enfant sui Juris (L.
3, C. vuu, 52, De inf. ezpos., Nov. 153),

(8) L.1,C. v, 24.

(4) L. 19, D. de rity nupt,, xxur, 2, '

[5) Paul, Sent., v, 06,8155 L. 1,85 D, XLru, 30,

{6 ch. 75 L, 1, C,1v, 43. La pro-
hibition de vendre Ienfant, dés longlemps réclamde & cause des traitements
barba‘res et des mutilations que lui faisaient subir deg enfrepreneurs de
mendicité, euf Pour conséquence son meurtre parle pére trop pauvre pour
élever; elle fut levde par Constantin, & condition que le pére fot indigent
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chéance de la puissance paternelle contre le pére qui prosti-
tue sa fille (1).

2° La magistrature domestique est, elle aussi, amoindrie.
Aux magistrats de la Cité, & I'exclusion du peére, sont réser-
vées la connaissance et la répression de délits de jour en
jour plus nombreux (2). La peine de l'abdicatio se trans-
forme en une émancipation, subordonnée méme, & partir du
e sidcle, au consentement de l'enfant (3); et les autres pé-
nalités frappant la personne physique elle-méme sont ré-
glementées, limitées. En méme temps que l'exposition des
nouveaux-nés est prohibée comme assimilée au meurtre de
I'enfant adulte (4), le jus vitae necisque subit des restrictions
de plus en plus générales, jusqu’au prononcé par Constantin
de la peine des parricides contre le pére meurtrier de son
fils (5). La vie de 'enfant étant dés lors protégée, le droit de
correction lui-méme n'est plus exercé, en cas de fautegrave,
que sous le contréle du magistrat et par son ordre (6). L’an-
cien abandon noxal, par lequel le pére se soustrayait aux
responsabilités pécuniaires naissant pour lui du [ait de son
fils, est supprimé par Justinien (7). Brefl, aupoint de vue dela
personne des alienijuris, le droit de la Cité s’est peu & peu

et I'enfant irés jeune (L. 2, C. 1v, 43, De pair. gui fil. dist.). Caracalla avait
déja fiétri une telle vente (L. 1, C. De lib. caus, vu, 16). Elle persista
néanmoins dans la pratique, et saint Jérome en cite un exemple,

(1) L. 12, C.1, 43 L. 2, C. vur, 52; L. 6,C. x1, 40. Le pére est en outre, en

ce cas, frappé de peines plus fortes qu'un proxénéte ordinaire.

(2) Il en était déja ainsi du furtum manifestum d'aprés la loi des XII-Ta-
bles et du crime d’adultére d'apres les leges Julize.

(3) Paul, Sent., 1,5, 5. Gonfer sous les empereurs chrétiens une loi de Majo-
rien, empereur d'Ocecident, rendue contre les parents qui forgaient leurs
enfants & embrasser I'état religieux ou ecclésiastique.

(4) Paul, Sent., 1, 24, 10. Le meurtre des enfants nouveaux-nés devait élre
bien commun pour que Tertullien (Apol., ch. 9) pit meitre au défi les
paiens de déclarer combien parmi eux n'avaient pas tué leurs enfants.

(5) L. 1, C.1x, 17. Les empereurs avaient déji antérieurement sévi, en
pareil cas, contre le pére (L. 5, D. de lege pompeia, xLvu,9).

(6) L. 3, C. de patr. pot.,vur, 47 (Antonin le Pieux). Déja Trajan avait forcé
un pére & émanciper son fils quem male contra pietatem adficiebatl et l'a-
vait prive de tout droit 4 la succession de I'émancipé (L. 5, D. xxxvu, 12).

(7} Inst., liv. v, tit. 8, § 7.
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substitué a la volonté du paterfamilias dans la famille, l'in-
tervention et le contréle du magistrat se développent et de-
viennent de plus en plus larges.

Une évolution analogue se produit quant aux biens. Le fils
de famille a I'origine ne peut rien avoir en propre, toutf ce
qu’il acquiert appartient au pére; sur le pécule méme 3 lui
confié, il n'a pas plus de droit que n'en aurait un esclave,
ledit pécule étant toujours révocable & volonté et faisant par-
tie du patrimoine paternel. Mais, 4 coté de ce pécule profec-
tice et en apparence sur son modele, I'usage et la législation
impériale en introduisent d’autres sur lesquels 'enfant aura
un droit de propriété plus ou moins complet. Fondée sur des
calculs politiques et sur cette idée que le pater ne doit pas
s’enrichir d'une fortune qui n’est pas son ceuvre et ne lui est
pas destinée, la création successive des pécules casirense,
quast castrense, adventitium, finit par constituer aux enfants
une fortune distincte et personnelle. Le changement s'est

- fait par étapes successives a compter d’Auguste (1), mais, si

on se place I'époque de Justinien, de son ancien monopole
le pater ne garde plus, avec lapleine propriété du seul pécule
par lui constitué, qu'un droit d’administration et d'usuflruil
sur les biens adventices devenus de plus en plus compré:
hensifs. Tant, dureste, que dure cette administration, I'enfant

. ne peut ni lui demander des comptes, ni disposer des biens,

ni exercer les actions comprises dans le pécule (2). Or, elle
est générale et ne souffre exception, ainsi que le droit de
Jouissance, qu'a I'égard des biens recueillis parl'enfant dan$
la succession ab intestat de ses fréves ot sceurs ou de ceuX
qui, ne lui étant pas dus & titre de légitime, lui ont été don-
nes ou légués & cette condition (3) ; pareille exception se pro-
duitaussi quandle fils pubére, institud héritier, faitadition con-
trele grédu pere. L’adminirs‘tration, d’autre part, commel'usu

(1) L. 2, D. de castr, pecut
mas, facere testam.

(2) Insti. m, 28, pr.

(3) Nov. 117, ch. 1, et 118, ch. 9.

©» XUI%, 15 Inst. 11, 12, princ., quib. non est per
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fruitpaternel, estperpétuelle, maiscesse en casd’émancipation
de I'enfant quant aux biens adventices, le pére, ence dernier
cas, conserveseulementl'usufruit delamoitié desdits biens(1).
Le fils en puissance ad’ailleurs regu, sinon d’Auguste lui-
méme, du moins d’'Hadrien, la faculté de disposer par testa-
ment dupécule castrense (2), il en est de méme depuis Justi-
nien du pécule quasi castrense (3); mais jamais ce pouvoir ne
lui fut reconnu a 'égard des bona adventitia.

Dans une théorie distincte assurément de celle de la puis-
sance paternelle, mais trés voisine au pointde vuede ses effets
quant aux biens, il nous faut relever aussi des changements
analogues. Non seulementtoutesles acquisitions faites par le
fils de familledevenaientoriginairementla propriété dupater-
familias, maisce dernier élait, d’apréslaloi desXII-Tables (4),
libre de disposer partestament, sinon peut-étrede tousles biens

(familia), du moins de sa fortune personnelle (pecuma} (5); il
n'était nullement tenu de laisser quoi que ce fat & ses en-
fants, pas plus que de constituer des biens & la fille qui se
mariait pour subvenir aux charges du ménage. L encore la

jurisprudence et la loi modifidrent ces régles primitives. La

lex julia, sous Auguste, consacre 1'obligation imposée par les
moeurs aupater dedoter sa fille et autorisecelle-ci as’adresser
au magistrat pourfaire observer cette prescription(6). Quant a

(1) Inst. u, 9, § 2. Confer I'r. Vai., §260,

(2) Mais s'il n’en disposait pas ainsi, le pére reprenaitle, pécule,avant Jus-
tinien du moins {Inst. 11, 12, pr.), jure peculii non hereditario (L. 2, D.
xnrx, 1), '

(3) Inst. 11, 12, pr., in fine,

(4) A l'origine trés probablement. le paler, n'étant que l'administrateur,
le représentant des intéréts collectifs de la famille, ne pouvait pas modi-
fier la dévolution du patrimoine; il I'avait eu en dép&t et le rendait néces-
sairement en mourant au groupc familial.

(5) Uli legassit super pecunia, tutelave, suz rei,ila jus eslo.Ulpien, x1, 14.
Ce texle consacre-t-il au profit du pere une liberté ahsolue de tester ouau
contraire le droit de disposer sculement de la portion de sa fortune con-
stituant la pecunta,  I'exclusion de la familia? La question est controver-
sée.Voir Cug, op.cit., p.282-284,En tous cas, comme nous le disons 4 lanote
ci-dessus, il consacrait une réaction contre le droit familial ancien.

{(6) Loi19, D. de rit. nupt., xxu1,2.La dotb constitue pour la fille mariée une
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la liberté de tester, elle subit, en faveur des personnes sou-
mises & la puissance paternelle, des restrictions toutes de
forme d’abord, les heredes sui devant étre ou institués ou
exhérédés formellement 3 peine de nullité du testament (1),
puis des limitations plus sérieuses portant sur le fond mé‘me
des dispositions: lesenfants 16sés par le testament du pe.re
peuvent le faire rescinder devant le tribunal des centum?m's
par la voie de la querela inofficiosi testamenti s'ils n.om.t
pas regu le quart de leur part ab intestat. Cette part ainsi
assurée aux enfants devient la légitime du tiers ou de moitié
des biens d’aprés les Novelles 18 et 115 de Justinien; ils ¥
ont un droit absolu, §’ils ne sont pas en situation de se voir

opposerl'une des justes causes d’exhérédation limitativement
énumérées par le législateur.

Nous venons de montrer ainsi au cours des dges 1'ancienne
omnipotence du pére de famille de plus en plus atteinte dans
ses prérogatives de toute nature. On alla plus loin et, en
certains cas, on en vint 4 le dépouiller totalement de son au-
torité, non seulement, ce qui fut admis de bonne heure, §'il
perdait le jus civitatis volontairement ou par suite d’une
condamnation (2}, mais encore quand il avait & se reprocher
soit 'abus du droit de vente, soit le meurfre ou I'exposition
de son enfant, soit la prostitution de sa fille (3), ou quand, en
dehors de ces hypothéses spécialement précisées, le magis-
trat jugeait nécessaire de contraindre un pére & émanciper

sorte de patrimoine propre ¢chappant dans une certaine mesure 8 l'action
du pére qui, pour l'exercice des actions dotales, a besoin du concours de
sa fille (L. 2, § 1, 3, D, xxrv, 35 34, § 6, D, xXLvr, 3).

(1) Sur les conditions requises pour la validité de I'exhérédation et surles
conséquences de l'omission oy de Pexhérddation irréguliére d'un suus, voir
Gaius, 1, 128 et suivants. Dy reste, si Pheres suus est impubére, la puis-
sance paternelle autorise le testateur A lui désigner un héritier, par sub-
stitution pupillaire, pour le cas oy il mowrrait sui juris avant sa pu-

berté; 1a régles‘applique, &l'époque classique, méme cn cas d'exhérddation
(Gaius, 11, 184),

(2) Pour adultére, inceste,
calomnicuse, eic,

(3) Gaius, 1, § 1825 L. 4, C. 1x, 17 L, 2, C. v,

lenocinium, incantations magiques, accusation

°2; L, 12, C, 1, 4.
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Palieni juris (1). Cette déchéance est perpétuelle : résulte-
t-elle d’'une condamnation, la remise de la peine principale
ne la fait pas disparaitre, le pére ne peut reconquérir ses
droits qu’a 'aide d'une restifutio per omnia ou d’une grace
spéciale(2).D’autre part I'élévation & certaines dignités, telles
que celle de flamen Dialis ou, au Bas Empire, de patrice eut
pour effet de soustraire le fils & la puissance paternelle en
le rendant sut juris(3). Bref, on peut dire que, sous Justinien,
V'antique patria potestas a vécu; elle s’est humanisée et at-
ténuée en méme temps que la famille, jadis enclos muré, se
fond quelque peu dans un milieu plus large, I'Etat. La ou
le paterfamilias réunissait tous les pouvoirs sans autres li-
mites que celles résultant de la religion et des moeurs, la Cité
intervient et prend une part de plus en plus grande d’autorité.
Néanmoins, méme sous Justinien, la puissance paternelle,
forte encore quoiqu’amoindrie, reste perpétuelle en principe :
saul les exceptions précitées, sauf aussi le cas de capitis de-
minutio maxima ou media soit du peére soit du fils, elle
persiste tant que vit le chef de famille, s'il ne consenta y
mettre fin plus t6t par une émancipation volontaire.

En somme, si nous comparons la législation romaine ainsi
corrigée avec les régles qui nous ont paru dictées par le droit
naturel, elle s’en écarte encore tant en refusant & la mére la
part qui luirevientlégitimement dans I'éducation des enfants
qu’en pefpétuant I'autorité de I’ancétre chef de famille et la
faisant peser sur toute sa descendance au détriment du pére,
en puissance lui-méme quel que soit en 4ge. O’est ce qui reste
de la conception primitive : malgré des améliorations in-
contestables, une prédominance exagérée est donnée, parmi
les intéréts en jeu, & l'intérét du groupe familial, de sa ri-
chesse et de sa grandeur. Ajoutons que la patria potestas
avait été instituée surtout au profit du pater, ainsi s'expli-

(1) Trajan en donne le premier exemple,

(2) L. 9, C. rx, 51. La clause « ut liheros in polestate reczperet » ne se
présume pas.

(3) Gaius, 1, § 130; L. 5, C. xu, 3; L. 66, C, x, 31; Nov. 81,
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52 TRAITE DE LA PUISSANGE PATERNELLE

que cette autre singularité du droit romain qui fait dépendre
de la volonté de celui-ci la composition de la famille.

Dés lors rien de plus logique qu'il ne soit pas question de
puissance paternelle en dehors des juste nuptiz, avantle
Bas Empjre, méme & I'égard des enfants nés du concubinat
qui pourtant ont un pére certain. A 1'origine, quand la Cité
n'est qu'une association de familles et que la parenté civile
seule est reconnue par la loi,enfant naturel a du étre une
sorte de paria dans la société romaine, car pas de patrie sans
patres. Plus tard et en particulier & 1'époque classique, il a
été de plus en plus relié & la meére et placé 4 son égard sur
le méme pied que I'enfant légitime, d’ott I'on a pu dire sans
paradoxe gu’il n'y a pas en droit romain de maternité légi-
time (1). En revanche, jusqu'aux empereurs chrétiens,la pa-
ternité naturelle n’existe pas aux yeux de la loi (2) : il n'en
résulte entre le pere et le fils aucun rapport légal, favorable
ou défavorable, en matidre civile tout au moins (3}, pas méme
le lien de la cognation (4) ou l'obligation aux aliments (5)-
Surtout, ¢’est 13 un point incontestable, ils ne sont pas agnats
et le pére naturel ne peut pas nommer un tuteur & son fils,
il n’a pas droit & ses obsequia (6), a fortiori n’a-t-il pas la
puissance paternelle sur lui et ne peut-il 'acquérir que par
voie d’adoption comme vis-3-vig d'un étranger, ou excep-

(1-2) Voir, pourle développement de ce double principe, Gide, Condifion
de Venfant naturel et de la concubine dans lalégislation romaine; Girard,
op. cil., p. 175 et suiv. Il y a égalitd entre Ienfant légitime et 1'enfant natu-
rel, méme adultérin ou incestueux, vis-d-vis de la mére: au point de vue
héréditaire (L. 2, 4, 8, D. unde cognati, xxxvim, 8; L. 29, § 1, D. de inoff. test
V. 2); quant aux effets de la maternité d'aprés les lois caducaires (Paul;
v, 9, §1); quant & P'obligation de la reverentia & Pégard de la mére (L 41
§3, D. de in jusvoc., 1. 4). :

(3) G.ide et Girard, op. ef loc. cil, — Contra, en matiére d’empéchement
au mariage et quant & I'autorisation requise pour la citation en justice d'ul
ascendant, Paul, Sent., 1, 16,1; L, 6, D, 11, 4, de in Jus voc.

(4) L. 2,4, 8, D. unde cogn. xxxvur, 8; L. 9, 12, C. de nat, lib., v, 27~
Contra, depuis, une constitution de Trajan, entre les militaires et les en”
fants naturels qu'ils ont eus pendant leur Lemps de service

(5) L. 3,84;5, §§4 ¢t 6, D, de agnose. lib., xxv,, 3, '

(6) L. 7, pr., D, de conf. tuf., xxv1, 3; L. 1, §1, D. de obseq,, xxxvir, 19,
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tionnellement quand un matrimonium sine connubio est
transformé aprés sa célébration en juste nuptize par l'effet
de V'erroris cause probatio, de la causa probatio ou de la
concession aux conjoints du jus connubii. L'enfant naturel
naissait done sut juris, et il devait lui étre nommé un tuteur
dés lors au moins qu’il avait des biens (1). '

Avec les empereurs chrétiens, la situation change : la fa-
mille et l'autorité paternelle ont, dans une large mesure,
cessé d’stre des institutions exclusivement politiques et ar-
bitraires; la loi, hostile aux relations hors mariage, attache
4 la filiation naturelle des incapacités qui s'imposeront
strictement au pére (2); mais, séparant le concubinat des
autres unions passageéres, elle en fait découler pour les en-
fants & I'égard du pater certains avantages (3) et la possibilité
d’échapper par la légitimation & la tache dont ils se trouvent
flétris. Lia légitimation, opérée par mariage subséquent ou
par rescrit du prince, ouvre & l'enfant la porte de Ia famille
comme s'il avait été congu en mariage et le place sous la
patriapotestas (4). Ensomme un minimum de devoirs résulte
désormais dans le concubinat du fait seul de la paternité natu-
relle et, pour y compléter l'ceuvre de l'éducation, le pére
peut acquérir les droits compris dans la notion nouvelle de
la puissance paternelle.

Reste & préciser dans le systéme romain le role subsidiaire
de la Cité. Nous 'avons vue exercer de bonne heure sur les
abus de pouvoirs du pater un controle confié d’abord aux
censeurs, puis aux magistrats avec intervention possible
parfois de la mére, & compler de I’époque classique, notam-
ment si elle a &té répudiée injustement ou si le divorce a

@) Arg. L. 3, C. Quand. mul., v, 35; L. 4, C. de conf. tut., v, 29.

(2) L. 6, C. de inc. nupt., v, 5; L. 5, ¢. ad Se. Orf.,v1,57; L.7,§3, C. de
nat. lib., ¥, 27; Nov. 89, ch. 12, 2, 3. _

(3) Le droit aux aliments et un droit de succession limité. Nov. 18, ch.
5; Nov. 89, ch. 12, 4, 6.

(4) Ce dernier effet seul résulte de la 1égitimation par oblation & la Cu-
rie, procédé d’ordre surtout fiscal. '
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éteé prononcé contre le mari (1). Hors de 1a I'action du Pou-
voir est fort restreinte. Point d’attribution d'enfants a I'litat:
le tiers éducateur, c’est-a-dire le simple particulier ayant
recueilli un abandonné, le gardera malgré les réclamations
d'un pére indigne (2); 1a fille prostituée sera placée sousla pro-
tection de I'Eglise (3). Sans doute, pour I'application de ces
décisions qui se placent & une époque ou la patria potestas,
moins exclusivement quiritaire, se fait plus humaine, les
magistrats devront se prononcer, mais la Cité ne prendra
pas pour elle la fonction enlevée aux parents. Du reste, pour
éviter toute fraude, tout enlévement d’enfants sous lo
prétexte qu’ils étaient abandonnés, I'empereur Honorius
exige le dressé devant I'évéque assisté de témoins d’'un acte
prouvant I'exposition et la découverte; cet acte seul met I'in-
venteur & l'abri de toute réclamation ultérieure (4). Enfin,
depuis Trajan, les émpereurs romains et de riches particu-
liers & leur suite fournissent aux parents pauvres un subside
pour I'éducation de leurs enfants (5); on peut citer notam-~
ment en ce sens deux &dits de Constantin, rendus en 315 et
322 aprés Jésus-Christ, applicables 3 ITtalie ot 3 I'Afrique (6).

SecTIoN IT. — Coutumes germaniques.

A la conception romaine de la patria potestas on oppose
souvent la théorie des anciennes coutumes germaniques sui-
vant lesquelles le pere eut été, non plus Ie maitre, mais le
protecteur de ges enfants, le mundium constituant surtout

(1) L. 1,833, §5 D. xemm, 30; Lo 1, G, v, 245 Nov. 117, &h. 7.

(2} Antonin le Pieux, L. 3, § 5, D, LI, 30; Constantin (L. 1, C. Théod. de
inf. exp., v, 7) met 'enfant in manceipio, '

(3) L. 12, C. I, 4, Théodose e, Valentinien,

(4) I. 2, C. Théod, de inf. expos.,
preserit les mesures de publicité & pr

(5) Pline, panég. xxvur; epist, VL L. 14, D. xxrv, 15 Capitolinus, 8, 9, 26.
Voir Duruy, Histoire des Romains, ¢, 1v, P. 273, note.— A Athénes, depuis la

loi de Solon, les enfants des morts & la guerre étaient, de droit, élevés aux
frais de 1a Citd (Diogéne Laerte, Viede Solon)

(6) L, 1, 2, C, Théod. de alim. quee

~

* . s
v, 7. Le concile de Vaison, en 442
endre par U'inventeur.

inopes parenfes.
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un pouvoir de défense (1). Cette antithese, & I'examen des
textes, ne parait pas exacte. Tout comme le paler romain,
le pere germain, magistrat domestique, fonde son pouvoir
sur la religion nationale et le culte des ancétres (2); comme
lui encore, il a la faculté d’exposer l'enfant nouveau-né, de
I’exclure arbitrairement de la famille, de le vendre ou don-
ner en gage (3), il a méme, sauf controverse, le jus vite
necisque (4). Sa puissance he subit que des restrictions tra-
ditionnelles et religieuses, peut-étre aussi un certain con-
trole de la famille et surtout de la meére pendant la premiere
enfance (5). L'autorité paternelle nc le céde donc en rien & la
potestas romaine comme énergie et intensite.

Seulement, et ¢c'est 12 un point important & noter, chez les
CGermains cette puissance est uniquement fondée sur le lien
du sang (6) et & ce titre elle se raproche davantage de notre

(1) Laurent, t. 1v, p. 344; Laferriére, t. v1,854,n°20; Pradines, Bullelin de
législation comparée, 1880, p. 119. — Confra Laboulaye, Nouvelle Revue
historique, 1884, p. 600 et suiv.; Fustel de Coulanges, Rechercheés, p. 314;
Revue calholique des insiilutions et du droit, juillet 1887, p. 60, note 2
D'Arbois de Jubainville, La puissance palernelle sur le fils en droit irlan-
dais (Nouvelle Revue historique, 1886, p. 466), qui rapproche le pouvoir pri-
milif du pére irlandais de celui admis par les Galates, d’aprés Gaius, 1, 55
du Maroussem, Thése de doclorat, 1887, p. 135; Bourcart, Auforilé pa-
ternelle, p. 3 : « On se tromperait, dit-il, en cherchant des différences
primordiales et fondamentales entre le chef de famille' germanique et
romain. »

(2) « L'enfant respectait son pére comme le représentant de la divinité,

car le pére était prétre chez lui, il présidait au culte domestique..... »
Ozanam.

(3) Tacite, Ann., 1v, 72; Edit Théod., xcrv, Canc. 1 ; Grimm, Deulsche
Rechisallerthum, 329, 455, 461,

(4) César le dit expressément pour les Gaulois: Viriin uzores acliberos.

vitee necisque habeni polestaiem (de bell. gall., liv. vi, no 19). Ce point a
été contesté cependant pour 'époque de la conquéte romaine (Henri Mar-
tin, Histoire de France, L. 1, p. 373 Lefort, Histoire et législation des Gau-
lois). Confer loi lombarde, Lud. Aug. Canc. 1, 209, c. 2.

(5) Leg. Wallicie de Harvell, liv. 11, 44, 23 Le\: Burg., tit. 49 ; Grimm,.

op. ¢il., 457 ; Leibniz, Corp. jur.: - gendt. del, 1, 86; Gide, Condition pri-

vée de la femme, p. 201.
(6) Voir notamment les ancient laws of Ireland sur le sort fait au mae

feesma (enfant de protection), sorte de fils adoptif. La parenté par les ,

madles est prise en cons1dérat10n pour 'appropriation de la terre salique.
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conception moderne. De plus elle n'est pas perpéluelle
comme & Rome. Le mundium disparait quand le fils a pris
une personnalité distincte, soit par un établissement séparé
ou l'investiture des armes, soit méme peut-étre par I'atteinte
d’'une majorité (1). T1 semble certain aussi, et c’est encore
une autre différence avec la législation romaine, que 'auto-

rité paternelle s’exerce indifféremment sur les enfants légi-
times ou naturels.

Quoiqu'il en soit de ces divers points dont la solution est
pour nous douteuse A raison de I’éloignement des temps, le
mundium etlapatria potestasont coexisté sur notre sol. Aprés
les invasions, tandis que les Wisigoths et les Burgondes, de-
puis longtemps en contact aveo Rome, maintenaient la pa-
tria potestas telle que la concevait le Bas Empire, ailleurs,

au nord et au centre de Ia Gaule, nous congtatons I'existence

de la vouerie ou mainburnie, puissance fort analogue & la
premiére comme intengits puisque le pére a, sinon le jus
vitee necisque, du moing un pouvoir de correction et de vente
presqu’illimité (2), mais g'en dislinguant profondément en ce
qu'elle prend fin par le mariage de 'enfant et la separata
aconomia qui équivalent 3 l’émancipation. La rudesse tout
au moins apparente de cetfe institution n'a rien pour nous
trop dtonner : leg meoeurs encore barbares s’en accomodaient;
du reste aucun contrdle n’était alors possible de la part de
la société (3), I'Etat n’existait guere que de nom. Seule, a

(1) Tacite, M. germ., 13, Sio Bernard, op. cit., p. 43; Laferriére, t. 1, p. 70;
Gide, Condition de I, femme, p. 201; Fustel de Coulanges, Recherches sur
quelques problémes d’histoire, 1885; Pardessus, Loi salique, diss. 1, p. 451
M. du Maroussem pense au confraire qu'en droit le mundium dtait perpé-
tuel (op. cit., p. 140). . '

(2) Grimm, op, cit,, p- 461. Cela résulte des prohibitions postérieures en
cequi concerne lavente (verb. grat. dans les lois d’Ostrogothie et d'Upland),
P.m: corrélation de ses droits sur la personne des enfants, le pére répond
f:lVllement et pénalement deg infractions commises par cux, méme ma-
Jeurs, s'ils e sont pas émancipés,

_(8) Dans Pancienne 1oj de Vestrogothic, lo meurtre commis dans 1'inté-
rieur d'une famille, de parents g parents, n'enlrainait pas de peine sécu-
li¢re; NordstrbnﬁBidragtilL den Swenskasamh:ilLsforfattningen historia,t.arn,

R



LEGISLATIONS ANCIENNES. — COUTUMES GERMANIQUES O7

cette époque, I'Eglise travaillait, tant par la persuasion que
par la contrainte divine, & I'amélioration des moeurs, au re-
lovement moral, & la reconnaissance des droits des enfants;
faibles et asservis, ces derniers étaient ses clients désignés,
elle avait mis & leur service son influence incontestée tout en

prescrivant le respect pour les parents (1).

p. 45) y voit la preuve de l'indépendance primitive de la famille au regard

de I'Etat.
(1) Aux yeux de I'Eglise, le pouvoir du pére sur l'enfant est limité par

les droits de Dieu. Quanfum ad animam qu immediate a Deo crealur,

non est res parentis sed ipsius Dei. (Saint Thomas, Sent., liv. u, dist. 33,
quest. 1, art. 1er.)
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CHAPITRE 11

Coup d’eeil historique sur la législation frangaise antérieure
au Code civil, |

SECTION PREMIERE. — Ancien droit.

Les siécles s’écoulant, leg peuples se policent et s'agglomé-
rent, la législation se précise et I'Btat grandit dont les repré-
sentants vont, dansnotre ancienne France comme jadis a Rome,
contréler et limiter leg pouvoirs du pére de famille. Disons
de suite que la vente ot la mise en gage, dont on retrouve des
traces & l'origine au nord comme au midi, sont de bonne
heure prohibédes et punies par le législateur (1) pour dispa-
raitre absolument ay xv® siecle ; la méme évolution se pro-
duit quant au droit d’exposition et au jus vite necisque (2).
La puissance Paternelle tend 3 revétir, dans la législation
comme dans leg moeurs, un caractére 3 la fois plus humain
et plus moderne, tout ep maintenant au peére légitime un
droit de garde ot d'éducation & peu prés sans réserves (3) soit

t méme aprés sa dissolution par le
ependant, méme & ce dernier point

de vue, elle regoit une atteinte sérieuse auxvil® siécle en ma-

e ———————— B
(}) Lex Wisig., v, 4, 12, Gane. 1v, 119; Edit de Pistes, 864, Voir cependant,
& I'égard des parents indigents, coutume de Vitry, art. 100, 148.

(2) Le pape Alexandre III, dang une lettre de 1165, impose aux parents
c?leables d'infanticide sup leurs enfants légitimes ou naturels I'obligation
d’aller cherchep 4 Rome le pardon. Les lois positives suivent. L exposition
estfrappf{:e 8uxvee sitcle de peines arbitraires (arré( Paris 24 octobre 1576).
Pour 1 JUS vitee necisque, voiy cependant la coutume bordelaise : Rabanis, ,
Instructions Judiciaires de Bordeauz, Rey, hist., vir, 506; Jecan Masuer, XV,
P- 217. Partout, ailleups le pére meurtrier de son fils est assimilé au parri-

celul ot » Somme, 11, 40). Fin cas d’exposition d'enfant, I'inventeur ou
v 1 . s 1 ) :
. qul. se charge de I'édlever dcquert le deoit d'en (irep ultérieurement
des Services,

(8) Baufle contrsle queé nous étudierons plus tard de g mére et des Par-
lements op cas d’ahys, ‘ '
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tiere d’éducation religicuse : I'enfant, & partir de 14 ans, puis
- méme de 7 ans, est libre d’embrasser une religion différente
de celle de son pére; il pourra, pour la suivre, quitter la
maison paternelle en exigeant une pension. L'Etat & la méme
époque dispose souvent de l'éducation des enfants protes-
tants (1). Notons aussi que, si le consentement paternel reste
nécessaire pour le mariage de I'enfant mineur de 25 ans (2),
cette majorité est abaissée relativement & I’entrée en religion
qui, d’ailleurs, & la condition d’élre réguliere, fait, des le
xv1°° sidcle, disparaitre le pouvoir du pére (3). Quant & la
magistrature domestique et au droit de correction en décou-
lant, les restrictions sont plus sensibles encore et le mouve-
ment signalé en ce sens dans la législation du Bas Empire
s'accentue toujours: lintervention du pouvoir judiciaire
s'impose pour le prononcé de toute peine grave (4). Enfin la
puissance paternelle est d'une maniére générale soumise au
double contréle de la mere et des tribunaux. Nous étudierons
bient6t ce point plus en détail.

Malgré ces atténuations partout admises sur le sol frangais,
la dualité de législation, héritage de la diversité des origines
romaine et germanique, subsiste néanmoins et profonde.

1o Dans les provinces du midi ot le droit écrit est en hon-
neur, la patria potestas s'est conservée longtemps telle qu'elle
résultait des textes du Bas Empire, saul quelques adoucisse-
ments nouveaux et la prohibition de toute atteinte a la vie ou a
la liberté de 'enfant. Comme & Rome, elle n'existe qu'al'égard
des enlants légitimes et seul en principe le pére en estinvesti ;
cependant la mére, toujours appelée & donner son consente-
ment au mariage de son enfant, obtient en plus des moeurs

(1) Arréts du Conseil 24 avril 1665, 2 avril 1666 ; Décl. 24 octobre 1663,
1ev février 1669, 17 juin1681, 13 décembre 1698, 14 mai 1724,

(2) A peine de mort pour les contrevenants, d’aprés 'ordonnance de 1579.
Si¢ Ordonnance de 1730. *

(3) Ordonnances d'Orléans en 1560, art. 19, de Blois en 1579, art, 28; Edit
de 1768 ; Laurent Bouchel, Coufume de Senlis, 221.

{4) Arrét de la Grand’Chambre, 15 octobre 1614 ; Arrét de réglement
9 mars 1673.
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inspirées par la tradition chrétienne (1) « une certaine auto-
rité civile raisonnable » (2) dans 'ceuvre de I'éducation de
ses enfants. La magistrature domestique du pére se main-
tient avec une grande force et, en 1663 (3), la Cour de Gre-
noble juge comme tribunal du 9¢ degré, sur l'appel a mi-
nima du procureéur général, un crime dont 1'auteur avait été
condamné en premiére instance par son pére 3 22 ans de
galeres. Au point de vue des biens, la capacité du fils s'est
accrue. Cependant, méme en dehors des pécules dont son
pére garde la jouissance pour la totalité ou, en cas d’éman-
cipation, pour la moitié, il n'a pas la disposition compléte de
ses biens : il ne peut & lui seul les aliéner 3 titre gratuit, fut-
ce par testament ou donation 3 cause de mort ; tout emprunt
de sa part est également subordonné & 1'agrément paternel.
Sur la fortune de seg auteurs, d’autre part, il a peu de droits:
réduit & une légitime assex modeste, il peut aussi étre exhé-
rédé dans les cag prévus par la législation romaine. Comme
& Rome encore, 1 puissance paternelle ne s’exerce que dans
la sphere du droit privé, le fils de famille, personnalité dis-
tincte au point de vue du drojt public, étant apte & remplir
toutes les fonctions et toutes les magistratures, mais elle est
perpétuelle : seules y mettent réguliérement fin la mort nalu-
relle ou civile dy pere et, de son vivant, I'émancipation, acte
volontaire de g3 part en principe du moins.

Sur ce dernier point cependant l'influence des mocurs adou-
citla rigueur deg régles primitives. Lia jurisprudence des Par-
lements, continuantia tradition du droit romain dans son der-
nier état, admet divers cas d’émancipation tacite qui résultent,
sr,m't'cdeI’éléva,tionéwerta,inesdi_g-nités(41),soitd’unétablissemﬁnt
Séparé, soit méme, dans Jes contrées ressortissant au Parle-
ment de Paris, du mariage abstraction faite de toute habita-

(1) «Deas estin utroque parentum, » Catellan, cité par Merlin, Réperfoire,
Vo Pulssan_ce paternelle, :

(2) Merlin, Répertoire, Vo Puissance paternelle.

(3) Basset, m, 4,12, 6.

(4) L'épiscopat, les postes de gouverneur d'y

. . nb
Lot - e province, de lieutena
gencral, ministre ou secrétaire d'Etat, .
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tion distincte, alorssurtout qu'il y aeu donation du pére envue
de cette union (1). Parfois aussil’émancipation devient obliga-
toire sur l'ordre du magistrat aprés cognitio extra ordinem,
quand le pere a accepté un legs fait sous cette condition ou,
.dansg un tout autre ordre d’idées, quand il maltraite son
enfant, 'abandonne, lui refuse des aliments ou quand il pros-
titue sa fille (2). Faute, du reste, d'une énumération limitative
de ces divers cas d'émancipation forcée, les Cours ont, comme
le préteur romain, pleine liberté d’appréciation. Enfin la
déchéance de la puissance paternelle est encourue accessoi-
rement & certaines peines, celle de la déportation par exem-
ple et, la peine principale ft-elle alors levée, les magistrats
maintiennent encore, le cas échéant, la déchéance (3).

2° Les pays de coutumes, bienloin de suivre la doctrine ro-
maine, en vinrent, sinon &1'origine (4), du moins d’assez bonne
heure, & la répudier formellement. « Droit de puissance
paternelle n'a lieu », disent Dumoulin et Loysel, ce qu'il faut
entendre en ce sens, non que le pére de famille est sans
droits sur la personne et les biens de ses enfants, mais que
la patria potestas avec son caractére de perpétuité est in-
connue. L'autorité du pére, « pouvoir de direction tempéré
par la piété paternelle et qui ne va pas au-deld selon nos

meeurs » (5), contre-partie de ses devoirs d'autant plus grands .

que 'enfant est plus jeune et de la responsabilité civile qu'il
encourt du chef des dommages causés par son fils, perd,
sous l'influence du droit canoniqlue, ses attributs les plus
énergiques au jour ot I'enfant n'a plus hesoin d'une surveil-

(1) Sic Argou, 1, 26} Henrys, t. 11, p. 715, Dans les pays de pur droit écrit

il en est autrement (Argou, 1, 25; Bretonnier, p. 716, n°11). Onn’y considé- -

rait aussi I’habitation séparée que comme un signe manifestant I'intention
conforme du pére (Henrys,sur Bretonnier, 721). Dans ces mémes provinces,
les enfants nés du mariage n'entrainant pas émancipation tombaient sous
la puissance de 'aieul.
(2) Boerius, 1690, ddc. 318, 2 ; Bourcart, Fr. jud., t. vi, p. 501,
(3) Henrys, sur Bretonnier, p. 721, t. u, liv. 1v, q. 127,
(4) Bouteiller, Grand coutumier de Irance, liv. i, ch. 40.
* (6) Bourjon, Droit commun de la France, t.1, p.40.Sic Baquet, Desdroils
de justice, ch. 21, n° 59,
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lance continue et incessante. Hlle cesse done, du moins sous
sa forme rigide, non seulement comme en pays de droit écrit
par I'émancipation expresse ou tacite de I'enfant, mais par-
tout aussi par la prise d’un ménage 3 part, par le mariage
abstraction faite de toute habitation séparée (1), enfin et sur-
tout par la majorite qui devient elle-méme émancipatrice (2).

Cette majorité est, aprés qilelques hésitations et diverge_n-
ces, universellement fixée 3 25 ansau xvire sigcle. Jusqu'a cet
age, les droits de garde, d’éducation, de correction, de con~
sentement au mariage (8): ete. subsistent aux mains du pére,
quil s'agisse d’ailleurs d’enfants légitimes ou naturels;

point de vue des biens qui peuvent appartenir i ce dernier,
ministrateur désigné par la loi des-
en justice en cette qualité. De plus,
vinces coutumisres (en Poitou et en
ple), I'usufruit de 1 fortune person-
tlent au pere dont les créanciers le

te la part excédant 1a somme néces-
Saire pourprocurer deg aliments 3 la famille ; ailleurs, un droit

d'usufruit, Parfois général soug le nom de légitime adminis-
tration (4), parfoig grevant les seuls biens de Pépoux préds-

esure trés variable quant aux meu-

bles (5)) est imparti au Survivant des époux comme compen-
——

(1) Bouteillier, Somme, p. 978 (ddit, 1621)
que le mariage sojt fait du consentement
tume de Bretfagne, art. 472.)

(2) Coutumes de Paris, Charires o
exigent qu'a 1 majorité s'ajoute Je
séparation de fait (Berry, Bretagne

dans une partie deg pro
Bourbonnais par exem

- La coutume de Bretagne exige
du pére (D’Argentrd, Sur la cou-

Orléans, Quelques autres coutumes
mariage (Poitou, apt. 310-318) ou la
» Angoumois, Troyes, ete.). _
orisation paternelle & part{l'
Xe, pour prononcer des voeux religieux (ddit

de 1768), Le fils s’engage librement 3 compter de 16 ans dans l'armde

royale {(Beaune, apt, 539).

(4) Sedan, Reims, Vermandois, Montargis, Chalons, Auvergne, Berry.

i par les créanciers dy pére, les enfants

{5) Le droit du gardien,d’aprés certaines coutumes, comprenait la pleine
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sation descharges résultant pourlui de la garde noble ou ex-
ceptionnellement, dans la coutume de Paris, de la garde bour-
geoise. Cette jouissance prend fin d'ailleurs avantla majorité
de I'enfant, tout au plus tard dés qu'il a vingt ans et, dans tous
les cas, quand I'administrateur est convaincu d’abus, de mal-
versation oude mauvaise conduite (1). En sommeles droits des
parents sur les enfants mineurs variaient de coutume & cou-
tume, moins stricts cependant en général qu’a Rome, mais, et
c’est 12 le point caractéristique commun & presque toutes, la
majorité émancipe a elle seule.

Il ne faut pas s'imaginer d'ailleurs que le majeur échappait
complétement & I'autorité paternelle. Rien ne serait plus faux.
Tout d’abord, quelqu'adge qu'ils eussent atteint, les enfants,
pour contracter mariage, devaient toujours demander par
voie d'actes respectueux un conseil 3 leurs ascendants in-
vestis du droit deleur faire & ce sujet des remontrances(2). De
plus, il restait aux parents un moyen de sanction qui, pour
ne pas rentrer dans la notion de la puissance paternelle siricto
sensu, n'en est pas moins fort énergique : ¢'est le droit d’exhé-
rédation admis dans un nombre assez considérable de cas;
car, sur ce point, le droit coutumier avait sanctionné, en les
élargissant encore, les régles de la Novelle 115 de Justi-
nien(3). Enfin etsurtout, les moeurs, 3 défaut de texte, faisaient
de chaque pére de famille un véritable « souverain au foyer
domestique ; son autorité fut d’autant plus réelle qu’il ne fut
pas nécessaire de recourir & des pouvoirs étrangers pour la
faire triompher (4} » ; si bien qu'en fait, sinon en droit, sa si-

propriété des meubles. D'autres ne lui en accordaient que la jouissance.
D’aprés d'autres encore, il n'en avait que I'administration et en restais
comptable. .

(1) Voir, sur ce point, Pascaud, L'autorité paternelle surla personne et
sur les biens des enfants légitimes ou naturels, Revue générale, 1892, t. 16,
p. 214, 215. : _

(2) Edits février 1556 et novembre1697; Déclaration 26 novembre 1639:

(3) Les régles relatives A la succession, notamment celles qui onf trait
& la réserve coutumiére, dérivent de principes tout spéciaux, de la volonté
de maintenir les biens dans les familles.

(4) Bernard, op. cit.
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tuation était sensiblement la méme au nord qu'au midi du
royaume, C’est que, dans I'ancienne France, tout 1'état so-
cial reposait sur la constitution de la, famille, centre des tra-
ditions, des croyances et des affections, « c’est la famille
que 'on aimait, dit Talleyrand, hien plus que les individus
que l'on ne connaissait pas encore. » De 13, entre tous les pa-
rents du méme nom, une solidarité et une cohésion telles que
le déshonneur de 1'un rejaillit sur tous, De 14 aussi I'autorité
du pére. Habitués que nous Sommes aujourd’hui & considérer
uniquement les rapports d’individy & individu sans tenir
compte del'idée de famille, nous sommes tentés de la con-
damner a priori comme exagérée. Elle paraissait autrefois
chose toute naturelle: le roi, constitué au sens vrai du mot
patron des intéréts domestiques de ses sujets, n'hésitait pas
a mettre sa puissance 3 son service, car, dit Etienne Pasquier,
les vraies images de Dieu sur la terre sont les pére et mére
envers leurs enfants, Sans doute la peine prononcée par le
pére contre son filg était rendue sous réserve du controle
du pouvoir royal et subie dans les prisons de I'Etat, mais
il faut attendre jusqu’au 9 mars 1673 pour trouver un
arrét du Parlement de Paris interdisant I'internement des
majeurs de 25 ang sur la simple réquisition de leurs peres el
réglementant la mise en prison des mineurs. -
Encore cette interdiction quant aux majeurs demeura-i-
elle & peu pres letire morte, sauf que le pere dit, préalable-
ment 4 l’emprisonne’ment, obtenir de 'autorits publique uné
autorisation qui n’était Jamais refusée en présence d’un mo-
tif sérieux. A laveilledela Révolution, Malesherbes admet que,
si Vintéret de 1a, maison est en jeu, le pere peut faire en-
fermer son filg, ce dernier fat-il lui-méme maris ot pere de
famille. Tel étai I'objet de ces lettres de cachet auxquelles,
tout en constatant Pabus qui en a ét¢ fait, M. Funek Brentano
arestitué leur véritable caractére inconnu de presque tous (1)
c'était le moyen, mis, sous le contréle de I'Etat, & la portce

(1) Les lettres de cachef, Revue des deug mondes, 15 octobre 1892, p. 824
et suivantes, :
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de tous (et les plus humbles en usaient), de sauvegarder
I'honneur familial compromis par un seul.

Si respectée qu’elle fit d’ailleurs, I'autorité paternelle ne
devait pas dégénérer en abus. Pour la maintenir dans de
justeslimites, 1'ancien droit comptait beaucoup surl'influence
de la mére et conférait en outre un pouvoir tant de régle-
mentation que de surveillance aux tribunaux. La mére a des
droits et une aptitude naturelle & I’éducation des enfants,
elle est donc associée au pére, soit implicitement, soit méme
expressément(1), parlescoutumes, dans lajouissancesolidaire
de lautorité paternelle ; sa coopération & I'ceuvre commune
parait si nécessaire que, dans certaines provinces, cette au-
torité disparait ou diminue d’intensité parla mortd'un des pa-
rents, fit-ce de la meére (2), et que I'arret de réglement précité
du 9 mars 1673 met le pére remarié sur la méme ligne que la
mére veuve relativement au droit de correction. Sans doute,
Pendant le mariage et pour éviter les conllits, I'exercice de
Pautorité est réservé au pére; mais, d'une part, dés que la
Puissance maritale prend fin en droit ou méme en fait par
I'absence ou la démence du mari, I'épouse prend la direction
de la famille (3); d’autre part, la mére peut, par voie d'action

en justice, contraindre le pere présent & donner aux enfants

une éducation conforme, non seulement 3 la, décence et aux
bonnes moeurs, mais encore & leur situation sociale. Le Pou-
voir y tiendra aussi la main et, sans parler des interventions
arbitraires de 1'autorité royale dans les rapports de pére a

fils (4), les Parlements réglementent les droits de garde, d’'é=

ducation et de correction. X

Leur intervention est fort discréte en faveur des enfants mi-
neurs quand les deux parents existent, le pouvoir judiciaire ne
fait alors sentir son action qu’en cag d’abus trés graves, en-

(1) Chartres, art. 103 ; Dreux, art. 93; Montargis, vir, art. 3 ; Vitry, art. 63,
(2) Lauriére, Gloss., Ve Celle,

(3) Pothier, T'raité des personnes, no 134,

(4) Lettre de Pontcharirain, citéde par Bernard, Journal de Barbier,
t. v, p. 401.
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core semble-t-il presque s’én excuser: « il n'y a, dit Catellan,
que de mauvais traitements qui aient fait 6ter 1'éducation au
pére marié. » Celui-ci dirige donc en principe son fils mineur
commeill’entend;outrele droit de castigatio levis(1),il a celui
de le faire interner dans telle prison de I'Etat qu’il choisira,
fixant le temps et le caractére de la détention, libre d’amé-
liorer ce régime par la suite ou de le maintenir dans toute sa
rigueur. Il vaut mieux, pensait-on, laisser quelques excés
impunis que d’énerver par une répression trop {réquente le
principe méme d'une autorité jugée bienfaisante et néoes-
saire, alors qu'elle s'exerce dans les conditions normales,
c¢’est-a-dire dans le mariage. Mais la régle change et le con-
tréle des tribunaux devient plus strict et plus sévére en
faveur, soit des enfants naturels (2), soit. des enfants 1égitimes
quand le mariage est dissous. Alors surtout s’applique la
formule de Frangois de Cormis, au xvii® sidcle : « La ques-
tion d’éducation des enfants est arbitraire au juge » (3), etle
Parlement statue en vertu de son pouvoir souverain en dehors
méme de toute conclusion des parties (4). Des 1279, Beauma-
noir nous le montre intervenant, & la demande d'un parent
ouméme d'un étranger, pour enlever & un pére qui abuse du
droit de correction ou entretient son enfant avec trop de
parcimonie les droits de garde et d’'éducation qu'il confiera
3 I'aieul ou & un tiers, pour autoriser les enfants & se séques-
trer; cette jurisprudence s'est maintenue et développée
jusqu’a la Révolution. Dans le méme ordre d'idées, 'arrét
de réglement du 9 mars 1673 soumet & une autorisation du

{1) Saint-Simon, t. 1, P- 13 ; Bernard, op. cit., p. 257.

.(2) Chardon (Trailé des irois puissances, puissance paternelle, n® 12)
cite un a:frrét du Parlement de Paris du 18 juin 1607 obligeant un riche
bo:.}rgeo1s 4 donner & ses fils naturels un métier plus relevé que celui
quil Jear destinait. De méme V'éducation el Ia garde des enfants illégitimes
sont confies tantét au pére, tantot 3 la mére, tantot 4 un tiers, couvent
ou collége. ,

p(ﬂ?’fecueil de consullations sur diverses matidres inldressanies, t. 1

(4) Paris, 30 juillet 1665, dans Sotlve, Recueil de plusieursquestions
nrotables, t. u, c, ur, ch, 59, p. 292. - | .
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lieutenant civil, aprés avis d'un conseil de parents, la mise
en détention d’'un mineur par le pére remarié ou la mére
tutrice. Tout parent a le droit de saisir le tribunal des faits de
correction légeére ou d’emprisonnement et 'action du pére
sera contrélée sévérement (1).

Bref, a considérer la terminologie, les origines et les textes,
il semble que, méme 2 la fin du xvine sidcle, il y ait encore
une différence profonde dans la conception de la puissance
paternelle entre les pays de coutumes et les provinces de
droit écrit : absolue et perpétuelle aux mains du pere dans
celles-ci, elle serait dans ceux-ld temporaire et mitigée par
Vintervention tant du juge que de la famille et de 1a mére.
Ce point de vue tout extérieur seraitinexact.D’abordla généra-
lisation du principe de la majorité émancipatrice n’eut pas été
pour le midi de la France une cause de bouleversement : 1a
pratique y avait obtenu un résultat fort analogue par la multi-
tude des émancipations taisibles, la forme plus quele fond eut
doncété modifiée,Lamoignon lereconnaissait formellement(2).
Dans les mémes provinces, des habitudes constantes et cer-
taines consacraient les droits de la maére. Surtout, dans toute
P'étendue de la France, au nord comme au midi, I"'autorité
paternelle était contrélée mais aussi protégée par la loi et les
moeurs traditionnelles, entourde d’un respect religieux, hono-
rée par tous et considérée comme inviolable; on y voyait, et

non sans raison, la clef de voute de la famille et 1a condition
essentielle de sa durée.

Ce respect, exagéré peut%tre, amenait incontestablement
des abus, surtout dans la classe vicieuse et frivole de la
‘noblesse de cour, dont les membres commencgaient & trouver
Surannés les principes sévéres et le rigide sentiment de
Phonneur, apanage de 1'ancienne société frangaise. Mais ces

(1) Parlement de Bretagne, 26 avril 1559 ; Merlin, Vo Correction ; Paris,
25 mai 1680; Brillon, Vo Débauche.

(2) Arrestez, 1702, 1re parlie, p. 7; 2¢, p. 5; Edit. 1777, litre 1r, art, 1:
« Es pays ... ot la puissance paternelle alieu, les enfants de famille seront
émancipés de plein droit, du jour qu’ils ont alteint 25 ans,»
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abus étaient beaucoup moins géndralisés qu'on le pourrait
croire d’aprés les exemples fournis par la portion tout a la fois
]a plus en vue etla moins saine de la nation frangaise (1) ; dans
la noblesse de province et dans les autres classes; les senti-
ments religieux et moraux dominaient incontestablemen,
assurantl’observation de tousles devoirs, facilitant]'exercice
de tous les droits. Déjd cependant, avec la connivence plus
ou moins avouée de ceux qui allaient &tre les premidres vic-
times du triomphe de leurs doctrines, les philosophes sapaient
lantique institution. Ils nient Iexistence d'un rapport quel-
conque de dépendance dansla famille; « les parents, ditI'ln-
cyclopédie, n'ont pas le droit de donner des ordres & leurs
enfants, bien moins encore d'employer les menaces et les
chatiments. » Il n'y a qu'une supériorité 1égitime, 1'Etat; lui
seul a le droit de commander. D'aprés J.-J. Rousseau {2);
I'oracle du xvim® siécle & son déclin, les enfants « ne restent
liés au pére qu’aussi lbngtemps qu’ils ont besoin de lui powr
se conserver; sitét que ce besoin cesse, le lien naturel se
dissout. » ,.

Malgré ces critiques acerbes, il est facile de signaler les
importants progrés accomplis par notre ancien droit frangais
dans la matidre de Yautorité paternelle. La théorie s'est
humanisée et de plus en plus, parmi les intéréts en jeu, ceu®
de la famille et de 'enfant ont pris le pas sur celui du pere
La puissance paternelle a perdu,en droit ou en fait, son anti-
que perpétuité et son intensité premidre ; mais les moeurs
tout imprégnées de la solidarité familiale, lui ont conservé
une grande force et un éclat tout spéoial, & quelqu’age que
soient parvenus les descendants. D'autre part, tous les en-
fants, ayant également besoin de protection, y sont soumis, si
irrégulidre que sojt leur naissance. En méme temps ub

double contréle, efficace dans sa discrétion, s'exerce sur les
abus d’autorité des peres.

(1) Sic Funck Brentano, op. el loc. cil., . 853.

t (2) fontmt social, c. 1. Sie Kant, Locke Gouwv, civ., chap Pouvoir p¥
erne
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Restent les enfants privés de la direction deleurs parents
morts, absents, inconnus ou indignes. Ce sont des institu-
tions charitables particulidres quiles recueillent etles élévent,
elles sontinvesties dans ce but, parl’usage principalement, des
pouvoirs nécessaires. Dés le viire sidcle, de semblables asiles
avaient été fondés par I'Eglise et le canon 40 du concile de
Francfort sur le Mein, en 794, enjoignait auxévéques de con-
fier les orphelines & des femmes chrétiennes. Ce mouvement
charitable croitra avec les siécles. Lia charge d’entretenirles
enfants trouvés incombait en droit aux seigneurs justiciers la
olils avaient un droit de succession quant & eux(1),ailleurs et
plus tard d’'une fagon générale aux communautés d’habitants
ou paroisses ; ces divers obliges g'acquittaient le plus sou-
vent en fait de leur charge 2 I'aide d’une subvention annuelle
donnée & titre d’abonnement & I'hospice du lieu. Il n'y avaib
pas d’institutions de charité publique destinées aux enfants;on
avait donc recours aux ceuvresprivées et des ordres religieux
se fonderent avec 'assistance des petits délaissés pour mis-
sion spéciale. A partir du xvir® sidcle, la charité s'organise
davantage: saint Vincent de Paul crce 3 Paris la maison
de la Couche que I'édit de juin 1670 rattache, en lui laissant
une vie propre, & I'hopital général (2) et Iexemple est suivi
tant & Paris qu’en province.

Jamais du reste, sous 'ancien régime, il n'y eut un service
uniforme pour toute la France en faveur des enfants assistés;
encore moins {ut-ce un service d'Etat. Pendant longtemps,
'Etat se contente de veiller dans la mesure du possible aux
intéréts des enfants, soit qu'il facilite et contréle leur place-
ment en nourrice (3), soit que, par ses subventions ou par

(1) Le Parlement de Paris, par des arréts de 1547 ct1552, consacre la faculté
pour lesenfants abandonnés de faire valoir en justice leurs droits & I'assis-
tance contre les seigneurs.

(2) Le succés de la fondation futb si grand que les enfants y ¢laient
envoydés de partout. Le Parlement dut, en 1663, interdire ces envois, chaque
ville et chaque province devant nourrir ses pauvres.

(3) Reéglement du 21 juillet 1670, rédigé par Colbert, sur la direction et la
surveillance des enfants trouvés. .
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divers autres procédés, il assure aux hospices les ressources
suffisantes pour éccomplir leur tiche.C’est en somme I’Eglis'e
catholique qui, jusqu'a la fin du xvie siécle, aicile réle prel-
pondérant comme dans tous les services d’assistance pu'hh-
que. I1faut seulement constater 3 partir de Liouis X1V le déve-
loppement d'un systéme de centralisation au point de vue des
dépenses incombant du chef des enfants assistés a I'litat, suc-
cesseur des seigneurs justiciers, et les conséquences funeS_t'eS
qui en résultérent pour les enfants eux-meémes, la chamfé
faisant place & I'intéret Privé par exemple la ou leur nourri-
ture était mise en adjudication (1). Quoi qu'il en soit de ces
détails dont le seul but est de montrer la diversité régnanten
cette matidrecommeen tantd'autres 31a fin de I'ancienrégime,
la direction des mineurs abandonnés appartenait, répétons-le,
aux institutions qui les recueillaient, sous le contréle dG‘S
Parlements et de lautorits royale : elles exercaient quant a

eux par la force des chosges les prérogatives du pére sans en
étre officiellement investies.

SEcTION II, — Droit intermédiaire.

Faire disparaitre tout vestige de la puissance paternelle du
droit écrit et transformer définitivement I'institution cn un
devoir de protection au profit exclusif des enfants sans tenir
groupe, soumettre un contréle rigou-

reux tous les actes des parents réduits & une condition subal-

terne, telle fui I'ecuyr

clubs, elle fut, 31ademande de Mirabeau, déclarce suspectepar
la, Oonstituante, et Danton put déclarer, auy applaudissements
» que les enfants appartiennent 3 1a République avant

(1) Sur tout cet historique voip Lnlleman
nés et délaissés, p, 100-248,

4, Uistoire des enfants ahandon-
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d’stre aleurs parents. Sitels étaientles sentiments des législa-
teurs, on voit de suite quelles ont été les lois. Elles font table
rase du passé et peuvent se résumer en ces deux points: 1° gé-
néralisation et aggravation de la majorité émancipatrice ;

9o institution d'un comité de surveillance permanente aupres

du pére exergant son autorité.
1° En reconnaissant formellement et d'une fagon uniforme
pour toute la France la vertu émancipatrice de la majorité(1),
I'’Assemblée législative réalisait, il faut le dire, unprogres :
elle généralisait les régles coutumiéres qui, en fait, tendaient
également & prévaloir dans les pays de droit écrit. La réforme
était mure et le principe en élait parfaitement équitable.
Beaucoup plus contestables sont I'abaissement a 21 ans, au
licu de 25, de I'age de la majorité (2),et surtout le soin jaloux
avec lequel le 1égislateur a poursuivi, 4 I'égard des majeurs,
I'anéantissement de tout vestige de la puissance paternelle
considérée comme empreinte de féodalité. Bin matiére de ma-
riage le consentement du pére ne leur est plus nécessaire,
ils n'ont méme aucun conseil & demander & léurs parents.
92 1,a seconde innovation de 'époque révolutionnaire est
encore plus critiquable en elle-méme. Toute solidarité hiérar-
chique dans la famille étant considérée comme un instrument
de tyrannie, on voulut, pour organiser quelque chose qui la
suppléat, instituer un contréle destiné non p'as tant & ré-
primer les abus accidentels qu'a participer a l'exercice
méme de cette autorité ; on pensait éviter ainsi de consacrer,
chose inadmissible, la puissance directe d’'un homme sur
un autre, fut-il son fils mineur, tout en assurant & ce dernier
Péducation virile dont chacun sentait le besoin (3). Dans
ce but, la loi des 16-24 aoit 1790, tit. x, art. 15et 16, compose
des parents les plus proches de 'enfant un tribunal domes-

(1) Décrets 28 actit 1792 et der février 1793, .
(2) Loi 20 septembre 1792, tit. 1v, art. 3, interprétée le 1er février 1793.

(3) Le 1ev projet de Cambacérés en 1793 (Fenet, p. 3) propose sérieuse-
ment dans ce but de nourrir les enfants, comme Achille, avec de la moelle
de lion,

-
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72 TRAITE DE LA PUISSANCE PATERNELLE

tique chargé, au cas de dissolution du mariage ou de sépa-
ration de corps, de statuer sur 1a garde et l'éducation des
enfants, chargé aussi, méme au cours du mariage,de prendre
part & I'exercice du droit de correction paternelle. I autorité
du pére, déja amoindrie & ce dernier point de vue puisque seul
désormais le mineur pouvaif étre emprisonné et pour une du-
rée d'un an au maximum, était singulierement énervée par
institution de ce tribunal auquel il devait soumeitre toute
mesure de correction 3 Pégard de son fils; ¢’était en faitla
lui retirer complétement. Cetie assemblée de famille, véri-
table anachronisme renouvelé du plus ancien droit romain
aux temps ou la Cité n'avait pas encore pris conscience de sa
force, avait d’ailleurs une situation éirange, car ses sen-
tences devaient étre Soumises au président du tribunal
du district libre de les faire exécuter ou de les modifier 2
son gré(1). L'innovation ¢choua lamentablement: humiliante
pour le pere, elle laissait fort indifférents les autres parents
dont I'intervention, dépourvue de sanction, n’avait rien de
pratique; elle n’eut aucun des bons effets qu'on en atten-
dait (2). ’

On pensa réusgir autrement et laigser seulement en pré-
sence de I'enfant & éleyer le pére n'ayant que des obliga-~
tions de surveillance et de protection sous le contréle absolu
de I'Etat dont il eut étg 1o représentant subalterne (3). Sur
certains points on pPrécise les devoirs du pére. L’histoire
romaine étant remplie e beaux traits sur les grands oi-

(1) Guichard, Trip, de famille, p. 128,

.‘2,) Elle n’empécha méme pas que, dans leg massacres de septembre &
Blcetre, fussent, compris des enfantg Placés en correction (Mortimer-Tér-
naux, Histoire de I Terreur, xm, p. 294),

(8) Les trois projets de Code civil de Cambacérés (9 aodl 1793, 23 {ruck.
an I’I, messidor an IV, Fenet, t. 1, 1,17, 99, 146) sont congus dans cel esprit.
« C'est tromper 1o nature que d’établir ses drojts par contrainte;... sur-
veillance et Protection, voild tous les droits deg parerits. » (1¢r rapport Cam-
bacérés.) « La patrie a le droit d'dlever Ses enfants, elle ne peut confier
ce dépot 4 Porgueil des familles, . Nous voulons que I'éducation soit com-

:I‘mel;I.(;t ¢gale pour tous les Francais, » (Robespierre, Rapport 18 floréal
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toyens agriculteurs, il devra enseigner & son fils I'agricul-
ture, ou du moins un art mécanique (1). Il se conformera
aussi aux lois récentes décrétant l’enseigllement primaire
obhligatoire, & peine d’amende, dit le décret du 29 {rimaire
an II, de déchéance de toute puissance paternelle, ajoute le
2¢ projet de Cambacéres (2).Une peine identique frappele pére
noté pour inconduite ou incivisme ou « manquant aux devoirs
d’affection que sa qualité lui impose (3) »; dans ces divers
cas d'interprétation fort élastique, on transporte la surveil-
lance des enfants « & des hommes sages et vertueux ». C'est
la Nation qui se charge de 1'éducation, de la formation de la
jeunesse, par 'intermédiaire de délégués qu’elle choisit & son
gré. , :
Ces diverses prescriptions s'appliquaient, sauf dans le
3¢ projet de Cambacéres, a tous les enfants sans distinction,
légitimes, naturels, ou méme adultérins, car tous avaient des
droits égaux (4). A cette premiére cause de désorganisation
de la famille 1égitime, assimilée & une union passagere quel-
conque, s'en joignait d’ailleurs une autre, le divorce, qui,
admis par la législation nouvelle avec une déplorable facilité,
se multiplie chaque jour. Par voie de conséquence nécessaire,
le nombre des enfants abandonnés g’accroit et, les institutions
charitables d’antan ayant été dépouillées de leurs biens puis
dissoutes, les seigneurs hauts justiciers n’ayant plus les char-
ges comme les privileges nés du droit féodal, la loi du 27 fri-
maire an'V doit, pour parer aux premiers besoins, placer les
nouveaux-nés ainsi délaissés dans les hospices, aux frais du
Trésor national. Un réglement du 30 ventése an V détermine

(1) 1or projet Cambacéres.

(2) L'école obligatoire avait été instituée par 'édit de 1698 ; elle lest &
nouveau sous la Révolution ; nous retrouverons une prescription analogue
dans laloi du 28 mars 1882. Nous verrons & ce moment-1a si ces trois tenta-
tives n'ont pas été inspirées par un méme esprit et dans quelle mesure
cette atteinte 4 la liberté des péres de famille nous parait acceptable.

(3) 3¢ projet Cambacérés.

(4) Voir, en matiére héréditaire, les lois des 4 juin 1793 et 12 brumaire
~ an 11, assimilant les enfants naturels simples aux enfants légitimes.
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la fagon dont ils y seront élevés et instruits. Enfin l'autorité
paternelle regoit un nouveau coup, terrible quoiqu'indirect,
des lois des 7 mars 1793 et 17 nivose an II qui, dans I'ordre
successoral, suppriment absolument le droit de tester (1) oune
laissent aux parents qu'un droit de disposition presqu'insi-
gnifiant au profit seulement d’'étrangers.

En somme, on avait pris le contre-pied absolu de Vétat
de choses antérieur, on avait abol; la puissance paternelle et
P'autorité maritale, les conséquences suivirent de prés : une
corruption extréme des mosurs publiques, s'ajoutant aux
erreurs du législateur, allait, si 'on ne réagissait au plus
vite, consommer la ruine de la famille et, partant, de la
société francaise. L’expérience était décisive, elle fut com-
prise etle projetde Code civil de I'an VIII annonce I'intention
formelle, sans répudier les améliorations de détail obtenues,
« de restituer & I'autorité paternelle le légitime empire qu'elle
n'aurait jamais dg perdre (2} ». ILe méme sentiment inspire
fous les législateurs de 1804, L'Etat a essayé de se constituer
le pére de famille universel; devant les résultats de cette
tentative, on en revient 3 l'autorité paternelle.

(1).Le droit de tester a toujours eu cette singuliére fortune d'stre attagué
par ceux-ld surtout des législateurs qui se déclarent les plus zélés partisans
de la liberté, (Voir le projet actuel sur-les successions, déposé¢ par
M. Barodet et ses collégues dla Chambre deg députés.)

(2, Projet Jacqueminot, 30 frim. an VIII, Idées prélim., Fenet, 331.




CHAPITRE III

La puissance paternelle aux débuts du droit moderne.

Les premitres années du xix° siécle ont été, apres une
époque de bouleversements terribles, une ére de reconstitu-
tion,” de régénération, pour la France. Lie génie puissant
qu'elle s’est donné pour maitre entend remettre de l'ordre
partout, dans les finances comme dans l'organisation admi-
nistrative, dans le droit privé comme dans le droit public;
tous les besoins sociaux semblent connus de lui, il y pourvoit
d'une:main sdre et ses collaborateurs qu'il sait si bien choi-
sir admirent son aptitude merveilleuse & s’assimiler les con-
naissances les plus variées. La rapidité avec laquelle il
accomplit cette cauvre immense, dont le temps a respecté la
plus grande parfie, étonne encore aujourdhui; c’est que,
cherchant dans le passé de notre nation presque tous les

matériaux utilisables, il eut 'art de transformer ces élé-

ments traditionnels et de les approprier aux conditions nou-
velles d'une société désorganisée au point de donner lillu-
sion d'une compléte innovation.

Pour refaire la nation frangaise, il était nécessaire de lui
rendre un droit privé ayant ses racines dans la législation et
la pratique anciennes mais unifié et modernisé, il était in-
dispensable de reconstituer la famille sous la direction de
son chef. Napoléon I** ne 'ignorait pas. De 13 'intérét extréme
et la part considérable pris par lui & I'élaboration du Code
civil; de 1a aussi 'autorité véritable reconnue au pére légi-
time sur ses enfants. Sans doute le législateur se préoccu-
pera des enfants nés hors mariage, sans famille ou aban-
donnés par leurs parents; ils ne sauraient rester sans guides
et sans protecteurs, il leur faut une direction : la loi donnera
done sur eux des droits aux parents illégitimes ou & des re-
présentants de la société, nous dirons plus loin comment.
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Mais c’est la famille dans les conditions normales et régu-
liéres, la famille légitime, qui est 1'objet des préoccupations
les plus pressantes, parce que son existence importe au salut
de la nation. Pour elle, et pour elle & peu prés exclusive-
ment, le texte du Code civil va restaurer la puissance pater-
nelle; Pintention est si évidente que l'article 203 semble
meéme, et par la place qu'il occupe et par la fagon dont il est
congu, faire découler I'obligation pour les parents d’élever
leurs enfants non du fait de la paternité mais du mariage.
La famille légitime avec le mariage pour hase el I'autorité
baternelle pour lien, il Y avait la aux yeux des législateurs
de 1804 un des plus puissants leviers pour relever la, France;
lidée était juste et féconde en heureuses conséquences. Au
milieu du désordre matériel ot moral du temps, ont-ils pris
les meilleurs procédss pour atteindre Ie hut poursuivi ? S'ils
n'ont pas complétement réussi, faut-il s'en prendre unique-
ment aux meeurs modifiées et aux circonstances, ou bien leur
muvre présente—t-—elle-quelques défauts ? C'est ce que nous
devrons nous demander par la suite. Il nous faut d’abord
exposer I'ceuvre elle~-méme en nous plagant avant tout, pour
étudier la puissance paternelle, sur le terrain par eux choisi.

SECTION PREMIERE, — Puissance paternclle sur les enfants
légitimes.

.fEn consultant les travaux préparatoires au titre rx du Code
civil, certaing esprits ont.cru pouvoir relever chez ses auteurs
des divergences profondes d'opinion dont ils font remonterla
cause aux deux Principes romain et coutumier qui se parta-
gealent I'ancienne France. Qu'il y ait dans la fagon de parler
de chaque orateyr des différences de terminologie el méme
de tendances suivant son pays d'origine, cela cst incontes-
table et méme i} e pouvait en élre autrement : hommes de
Pratique et traitant d'une matitre dont ils avaient vu les
applications sous I'ancien régime, les législateurs de 1804 se
ressentaient forcément de leyp bassé. Ainsi Rdal et Vézin
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sont des jurisconsultes coutumiers, Tronchet et Malleville se
rattachent au droit écrit, leur fagon de s'exprimer l'indique
surahondamment, Mais si Pon va au fond des choses, on les
trouve tous d'accord sur la thase fondamentale elle-méme :
le pere a des devoirs envers Son enfant en méme temps que
des droits surlui et il y a lieu de controler et de limiter ceux-
ci pour les empécher de dégénérer en oppression; mais aussj
il est investi d’une sorte de magistrature 3 laquelle il importe
de donner de la force si 'on veut en attendre d’heureux
effets, l'intérét social exige le régne du bon ordre dans la
famille pour en assurer le maintien dans la société. Lia notion
de I'autorité paternelle a ainsi deux faces, deux aspects ;
chaque orateur, suivant son tempérament, insiste sur l'un
ou sur l'autre, paraissent-ils se contredire, il n’en est rien
cependant. Réaction contre les excds de l'époque intermé-
diaire et relévement de I'autorité paternelle, tel est leur but
3 tous ; quant aux moyens, ils n‘ont pas d’idée absolue et
cherchent des solutions ijratiques tenant compte des divers
intéréts en jeu, chacun meten reliefceluidecesintéréts quilui
parait prédominant. Ilsont fait, a-t-on dit non sans quelque dé-
dain, une ceuvre de transaction. L'affirmation est vraie quant
aux détails d'application emprunteés 3 des sources diver-
ses (1). Mais en pouvait-il étre autrement dés qu'on voulait
substituer & des coutumes variées une législation unifiée
pour {oute la France; n'en faudrait-il pas dire autant de pres-
que tout le Code civil ? N'était-ce pas du reste légitime si de
cotte fusion d’éléments distinots par leur origine devait sor-
tir une législation améliorée? N'était-ce pas habile enfin, car
les lois privées sont comme les constitutions politiques, elles

. {1) Cette constitution écleclique de la théorie dans le Code civil I'a fait
présenter par les uns comme une restauration presque compléte de la
palria poteslas (Pradines, Journal officiel, 1881, annexe n° 5 ; Proposition
Roussel au Sénat, cxposé des motifs ; Brueyre, Loi du 24 juillet 1889,
p. 17), par d’'autres comme la reproduction exacte des principes coutu-
miers (notamment Laurent, t. 1v, ne 258 : Tribunal de la Seine, 27 janvier
1890, S. 1891, 2, 20). Les deux points de vue nous semblent trop étroits,
quoique le second soil plus vrai.
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n'ont de chances de durée sérieuses qu’a la charge de ré-
pondre aux moeeurs formées par I'habitude; le progres véri-
table s’opére lentement.

Sur le terrain des applications pratiques, les discussions
Iie manquérent pas. Le premier Consul eut voulu réglemen-
ter minutieusement leg rapporls entre parents et enfants,
prévoir notamment les abus d’autorité et édicter une sanction;
peut-étre jugeait-il les moeurs nouvellesinsusceptibles, faute
de traditions, de suppléer aux lacunes de la loi. On recula
devant les difficultés d'une tache qui n'eiit jamais pu, il est
vrai, étre complete et I'on décida de s'en tenir 4 des ragles
générales (1). Ce premier point admis, on s’accordait encore
pour attribuer & I'age et ay mariage une verty émancipa-
trice (C. civ., art. 476 et 488), c'était consacrer les résultats

d’ailleurs, imposé aux parents dans I’article 203 le devoir
d’entretenir et d’élever leur enfant, on voulut préciser au
titre 1x leurs droits sur lui; on discutait mame quelle quali-
fication donner & I'ensempje de ces prérogatives. Serait-ce
la puissance ou Vautorité Paternelle ? Longtemps la question

futen Suspens. Atfachement sans doute de chacun & la ter-

écrit, ils sont plus portés 3 accentuer les droits du pére
dans le texte méme de g loi; les tenants de lautorité pater-
nelle, rattachég 3 1a doctrine coutumisre, veulent des regles
Plus douces et g'ep remettent davantage aux meeurs pour le
surplus. Bn définitive on est‘arrivé, dans la forme surtout,
& cune espice de composition (2)». A la théorie du droit

(1) Fenet, ¢, X, P. 485. Tronchet répondit ay pr

négliger d'aborq les détails ef, leg qu
(2) Vézin, Fenet, ¢, X, p. 519,

emier Consul qu’il fallait
estions isoldes; il n’en [yt plus reparlé,

]
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gcrit on rapporte d’ordinaire et la rubrique du titre 1x « De
la puissance paternelle » et encore I'article 371 exigeant de
I'enfant, & tout 4ge, honneur et respect pour ses ptre et mere;
mais aucun des jurisconsultes coutumiers n'eut songé a pro-
tester conire cette affirmation, d’ailleurs dénuée de sanction,
d'un principe incontesté. Pour tout le reste, la doctrine cou-
tumitre prévaut tout au moins dans ses grandes lignes, le
mal est seulement qu’elle est insuffisamment développée et
précisée.

En guoi consiste la puissance paternelle ou en d’autres ter-
mes quels attributs rentrent dans cette notion, qui en est in=-
vesti et comment elle prend fin, tels sont les points a exami-~
ner pour se rendre compte de la théorie du Code civil. Nous
nous demanderons aussi quel est son champ d’application et
si elle doit étre appliquée aux étrangers en France.

§ I. — ATTRIBUTS DE LA PUISSANCE PATERNELLE.

La puissance paternelle, avons-nous dit au début de cette
étude, comprend I'ensemble des moyens mis & la disposition
des parents pour assurer I’éducation de leurs enfants et la
conservation de la famille ; dés lors, tout en s'atténuant a
mesure que I'enfant devient homme, elle ne doit jamais abso-
lumeént disparaitre. Laconception des rédacteurs du Code civil
était-elle contraire? On pourraitle croire peut-étre alasimple
lecture du titre 1x; mais si I'on rapproche en un faisceau des
textes épars, on se convaincra bientét qu'un tel jugement se-
rait inexact. L'extension de I'idée de puissance paternelle a
des droits ne figurant pas dans les textes du titre 1xn'est pas
une innovation de la loi du 24 juillet 1889 et certaines paroles
du conseiller d'Etat Réal en 1804 mnous permettent de dire
que le Code civil distinguedeux degreés successifsdansl’exer-
cice de oette autorité : plus stricte et comportant des droits
plus étendus jusqu’'a la majorité de 'enfant, ¢’est-a-dire tant
que le pére a envers lui des devoirs plus étroits et encourt de
son chefl une responsabilité personnelle, elle persiste en-
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80 TRAITE DE LA PUISSANCE PATERNELLE

suite (1}, mais presque exclusivementcomme autorité morale,
toute de conseil et d’'assistance, hommage A la dignité des
parents auxquels sont toujours dus la déférence ot le respect
des enfants. C’est 13 une différence capitale entre la puissance
paternelle et la tutelle qui ne laisse aucunc trace aprés la
majorité: elle se justifie d’elle-méme par I'intérét de la fa-
mille,

Certains attributs des parents sont, il est vrai, & leur dé-
faut, exercés parle tuteur pendant la minorit¢ du pupille,

mais c'est qu’en cette circonstance anormale, il est indispen-

sable d'assurer une protection i celui-ci. Il convient done

que, dans une mesure restreinte ct i titre subsidiaire, le tu-
teur, chargé en cette qualité uniquement de la gestion des
biens, remplace aussi les parents quant i la personne du
mineur, Cela ne nous empéche pas de faire Iégitimement
rentrer dans la notion de I'autorits paternelle lato sensu au
moins tous les droits de nature a faciliter la tache des pa-
rents (2) et d’en réserver I'exercice en principe au survivant
d’eux quand, vis-3-vis de son enfant, il setrouve en concours
avec un tuteur,

A. — Puissance Paternelle stricto sensu.

Envisagée uniquement co
trice pour le mineur,
définie

mme pouvoir de direction protec-
la puissance paternelle du Code a éteé
¢ un droif fondé sur la nature et confirms par la loi
qui donne au pere et 3 Ja mére, pendant un temps limité et
Sous certaineg conditions, la surveillance de la personne,
P'administration et1a Puissance des biens des enfants (3) ».

(1) Sic Aubry et Rau, t. ‘vr, § 549, note 1 ;. Demolombe, t. vi, no 268 ; Le-
loir, Code de I Puissance Dbaternelle, t. 1, nos gi.g5. —. Contra Laurent,
t. IV, no 267 ; Baudry-—Lacantinerie, t. 1, no 058 Nillus, Dédchéance de la
buissance paternelle, no 99,

(2) M. Leloir, op. cit., t. 1, no 89, considére comme droits de puissance
Paternelle: 10 coyx ge raltachant intimemeny 4 I'un des droits fondamen-
taux énumérés dapg les articles 379 of suivants, C, civ.; 2° en principe et
sauf disposition contraire formellement, exprimdée dans la loi, ceux quun
texte confipe Successivement aux Parents et au luteuy,

(3) Glasson, Eléments du drogt francais, t, I, no 72,
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Le Code civil a résumé dans 1'article 203 les obligations
des parents qui doivent « nourrir, entretenir et élever leurs
enfants ». Relativement simples et faciles & remplir pendant
les premiéres années, elles deviennent plus complexes et déli-
cates & mesure que le mineur avance en age et réclame des
soins de plus en plusgrands pour son développement intellec-
tuel etmoral. Remarquons toutefois quel’art. 203 ne sanctionne
pas expressément la régle qu’il pose et que, danstous les cas,
I'obligation n’a pas toute l'extension quelui avait jadis donnée
lalégislation positive, « I'enfantn’a pas d'action contre sespeére
et mére pour un établissement par mariage ouautrement. »
{C. civ., art. 204) (1).

Quant aux droits des parents, ils leur sont expressément
attribués par les textes, surtout au titre 1x du livre I, ou ils
s'en induisent nécessairement; ils portent soit sur la per-
sonne soit sur les biens du mineur, Les premiers sont les
droits de garde, d'éducation et de correction. Lies droits rela-
tifs aux biens sont la jouissance et I'administration légales
accordées aux parents par les articles 384-387, 389.

I.— Sur la personne de 'enfant, la loi attribue aux parents
des pouvoirs étendus (2).

1° Le droit d’éducation n'est pas formellement inscrit dans
les textes qui voient 14 uniquement un devoir; mais tenus
d’élever leur fils, les pére et mére doivent avoir le moyen
de le faire. L'éducation est le but méme et la raison d’étre
de l'autorité paternelle, le pére a donc le pouvoir de la diri-
ger; cela résulte du reste des deux droits accessoires et sanc-
tionnateurs expressément'consacrés, ceux de garde et de cor-
rection. Par suite, toutce quia fraitau genre et au degré d’in-
struction en matiére religieuse, intellectuelle et morale, au
métier, & la profession & choisir, dépend du pere de famille.
C'est & lui qu'il appartient d'intervenir au contrat d’appren-

. (1) C'estla tradition coutumiére: « Ne dote qui ne veut. »

(2) Nous retrouverons plus loin ces droits admis par la pluparl des 16~

gislations étrangéres mais avec des limitatlions fréquentes etune plus grande
précision des devoirs des parents.
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