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PREFACE
Pendant longtemps les historiens du droit ont accepté sans contrôle cette affirmation de Cicéron, qu'en dehors de la législation romaine, il n'y avait que des lois ridicules et incomplètes, y compris celles qu'avaient publiées Lyr.urgue, Dracon et Solon : c( Quantum preestiterint nostri majores prudentia ceteris gentibus, tum facillime intellegetis, si cum illorum Lycurgo et Dracone et Solone nostras leges conferre voluerilis. Incredibile est enim quam sit omne jus civile prœter hoc nostrum inconditum ac pœne ridiculum^ :è Aussi, alors qu'on étudiait avec ardeur la littérature et la philosophie d'Athènes, le mouvement, les progrès et les découvertes de la pensée athénienne, on laissait dans l'ombre tout un côté du génie athénien, a une de ses formes les plus curieuses et une de ses expressions les plus intéressantes^ d, à savoir le droit attique, ou du moins cette partie du droit qui règle les relations des citoyens entre eux dans leurs rapports de famille, de propriété et d'obligations. L'attention se concen-
(i) CicéroD, De Oraiore, I, 44» i97- (2) Pcrrot, Droit public, p. XXVIl.
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trait uniquement sur le droit romain que l'on considérait comme le seul précurseur de nos législations modernes. Le droit privé des Romains présente, il est vrai, sinon dans tous ses principes, du moins comme construction et comme œuvre d'art, une supériorité incontestable sur les autres législations anciennes et même sur nombre de législations modernes. On a pu dire de lui, sans exagération, que «: jamais législation ne fut plus géométriquement construite, que jamais jurisconsultes ne déduisirent avec plus de sûreté les conséquences d'un principe et que jamais la langue juridique n'atteignit plus heureusement à cette élégance sobre qui consiste surtout dans la propriété de l'expression et la finesse du tour*. »
Au point de vue scientifique, l'infériorité du droit attique vis-à-vis du droit romain est indéniable. En faisant même abstraction de l'insuffisance des sources qui s'oppose à toute reconstitution complète de la législation athénienne, et en supposant que nous possédions un recueil complet des lois attiques, tel qu'aurait pu le composer un contemporain d'Iséeet de Démosthène, le droit d'Athènes serait toujours loin de posséder ce caractère de systématique enchaînement et de rigueur juridique que le droit romain a atteint à l'époque classique, et on ne saurait le
(i) Accarias, t. I, Introduction.
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comparer à ce grand système ordonné et logique qu'on a pu qualifier de scripta ratio. Cette infériorité relative du droit attique s'explique d'ailleurs facilement par les conditions mêmes du développement respectif de chacune de ces législations. La perfection du droit romain tient surtout à ce qu'il fut l'œuvre patiente des siècles : il s'écoula plus de 600 ans entre la promulgation de cette loi des XII Tables, qui fut toujours la source officielle du droit, fons omnis publici privatique juris\ et l'apparition des grandes jurisconsultes classiques, Papinien, Paul et Ulpien, dont les écrits forment la base de la codification romaine. Le droit attique n'a pu se développer que pendant une période beaucoup plus courte. Entre les réformes de Solon, dont on peut comparer le caractère à celui de l'œuvre des décemvirs, et la mort de Démosthène, il ne s'est pas écoulé trois siècles. Le jour où l'indépendance d'Athènes succomba sous la puissance macédonienne, l'activité législative dut se ralentir considérablement. Un siècle et demi plus tard, la réduction de la Grèce en province romaine, en suspendant la vie nationale, vint interrompre complètement l'évolution du droit. Les lois de Solon cessèrent d'être invoquées de- YiiBt les tribunaux et de régir les contrats, et peu à peu, dans les provinces orientales de l'empire comme
(i) Tilc-Live, III, 34.
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dans les autres, les principes du droit romain, élargi du reste par les conquêtes mêmes, se substituèrent dans nombre de dispositions aux anciennes législations locales. Le temps a donc manqué au droit attique pour pouvoir atteindre la perfection du droit romain. Comme le ditPerrot, <r il n'a pas eu, pour se coordonner et se compléter, pour éliminer tous les éléments qui ne méritaient pas de vivre, pour se réduire en un système parfaitement homogène, une lente élaboration de plus d'un millier d'années. La période de la codification n'est jamais arrivée pour le droit attique^ » D'autre part, le travail législatif s'est arrêté à Athènes avant que les législateurs pussent ressentir l'influence non pas même du christianisme, mais de la philosophie. La Grèce a eu sans doute des philosophes qui, comme Platon, Aristote et Théophraste, ont étudié ses lois et se sont efforcés de découvrir les meilleurs principes de législation. Mais leur voix s'est fait entendre bien tard, à la veille du jour oii la Grèce allait perdre son indépendance et son activité, et il faut de longues années avant que les enseignements des philosophes ne viennent modifier les vues de la foule et influer sur les dispositions du droit positif. Pour être juste, on devrait rapprocher le droit en vigueur à l'époque des orateurs athéniens de celui qui régissait la républi-
(i) Perrot; Droit public, p. XLV.
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que romaine ' la fin du ii® siècle avant J.-C, avant que se fût accompli Tadmirable travail dû aux édits des magistrats et aux réponses des prudents : Athènes pourrait alors sans désavantage soutenir la comparaison avec Rome au point de vue juridique.
Ce n'est point seulement le temps qui a fait défaut au droit attique, c'est aussi l'espace. Le système si complet du droit romain ne pouvait guère s'édifier que dans un grand empire, à la faveur d'une centralisation puissante. Si Rome a été amenée par la fortune à devenir et à rester pendant plusieurs siècles la maîtresse du monde, Athènes, malgré le rayonnement de son génie sur tous les peuples méditerranéens, n'a jamais été qu'une république de moins de cent mille citoyens répartis sur un territoire de quelques lieues carrées. Elle n'a point été contrainte, par conséquent, d'élargir le cadre de ses lois pour les accommoder avec souplesse aux besoins d'un vaste empire composé d'éléments les plus divers, et elle n'a point eu à transformer peu à peu les règles étroites de sa coutume locale, de manière à en construire un majestueux édifice, tel que celui que nous présente la jurisprudence romaine. Le droit d'Athènes n'a donc jamais pu être que le droit d'une ville glorieuse entre toutes, mais d'une ville seulement, un droit purement local et sans ampleur.
Un autre obstacle au développement du droit attique provient de la pauvreté relative de cette source
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du droit que l'on nomme les lois proprement dites, par opposition à Fusage et à la jurisprudence. Solon, dans ses lois célèbres, posa sans doute les principes qui devaient désormais présider au règlement des droits de famille ou de propriété. Mais il le fit d'une manière très concise, souvent assez obscure ^, et cela intentionnellement, dans un but démocratique, afin de laisser au peuple une grande latitude dans les décisions judiciaires qu'il était appelé à rendre, et pour lui permettre de faire prévaloir le plus souvent possible ce qu'il croirait être l'équité. Le serment que prêtaient les héliastes de n juger selon l'équité en l'absence de loi :^ ^, devait ainsi fréquemment recevoir son application. Plus tard, le peuple législateur et juge en même temps dut bien se garder de se lier les mains par des lois. Aussi, à part certaines lois d'un caractère politique, ne rencontre-t-on, postérieurement à Solon, aucune œuvre législative sérieuse dans le domaine du droit privé, et ce sont toujours les lois du grand réformateur qu'invoquent les orateurs dans leurs plaidoyers. Les textes législatifs étaient ainsi très peu nombreux. Démosthène le remarque expressément en parlant de
(i) Aristote, Consiit, des Athén.» c. 9 : Ïti Sk xai to (lt) ysYpaçOaci tou; y6\Lirjç dn>ù>; \Lr\tk ^açâ;, àXX*a>(nrKp 0 «Epi Tfi»v xXT^pûv y,OLi kicixX^pwv, àvayxr, iroXXà; à|Xf :o-pv)Ti^9Ct; yfvea^ai xat iràvta ppa^eviiv xxl xk xotvà xa\ xk iSia ?b îtxajTT^ptov.
{u) Démosthène, Adv. Lept,^ § 118 : icsp\ (ôv àv v6(ioi (it^ (oci yvc&(ir, xr^ Sixxto- Tarir) xpivcSv. Cf. Poliux, VIII, 122.
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Tœuvre de Selon. L'esprit déiDocraiique, dit*il^ veut <r que sur chaque matière il n'existe qu'une seule disposition de lot, afin qu'il n'y ait pas là, pour l'îgooffttnt, une source d'embarras, tandis que le citoyen qui coanaitrait toutes les lois aurait un grand avantage ; il faut que chacun puisse lire la loi et que le droit, sioipJie et clair, soit accessible à tous i> ^ L'cBUvre législative des décemvirs n'était points sans doute, supérieure en étendue à celle qu'on attribue à Soloa. Mais à Rome, le jus scriptum consigné dans la ioi des XH Tables s'était complété sous la République par un certain nombre de lois centvriatesetdie plébiscistes. D'autre part, à côté du droit écrit, s'était formé un droit coutumier qui avait une grande influence sur l'esprit des juges et , sur les décisions des tribunaux, droit secondaire dont les sources principales étaient les réponses de& prudents et les édits des magistrats. A Rome, les jurisconsultes furent environnés de fort bonne heure d'une grande considération et la science du droit y jouit ponr des motifs divers d'une popularité très grande ^ A Athènes, au contraire, comme du reste dans t<mie la Grèce, l'étude des lois n'avait jamais été encouragée par la faveur populaire, et l'on ne rencontrait point de classe semblable à celle des prudents, c'est-à-dire d'hommes voués par profession à
(i) Démosthène, A du, Lept,, 93
<a) Cf. sur ce point, Âccarias, 1. 1, n« 21.
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l'étude des lois. Dans les écoles grecques, la science du droit ne faisait point l'objet d'un enseignement régulier. On la traitait comme une dépendance de la Rhétorique, et c'est en se plaçant à ce point de vue qu'Aristote estamené à en parler incidemment dans son célèbre traité sur la Rhétorique '. L'esprit démocratique de la cité s'opposait à ce qu'un homme cherchât à acquérir une culture juridique approfondie, car il n'aurait pas manqué d'être soupçonné de profiter de ses connaissances spéciales pour surprendre la bonne foi des juges, et l'ostracisme en aurait vite débarrassé ses concitoyens ombrageux. Les orateurs font bien quelquefois allusion à des conseils demandés par leurs clients à des gens dont le métier est de connaître les lois et de fournir des arguments aux plaideurs. Mais la manière dédaigneuse dont ils parlent de ces légistes montre que ceux-ci étaient de simples praticiens, sans autorité, recrutés principalement parmi les scribes occupés près des tribunaux, et dont le rôle se bornait à guider les plaideurs parmi les détours d'une procédure quelquefois assez compliquée. Athènes n'a même pas connu la professsion d'avocat, telle que nous l'entendons aujourd'hui. Elle possédait, sans doute, des logographes, et même de célèbres, tels que Lysias, Isée et Démosthène, et ceux-ci finissaient sans doute par acquérir une connaissance assez approfondie du
(i) Cf. Daresle, Science du droit, p. 201.
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droit. Mais ces fabricants de discours, s'effaçant derrière ceux qui les prononçaient, n'engageaient jamais leur responsabilité personnelle. Ils étaient libres de se déjuger et même de soutenir la cause qu'ils avaient précédemment combattue, comme ce fut, dit-on, le cas pour Démoslhène. Aussi les logographes ne jouissaient-ils d'aucune autorité et leurs opinions n'étaient d'aucun poids aux yeux des juges. C'est ainsi qu'Isée, qui fut peut-être le plus grand légiste d'Athènes, excitait la défiance et l'envie de ses concitoyens précisément à cause de sa science juridique : il avait mauvaise réputation, nous apprend Denys d'Halicarnasse, et même quand il disait la vérité, on Técoutait sans conviction *.
Il ne faut point croire cependant que la Grèce n'ait produit aucun écrivain qui se soit occupé spécialement du droit. Nous savons, par les auteurs, qu'il existait un certain nombre de traités juridiques, comme ceux de Dioscorides, icspi voiAii^wv, de Duris, zepl vcijiwv, d'Aristoxénos , v6[jloi -ïu^Xitixc', de Cratéros,
^T;oij[i,aTO)v ^uvaY^Yi/;, de CallimachoS, xtvaÇ Twv vipiwv, d'As-
cJépiadès, Ta twv iïivwv è?vrr^Tty.a. Nous citerous enfin le traité célèbre de Théophraste, vcpiot xorà a-zoïx^io^, dont Cicéron nous dit : (c Ab Aristotele omnium fere civitatum non Grœciaî solum, sed etiam Barbaria3 mores, instituta, disciplinas, a Theophrasto etiam leges
(i) cr, Barilleau, Sources du droit grec, p. 6?3.
(a) V. pour rindicatioa de ces diiïérents trailés, Télfj-, Prœ/niio, p. i et s,
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cognovimus ^ '. Mais la plupart de ces ouvrages étaient consacrés au droit public, ou bien ce n'étaient que de simples collections de lois ou de décrets, ou tout au plus des epitome, dont l'auteur se bornait à résumer la législation qu'il décrivait. Tel est notamment le caractère du Traité des Lois de Théophraste, auquel cependant on serait tenté d'attribuer une grande valeur d'après ce qu'en dit Cicéron.
Le droit attique, auquel faisait ainsi défaut le secours de véritables jurisconsultes, ne pouvait non plus compter, pour s'élargir et se perfectionner, sur l'intervention des magistrats chargés de présider aux débats judiciaires. On ne trouve, en effet, à Athènes, rien de semblable à ces édits de magistrats romains venant heureusement compléter et corriger le droit primitif en tenant compte des sentiments et des besoins nouveaux. Celui des magistrats athéniens à qui appartient le rôle le plus important dans l'administration de la justice, l'archonte éponyme, n'a exercé aucune influence sur le développement du droit, et cela se comprend. Elu pour une année, par la voie aveugle du sort, sans avoir à subir d'autre examen que la docimasie qui prouve uniquement son honnêteté, tout ce qu'il peut faire, c'est de présider convenablement aux luttes
(1) Cicéron, De Jinibus, V, ii.
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judiciaires, et encore est-il obligé le plus souvent, pour se diriger dans la conduite d'une procédure qu'il connatt mal ou qu'il ignore complètement, de recourir aux lumières de son parèdre ou assesseur, plus habitué à la vie publique et plus familier avec les lois. Les archontes thés mothè tes auraient pu, sans doute, influer sur la législation, grâce à la faculté qui leur était accordée de proposer, au début de chaque année, les réformes législatives qu'ils jugeaient nécessaires. Mais on ne voit jamais, du moins dans les documents qui nous sont parvenus, que les thesmothètes aient usé de ce droit, et ce sont des particuliers, comme Leptine et Démosthène qui prenaient l'initiative des changements législatifs ^
Il n'y eut point enfin à Athènes de jurisprudence, considérée comme une suite de décisions judiciaires interprétatives de la loi et destinées à suppléer dans une certaine mesure au silence ou à l'obscurité des textes législatifs. C'est qu'en effet, pour qu'une pareille jurisprudence s'établisse, il faut un corps déjuges permanents. Or il n'y avait à Athènes qu'un seul corps de magistrats de ce genre, à savoir le Sénat de l'Aréopage, composé des anciens archontes, qui avaient tous présidé des tribunaux pendant la durée de leur archontat. Mais la compétence des aréopagites était assez limitée et ne s'exerçait qu'en matiè-
(i) Cf. Perrot, I>roit public, p. i84*i86.
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re criminelle, là où il n'y a guère que des questions défait à juger. Quant auxhéliastes, qui connaissaient des procès civils, c'était un corps de juges qui se dissolvait chaque année et qui, dès lors, ne pouvait avoir de traditions, de jurisprudence. Les héliastes d'une année n'étaient en rien solidaires de leurs prédécesseurs, et de plus, pendant la durée de leurs fonctions, ils pouvaient donner à un même problème judiciaire deux solutions différentes ou même contradictoires, car souvent ils ne tenaient aucun compte des dispositions légales applicables à la cause, et jugeaient sous l'influence capricieuse des circonstances. Aussi n'est-ce point par des arguments de droit que l'orateur cherchait à gagner ses juges, mais en faisant appel à leurs passions, en les intéressant aux vertus et aux malheurs de son client ou en soulevant contre l'adversaire l'indignation et le mépris \ On comprend que des arrêts rendus dans de pareilles conditions ne pouvaient avoir aucune autorité scientifique ni constituer une jurisprudence, dans le sens moderne du mot.
Il ne faut point cependant exagérer la supériorité du droit romain sur le droit attique, et ce dernier, malgré les conditions défavorables qui ont présidé à son développement, est certainement, dans quelques-unes
(i) Gide (p. 65) observe avec raison que chez les Grecs le mot droit, S^xyj, n'exprime pas, cornais chez les Romains, une idée de joug et de contrainte [just (IvY^Vy Jugu/n)f mais qu'il est synonyme d'usage, de convenance, d'équité.
PRÉFACE
de ses parties, supérieur aux parties correspon tes du droit romain. 11 assure à certains intérêts protection plus efficace, il témoigne plus de pe tien et de sens pratique et se rapproche plus de lois modernes que la loi romaine. C'est ainsi Athènes la puissance paternelle n'a pas le ci tère de rigueur qu'elle affecte à Rome, et cllf oi^anisée plutôt dans un but de protection e défense que dans l'intérêt égoïste du père de fam D'un autre côté, la liberté des transactions point entravée, dans la cité de Solon, par ce raalisme étroit qui a dominé toute l'histoire du * romain et que les empereurs chrétiens seuls ont par faire disparaître pour la plus grande part. A à Athènes, les contrats se forment, comme auj< d'hui, solo consensu, et leurValidité n'est nuller subordonnée à l'accomplissement de formes so nelles. De même, la propriété se traasfère. inter j tes, par le seul effet du contrat, c'est-à-dire pa consentement des parties. Mais les intérêts des l sont sauvegardés et si, à Athènes même, on ne tn point, à notre avis du moins, une oi^anisation efficace de la publicité des mutations de propi ou des constitutions de droits réels, on renco dans d'autres cités de la Grèce un système de pu cité tout à fait analogue à celui qui a fini par consacré dans nos lois il y a moins d'un demi-siÈ nous voulons parler du système de la transcript
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Or, cette publicité, qui importe tant au cn^dit public, les Romains n'ont jamais songé à l'organiser. Enfm les règles de la procédure qui servent de sanction aux droits privés sont empreintes à Athènes d'un grand caractère de simplicité ; elles n'ont d'autre ob* jet que de faciliter au juge la découverte delà vérité, et on n'y rencontre point ces formules solennelles ni ces rites problématiques et traditionnels qui dominèrent si longtemps la procédure romaine. D'une manière générale, au point de vue philosophique, la conception du droit attique est fort simple, et sur nombre de points, en définitive, car nous n'avons cité que les plus caractéristiques, il affecte une supériorité réelle sur le droit romain. Ce n'est assurément que grâce à certaines circonstances extrinsèques que ce dernier a pu s'élever à la hauteur d'une science remarquable, et effacer par son éclat et sa durée toutes les autres législations de l'antiquité.
Si, du reste, le droit romain a atteint le degré de perfection que nous lui connaissons, peut-être en est-il redevable pour une bonne part au droit grec, en absorbant dans celui-ci nombre d'idées pratiques et de notions justes. Le droit romain primitif, celui qui a été codifié dans la loi des Xli Tables, renferme sans doute un fonds essentiellement national, il porte à un haut degré la marque de l'esprit romain, et l'œuvre des décemvirs est principalement la codification des coutumes indigènes. Cependant, comme
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OB le sait^ c'est une question très sérieuse que celle de savoir si les Romains n'envoyèrent pas en Grèce une légation pour y préparer la célèbre loi, qui fut toujours considérée comme la somme du droit national, corpus omnis romani juris. Le fait est afflrmé par des écrivains dignes de foi : e Missi legati Athenas... jussique inclitas leges Solonis describere, et aliarum Grœciœ civitatum mores juraque noscere >, dit Tite-Live ^ Quoi qu'il en soit du CBtit même de cette légation, il est certain que plusieurs dispositions de la loi des XII Tables offrent une analogie frappante avec les règles du droit grec. La preuve en a été fournie victorieusement par Hofmann dans sa remarquable étude concernant l'influence du droit grec sur la rédaction de la loi des XII Tables ^, Y a-l-il là une simple coïncidence? C'est peu probable. Les dispositions de la loi romaine ont-elles été empruntées au droit grec? Ou bien dérivent-elles d'une source commune et supérieure à la fois au droit romain et au droit grec? Ces deux hypothèses sont également admissibles. Il faut observer toutefois, en faveur de la première, que les Romains eux-mêmes, en dépit de l'orgueilleuse boutade de Cicéron, reconnaissaient l'influence du droit grec sur le développement de leur législation. Ainsi
(i) Tilc-Live, III, 3i. Cf Ammien Marcellin, XVI, 5, XXU, lO; Aurelius Victor, c. 21; Denys d'Halicarnasse, Antiq., X, 51 et s. V. sur c« point :Hofau.im, p. 9 et s.
(2) HofmaDn, p. i et s.
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Juslinien, dans ses Instilutes, dit : <r Origo (juris civilis) ab institulis duarum civitatum^ Âthenarum scilicet et Lacedeemoniis, fluxisse videtup ^ i> Si Justinien n'était peut-être plus très bien placé pour juger la question, des jurisconsultes de l'époque classique n'avaient pas hésité à rattacher aux lois de Solon certaines institutions romaines. Ainsi Gaïus reporte à ces lois les prescriptions imposées aux juges en matière de bornage ^. Ailleurs il rattache à la même origine les règles qui permettent aux collèges de se former librement ^. Si nous possédions intégralement le commentaire de ce jurisconsulte sur In loi des XII Tables, il est fort probable qu'on y verrait signalés d'autres rapprochements entre les lois primitives de Rome et d'Athènes.
En supposant même que la loi des décemvirs n'ait fait aucun emprunt aux législations des pays de population hellénique, soit de la Grèce proprement dite, soit des nombreuses et florissantes colonies que celle-ci avait envoyées sur le sol italique et qui y formaient la Grande-Grèce, il est incontestable que le droit romain, avant d'arriver à son entier développement, subit profondément l'influence de la philosophie grecque et des institutions juridiques de la Grèce. Sous l'empire, les jurisconsultes les plus célè-
(i) l3stit.,§ 10, De jur, nat., I, 2.
(a) L. i3, D. Fin, râg,^ X, 1.
(3) L. 4i D. De colley, et cjrpjr., XLVJl, 22.
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bres étaient Grecs ou d'origine grecque, élevés dans la littérature et la philosophie grecque. Marcien, Ulpien, Papinien furent les disciples immédiats de Zenon et de Chrysippe. En négligeant même ce point de vue, et avant l'invasion de la philosophie grecque dans le monde romain, plusieurs institutions d'une importance assez grande avaient été manifestement empruntées par Rome à la Grèce. C'est de celle-ci, notamment, que vient l'hypothèque, si l'on en croit le témoignage, peu suspect évidemment, de Cicéron, et comme d'ailleurs l'indique la dénomination même du droit nouveau. C'est à la Grèce également que les Romains ont emprunté plusieurs institutions commerciales ou maritimes, comme le prêt à la grosse.
Mais ce n'est point seulement sur quelques points spéciaux que le droit grec influa sur le droit romain. L'esprit large et libéral de la loi grecque pénétra d'une manière générale dans la législation romaine et amena la transformation progressive des anciennes institutions du jus civile. Les magistrats de Rome appelés à gouverner les provinces de langue grecque, c'est-à-dire la plupart des provinces orientales de l'empire, appliquaient à leurs administrés le droit local qui, bien qu'ayant cessé de se développer depuis la conquête romaine, continuait à rester en vigueur, même depuis la loi de Caracalla qui conférait à tous les habitants de l'empire le droit de
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Cité romaine. Amenés ainsi par les nécessités de la pratique à s'affranchir du formalisme du vieux droit quiritaire, ces magistrats ne tardèrent pas à reconconnaître que le droit grec répondait, plus que le droit romain, aux exigences de la raison naturelle et de Téquité, et qu'il était plus dominé par la conception de pure justice qui devenaittous les jours davantage la principale préoccupation des jurisconsultes romains. De retour dans la métropole, ces magistrats avaient une tendance bien légitime à faire prévaloir dans la jurisprudence les principes dont ils avaient constaté Texcellence par la pratique, et s'ils ne réussissaient pas à les faire proclamer directement, du moins arrivaient-ils à les faire reconnaître d'une de ces manières indirectes et déguisées auxquelles ils aimaient à recourir, afin de laisser debout en apparence l'édifice des XII Tables. Aussi peut-on dire, sans exagérer, qu'une grande partie du droit grec a passé dans l'édit du préteur ^. Une jurisprudence nouvelle, s'inspirant de ce jus gentium dont le droit hellénique était la principale source, remania et transforma la plupart des institutions nationales et, dans cette législation romaine refondue, telle que l'a léguée aux nations modernes l'empire mourant, l'élément grec s'est partout mêlé à l'élément romain. Ainsi le mot d'Horace
(i) Cf. pierrot. Htoauênce judiciaire, p. 4o3.
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Gpsecia capta féru m victorem cepit,
n'est pas seulement vrai dans le domaine des art& et de la littérature, il Test également dans celui du droit privé, reflet fidèle des idées et des mœurs '. Ce n'est donc point, comme quelques-uns l'ont cru ^, un intérêt purement historique que présente l'étude du droit attique. S'il est vrai, comme nous l'avons dit, que Rome doit à la Grèce une bonne par-^ tie de sa civilisation, et que le droit romain, du moins celui de l'empire, doit beaucoup au droit grec, et si notre législation moderne s'est largement inspirée des principes du droit romain impérial, l'influence du droit hellénique se fait sentir en réalité jusqu'à notre époque. Il est presque impossible, sans doute, d'indiquer, dans l'ensemble de nos lois, les éléments qui peuvent arriver de la Grèce. On demeure frappé néanmoins de l'analogie que présentent certaines dispositions des lois attiqucs avec certains articles de notre code civil. Il faut, au surplus, se garder ici de toute exagération. Ainsi l'on a enseigné que tous les principes qui, dans l'Europe moderne, assurent l'indépendance de la femme dans le mariage, se retrouvent soit en germe, soit en pleine maturité dans la législation attique ^. C'est là,
(i) Cf. Gide, p. 85; Heinacb, in Soavelle Revue historique du droite 189,'V p. \f\.
(2) Cf. Perrot, Droit public^ p. XL.
(3) Gidî, p. 82.
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selon nous, une erpeur, car précisément l'un des points où le droit attique a été le moins libéral concerne la situation de la femme. Nous devons reconnaître cependant que la législation attique recelait des germes féconds de civilisation et de progrès, germes dont, par suite d'un travail dont il est difficile de saisir révolution, les sociétés modernes recueillent actuellement les fruits. Le droit attique peut ainsi être considéré comme un facteur non négligeable dans l'élaboration de nos codes, et si ce droit pouvait être mieux connu, nous verrions peutêtre qu'il en forme un élément beaucoup plus important qu'on ne peut le supposer.
Abstraction faite, du reste, de l'influence que le droit grec a pu avoir directement sur la formation du droit romain et indirectement sur celle du nôtre, l'étude de ce droit s'impose à l'historien comme celle d'une des manifestations du génie grec. On se livre, depuis un certain nombre d'années, à des investigations approfondies pour reconstituer le passé juridique des peuples issus de la grande souche indo-européenne. Or, si le droit romain doit, à cet effet, être mis largement à contribution, surtout de celui des premières époques, on peut demander au droit grec de féconds enseignements sur les caractères de ce droit primitif fondé sur des croyances communes aux divers peuples de race aryenne, dominant alors la vie publique et privée et réglant implicitement
PRÉFACE XXIX
toutes les relations sociales. Le droit grec est même, à cet égard, beaucoup plus intéressant que le droit romain, car il se rapproche davantage des lois de la nation mère, c'est-à-dire des lois deManou.C'estce que prouve notamment la législation si curieuse de Tépiclérat. Il est vrai que les lois attiques relatives à l'organisation de la famille, telles que nous les trouvons dans les orateurs, ne sont plus celles du droit primitif né tout entier d'une étroite et puissante conception religieuse, comme le droit de l'Inde. Le sentiment individualiste, ou plutôt l'équité et la raison l'ont déjà pénétré. Néanmoins il est encore empreint, à un plus haut degré que le droit romain, des idées religieuses qui ont été le fondement de toutes les législations antiques. Enfin, à un point de vue spécial, un autre intérêt, et ce n'est pas un des moindres, s'attache à l'étude du droit attique. Si, en effet, comme cela est évident, l'avenir appartient aux idées démocratiques, il importe de rechercher comment la nation où ces idées ont atteint peut-être le plus haut point où elles puissent s'élever, parvint à les faire pénétrer dans son droit civil.
Si l'indifférence de la plupart des juristes modernes pour le droit grec ne peut se justifier par le défaut d'intérêt, elle s'explique cependant assez facilement par la dispersion et l'insuffisance des matériaux juridiques. Les lois romaines nous sont parvenues par des textes d'une richesse incomparable
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et par les importantes compilations de Justinien, où aucun point du droit n'est omis et où sont rapportées les opinions motivées des plus célèbres jurisconsultes. Pour la Grèce, rien de semblable. D'abord, avant la découverte de la célèbre loi de Gortyne, il n'y avait guère que deux cités, Sparte et Athènes, dont on pût connaître ou entrevoir la législation civile. Or, à Sparte, il n'y avait pas de législation écrite*, et les institutions mêmes de Lycurgue paraissent avoir été purement coutumières *^. Aussj n'est-il nullement étonnant que nous en soyons réduits à des notions fort incomplètes sur le droit, des Spartiates, et spécialement sur leur législa^ tion civile ^. Nous sommes mieux renseignés, il est vrai, sur le droit d'Athènes, cependant le tra-; vail de reconstruction du droit attique rencontre d'énormes difficultés. <r On peut, dit Giraud, se représenter quelle est la condition de l'historien: qui se dévoue à cette reconstruction, en songeant aux tortures qui seraient réservées à l'historien du droit français, dans un siècle à venir, si les textes de nos lois périssaient, si les écrits de nos grands jurisconsultes étaient perdus, et s'il ne restait à la postérité, pour déterminer l'ensemble et les contours de notre droit public et de notre droit privé, que des plai-
(i) Inst. Just.y § 10, De jar, natur.^ I, 2. (3) BarilUau, Sources du droit, p. 617.
(3) V. sur la législation de Sparte, Jannet, Le& institutions sociales et le droit civil à Sparte, Paris, 1880.
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doyers incomplets de quelques-uns de nos grande avocats et les indications indécises de notre littérature :» *.
Nous ne voulons pas relever ici Tinsuffisance des sources du droit attique ^, nous nous bornerons à présenter quelques observations sur deux des plus importantes. Ce sont surtout les orateurs, notamment Isée, Isocrale, Lysias et Démosthène, qui nous fournissent les renseignements les plus complets sur la législation athénienne. Si les plaidoyers que nous possédons avaient eu le sort de ceux qui, beaucoup plus nombreux, ont péri pour nous, il faudrait renoncer à se faire du droit attique aucune idée sûre, même superficielle et générale. Le recueil des orateurs athéniens est pour l'historien du droit un véritable trésor. Mais avec quelle prudence ou plutôt avec quelle défiance ne faut -il point puiser à cette source. Abstraction faite, en effet, de la question d'authenticité qui se pose sérieusement pour plusieurs plaidoyers, et de la question de sincérité qui peut être discutée non moins sérieusement pour nombre des lois ou documents cités dans ces discours ^, c'est avec une réserve extrême que l'on peut user de ces discours composés par des logographes
(i) Journal des savants^ 1875, p. 781.
(a) V. sur ce point 1 excdllente étudâ de notre collègue Barilleau, in Nouvelle Revue historiqae du droite i883, p. 61 3 et s. (3) Cf. Barilleau, loc. eit.^ p. 619.
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qui, malgré leur talent, n'hésitaient à spéculer sur Tignorance des juges, à dénaturer au besoin les dispositions de loi qu'ils invoquaient, ou tout au moins à les paraphraser tellement pour les besoins de la cause, comme certains textes cités par Isée, qu'il est presque impossible, sous l'étalage d'une argumentation suspecte et intéressée, de discerner la véritable disposition de la loi. Comme on l'a très bien dit, <r caché derrière le plaideur pour lequel il écrivait, le logographe employait, sans être retenu par aucune honte, toutes les ruses du métier; il ne se familiarisait que trop avec les moyens décolorer, d'arranger, d'altérer la vérité, en parcourant tous les degrés qui de l'hyperbole ou de la réticence, conduisent insensiblement jusqu'au mensonge :& \ Nous ne pouvons donc utiliser qu'avec une grande discrétion les documents ou les renseignements que les orateurs nous fournissent, et nous devons toujours craindre de tomber dans quelque piège destiné aux héliastes '. Nous pourrions, sans doute, nous former une opinion à peu près exacte, si nous possédions les deux plaidoyers en sens contraire prononcés dans la même cause ; mais c'est là un cas tout à fait exceptionnel et, dès lors, il devient le plus souvent impossible de juger avec certitude sur le dire d'une seule partie, en l'absence de tout contradicteur.
(i) H. Weil, Les harangues de Dèniosthène^ iSqS, p. i4- (2) Cf. Caillemer, Successions^ p. 4*
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Au premier abord, on croit pouvoir puiser largement dans une autre source, plus abondante en apparence, à savoir dans les écrits des grammairiens et des lexicographes, qui se sont efforcés d'élucider les textes des auteurs classiques, non-seulement au point de vue de la langue mais encore à celui du droit. Mais cet espoir ne tarde pas à être déçu. A côté de définitions excellentes, donnant des notions exactes sur la législation ou sur des faits historiques, on rencontre une masse d'indications erronées où l'ignorance et la fable se trouvent tellement mêlées à la science et à la vérité, qu'il est souvent bien difficile et bien dangereux de chercher dans cet amas indigeste de renseignements les moyens de reconstituer le droit attique. Bœckh n'a point porté un jugement trop sévère, quand il disait que chercher dans le fatras des grammairiens les éléments d'une reconstitution du droit d'Athènes, ce serait le travail d'Hercule ou plutôt de Sisyphe ^
Quant aux rhéteurs ou sophistes contemporains des empereurs romains, on pourrait croire que, voués par état à l'étude des antiquités helléniques, ils nous ont fidèlement exposé la législation du pays qui faisait l'objet de leurs constantes études. Mais il sufBt d'en lire quelques pages pour s'apercevoir que les rêves de l'imagination se sont fréquemment subs-
(i) Hœckh, t. J, p. 4 -'5*
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titués aux réalités de rhisloire, et que ces écrivains se créaient une législation de fantaisie, probablement, comme on Ta dit, parce qu'elle s'adaptait mieux aux exercices de déclamation de leurs élèves '. Une observation qui, du reste, s'applique à eux comme aux plus anciens grammairiens, c'est qu'ils écrivaient à une époque où le droit grec s'était déjà profondément altéré au contact de la législation des vainqueurs, de sorte que, même sur les points où rhéteurs et lexicographes rapportent fidèlement les institutions de la Grèce, on ne doit jamais accepter que sous bénéfice d'inventaii*e les notions juridiques qu'ils nous fournissent.
Les documents épigraphiques forment sans doute une source directe et sincère, qui devient tous les jours plus importante et qui est en quelque sorte inépuisable. Elle alimente non-seulement le droit public, mais encore le droit privé, et nous connaissons aujourd'hui par des inscriptions nombre d'actes privés, conventions, inventaires, affranchissements, donations, constitutions d'hypothèque. Nous possédons même quelques fragments de lois civiles. Malheureusement ces documents, malgré leur nombre qui s'accroît tous les jours, ne se réfèrent qu'à des points isolés et spéciaux. S'ils valent par l'authenticité et par le nombre, ils sont absolument insuffisants pour
(i) Thonissen, p. X.
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permettre à eux seuls une reconstitution du droit attique, etil y a même certaines matières^et ce sont quelquefois les plus importantes, où ils font jusqu'à présent absolument défaut.
On peut voir aisément, par les quelques observations que nous venons de présenter sur Tétat des sources, dans quelles conditions difficiles a dû se former la science du droit grec et quel terrain ingrat à défricher formait son histoire. C'est à cette œuvre cependant que s'était déjà appliquée avec patience l'ancienne érudition française, alors que l'on ne possédait encore qu'une faible partie des documents qui sont aujourd'hui à la disposition des historiens. Déjà nos grands jurisconsultes du xvi'' siècle avaient compris le parti que l'on pourrait tirer des lois do la Grèce pour l'intelligence du droit romain, et les commentaires d'un des plus célèbres, de Cujas, renferment de nombreuses citations des plaidoyers des orateurs athéniens. Mais, abstraction faite de l'esquisse publiée par Pardoux Duprat, c'est au xvii" siècle seulement que Ton commença à étudier le droit grec pour lui-même, et principalement en Hollande. Meursius, dans un travail qui attestait plus de savoir que de critique, entreprit d'exposer les principales lois de Solon et de Dracon. La Themis attica n'est toutefois qu'une bien faible composition, et c'est à un Français, Samuel Petit, que revient l'honneur du premier travail sérieux sur l'ensemble du droit grec.
■■■ru.'.
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Les Leges atticcBy où il a réuni en un seul corps et pourvu d'un commentaire tous les fragments des lois de Solon connus de son temps, ont longtemps joui d'une légitime autorité et servi de base à toutes les recherches entreprises sur le droit athénien. Ce travail, remarquable pour Tépoque, renferme néanmoins de nombreuses erreurs, dues pour la plupart à Tinsuffisance des documents que l'auteur avait à sa disposition et aussi à sa trop grande préoccupation de la forme romaine. A la même époque, deux autres français, Saumaise, professeur à Leyde et Hérault, professeur à Sedan, ont publié sur le droit grec des traités que l'on peut encore aujourd'hui consulter avec fruit, malgré leurs défauts et leurs lacunes. L'ouvrage de Hérault aurait même été placé bien audessus du recueil de Petit, si son auteur, au lieu de disperser sa science dans des observations de détail, avait exposé sous une forme dogmatique et dans un ordre méthodique le résultat de ses savantes recherches '.
Après Petit, Saumaise et Héraut, l'étude du droit grec subit un nouveau temps d'arrêt et, dans le cours du XVIII*' siècle, on ne peut guère signaler que la traduction anglaise des plaidoyers d'Isée avec un exposé du droit de succession à Athènes publiée par W.Jones à Oxford, en 1779. Mais, vers la fin de ce siècle et au commencement duxix®, un mouvement de ré-
(i) Dar.'Ste, in Journal des Savants^ 1(85, p. a66.
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novation se produisait sous Timpulsion de deux grands éditeurs des orateurs grecs, Taylor et Reiske, plus philologues que jurisconsultes, sans doute, mais beaucoup plus pénétrés que leurs devanciers de l'originalité et de l'intérêt des institutions grecques. La voie était ouverte, et la science allemande ne tarda pas à s'y engager avec ardeur. L'Académie de Berlin témoigna de rintérèt qu'elle attachait à ces études en mettant au concours l'exposition de la procédure athénienne, et de 1822 à 1824 furent publiés sur cette question trois ouvrages importants, ceux de Meier et Schômann, de Platner et de Hefîter, qui sont devenus la base des études modernes sur le droit attique. Ces traités, en effet, surtout celui de Meier et Schômann, qui fut couronné, ne se sont pas bornés à exposer le mécanisme de l'organisation judiciaire et de la procédure. Ils sont également entrés, à propos des diverses actions soumises aux tribunaux, dans l'étude au fond des institutions du droit public et du droit privé d'Athènes. Aux auteurs que nous venons de citer sont venus s'en joindre d'autres tels que Bunsen, Klenze, Ganz, Hudtwalcker, de Boor, Gneist, Schelling, Bôckh, Hermann qui, pouvant marcher avec plus de sûreté dans une route que la critique de leurs devanciers avait déjà affermie et habilement disposée ont, soit par des études d'ensemble, soit par des travaux de détail, notablement avancé les progrès de la science.
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La France, qui avait pris Tinitiative et qui, au xvir« siècle, avait fourni de si utiles travailleurs à Tœuvre de reconstitution du droit atlique, sembla longtemps fort an'iérée dans cette exploration, mais elle n'a pas tardé à reprendre son rang. Une phalange d'érudits, philologues, historiens, ou juristes, s'est levée depuis une trentaine d'années pour soutenir l'honneur de la science française, etgràoeà eux nous possédons uïi-e série de travaux remarquables sur l'ancien droit grec en général et spécialement sur l'ancien droit attique. Les uns, comme Dareste et Fustel de Coulanges, abstraction faite de leurs savantes étudies sur des points de détail, ont surtout cherché à pénétrer l'esprit des institutions antiques et nous ont montré les idées religieuses ou philosophiques qui ont présidé à leur formation et à leur développement. Les autres comme Caillemer, liarilleau, Foucart, Guiraud, Lécrivain, se sont principalement préoccupés de résoudre certains problèmes spéciaux de l'histoire du droit privé ^ Caillemer notamment, dans une série de dissertations remarquables, a élucidé les points les plus importants de la théorie si délicate des obligations et a magistralement et presque définitivement fixé la théorie des successions. Il est fort regrettable, qu'absorbé par des travaux divers, notre
(i)Nous faisons abstraction ici de ceux qui, comme Perrol et T bonis s en, se sont spécialement livrés à l'élude du droit public.
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éminent collègue n'ait pu se résoudre à publier une histoire du droit privé hellénique considéré dans son ensemble, histoire pour laquelle il aurait été mieux préparé que tout autre .
L'Allemagne continue, de son côté, de rivaliser avec la France sur ce terrain pacifique comme sur d'autres. Ses jurisconsultes et ses philologues nous ont fourni, surtout depuis quelques années, nombre de travaux qui se distinguent par une profonde érudition, et parmi lesquels se distinguent ceux de Buermann, Bûchsenschûtz, Hafler, Hitzig, Hofmann, B. W. Leisl, G. A. Leist, Lipsius, Philippi, Schulin, Schulthess,Thalheim. La Hollande, avec Van den Es, l'Autriche-Hongrie, avec Hruza, Szanto, Mitteis et Télfy, l'Italie avec Biagio Brugi, Ciccotti et Comparetti, ont également participé au mouvement de rénovation du droit grec.
Sans doute, malgré les travaux des auteurs que nous venons de mentionner, et nous ne les avons pas tous cités, bien des détails n'ont pas encore été explorés et nombre de questions fort importantes attendent encore leur solution définitive. 11 nous semble néanmoins que, sur la plupart des points, les matériaux sont prêts et qu'on peut les mettre en œuvre pour restituer le droit civil athénien dans son ensemble et dans sa conception systématique. Les textes nouvellement découverts, plaidoyers, traités ou inscriptions, ont éclairé bien des matières qui
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étaient absolument indéchiffrables pour Samuel Petit et ses contemporains, et même pendant la première moitié de ce siècle. Aussi, malgré les lacunes inévitables, que ne peut manquer de présenter encore un semblable travail, lacunes qui ne portent, d'ailleurs, en général, que sur des points secondaires, croyonsnous possible de réunir et de coordonner les éléments jusqu'ici épars de la science du droit attiquepour en composer un traité général et à peu près complet. Une œuvre de ce genre ne saurait toutefois offrir la rigueur, la méthode et la proportion que l'on est en droit d'exiger, par exemple, d'un travail analogue sur le droit romain. Mais la raison en est, ainsi que nous l'avons montré, dans l'état des sources qui, quelquefois fort abondantes sur certains points, comme sur les successions, sont à peu près taries sur d'autres, comme sur les servitudes. L'exposition, d'autre part, diffère forcément suivant qu'il s'agit du droit altiquc ou du droit romain, et toujours pour les mêmes motifs, notamment parce qu'il faut ordinairement, pour Athènes, avant d'avoir à tirer les corollaires d'un principe, déduire ce dernier avec plus ou moins de difficultés de textes incertains ou contradictoires. Aussi un traité de droit attique ne peut-il être le plus souvent qu'une œuvre de critique et de discussion et non un exposé dogmatique, tel que peut en composer un historien qui a à sa disposition les richesses inépuisables du Digeste et des Godes impériaux.
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Ces controverses multiples, qui s'élèvent à chaque pas, et que nous avons parfois allongées peut-être plus que nous l'aurions voulu, peuvent, sans doute, jeter un certain trouble et entraîner une disproportion apparente dans nos développements. Mais chaque fois que nous les avons rencontrées, nous n'avons pas hésité à les approfondir et à faire tous nos efforts pour en trouver la solution, laissant à des successeurs plus instruits et mieux renseignés le soin d'élaguer et de ramener méthodiquement à de plus égales dimensions les différentes parties d'un travail que nous avons voulu faire aussi complet que possible.
C'est, du reste, en jurisconsulte uniquement que nous avons étudié le droit atlique. Si, comme nous l'avons dit, certains de nos prédécesseurs, et ce ne sont pas les moins remarquables, se sont montrés beaucoup plus philologues que juristes, c'est certainement le reproche inverse qu'on pourra nous adresser, et à juste titre. Aussi présentons-nous par avance toutes nos excuses aux philologues pour les hérésies que nous avons pu commettre dans leur domaine. Si néanmoins nous n'avons pas hésité à assumer une aussi lourde responsabilité que celle qui consiste à écrire un traité de droit attique, c'est que nous avons pensé que, même avec notre compétence restreinte, nous pouvions encore être de quelque utilité aux jurisconsultes, et même à l'occasion aux littérateurs, en
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réunissant en un seul corps des matériaux épars et souvent fort difficiles à rassembler, et en passant les travaux de nos devanciers au crible d'une critique impartiale et dénuée de ce parti pris que Ton rencontre souvent dans les monographies sur des points isolés du droit. Leurs auteurs, on effet, n'ont point à se préoccuper de combiner avec les autres institutions juridiques qu'ils laissent de côté les opinions qu'ils émettent sur la matière spéciale qu'ils traitent. Aussi, dans le cours de ce travail, nous est-il arrivé plus d'une fois d'abandonner un système que nous avions cru d'abord fermement établi, en voyant qu'il était inconciliable avec d'autres opinions que nous estimions encore plus certaines.
Il eût été, sans doute, fort intéressant de présenter un tableau d'ensemble du droit privé chez les divers peuples de race hellénique, et on pourra nous reprocher de nous être limité au droit attique. Nous reconnaissons qu'en effet le droit grec, malgré la multiplicité des législations propres à chacune des républiques indépendantes, du monde hellénique, présente une certaine unité qui rendrait possible une histoire générale des institutions juridiques grecques. Cette unité est, du reste, toute naturelle, puisque les citoyens de ces diverses républiques venaient tous d'une souche commune, et nous aurons maintes fois l'occasion de signaler la quasi-identité de législation des différentes cités helléniques, non seulement
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à propos du droit de famille, mais aussi à propos du droit de propriété et du droit des obligations ^. Nous nous sommes cependant volontairement borné aux lois d'Athènes, et cela pour plusieurs raisons. Nous pourrions dire d'abord, avec plusieurs de nos prédécesseurs, que, pour la postérité, la Grèce toute entière se réduit à la ville d'Athènes. ^ Athènes, comme le dit Schœmann, est appelée avec raison la lumière et l'ornement de la Grèce, l'Hellade dans l'Hellade. Si l'on célèbre la Grèce comme la contrée où s'est épanouie le plus librement la culture humaine, c'est avant tout à Athènes que l'on pense ^ i>. Etudier les lois de celte ville, qui était à la fois le centre et la plus haute expression de la civilisation hellénique, c'est bien, en réalité, <i assister aux manifestations les plus élevées du génie législatif de la Grèce d ^. Les lois d'Athènes sont, par suite, à peu près les seules qui aient eu une action directe non seulement sur les autres lois de la Grèce, surtout sur celles des cités ioniennes, mais encore sur les lois de Rome elle-même. Aussi les jurisconsultes romains, quand, malgré leur orgueil national, ils se décidaient à avouer l'influence du droit grec sur le leur, se référaient-ils aux lois de Solon, et non point à celles d'autres législateurs non moins
(i) V. a ce sajcl, MiUeU, p. Ca «t s. (a) Trad. Galuski, t. I, p. 358.
(3) ThoBÎssen, p. i.
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célèbres de la Grèce, comme Charondas ou Pitta-
CIÎS.
Une autre raison qui nous a conduit à nous restreindre à la législation athénienne, et elle est plus sérieuse que la première, c'est qu'en dehors d'Athènes, l'état actuel des sources ne permet pas de construire une théorie générale d'une autre législation quelconque de la Grèce. Il faudrait donc, pour les autres cités grecques, si l'on ne voulait se jeter dans des conjectures hasardées, se contenter, sauf sur certains points de délail, d'inutilesgénéralilés. Nous mettons à part, bien entendu, le droit crétois dont la découverte récente de la célèbre loi de Gortyne a permis de reconstituer nombre de parties intéressantes, notamment celles qui ont trait à la condition des personnes, au mariage, à l'adoption, à l'épiclérat, aux successions et certaines parties des obligations. Mais les lois Cretoises ont déjà été l'objet en France, en Allemagne et en Italie de plusieurs savants commentaires auxquels nous n'aurions eu presque rien à ajouter. L'historien du droit privé athénien ne peut cependant faire complètement abstraction des autres législations de la Grèce, et cela précisément en raison de l'unité du droit grec que nous avons précédemment signalée. Il est, en conséquence, souvent autorisé à combler les lacunes ou à éclaircir les obscurités du droit d'Athènes au moyen des documents qui nous ont été conservés pour les autres villes de civilisation
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hellénique. Nous verrons que les monuments épigraphiques que Ton a découverts sur les différents points du monde grec^ et qui deviennent tous les jours plus nombreux, peuvent servir à résoudre plus d'un problème du droit attique, spécialement en ce qui concerne la constitution de dot, le régime hypothécaire et quelques-uns des contrats les plus importants, comme les contrats de vente, de louage, de prêt et d'entreprise.
Ce qui fait une grande partie de l'intérêt historique et scientifique du droit romain, c'est qu'il est permis, en général, d'en suivre assez facilement le développement, de voir comment la simplicité primitive, fondée sur la rigueur et le formalisme, a été successivement remplacée par une grande complexité, née du besoin de concilier le texte des lois primitives, toujours restées en vigueur, avec les exigences de la raison et de l'équité, et comment enfin on en est revenu, sous les empereurs chrétiens, à un droit simplifié, comme au début, mais fondé sur des principes analogues à ceux qui inspirent les législations modernes. Il est impossible, au contraire, de saisir et d'exposer une semblable évolution du droit attique. Nous pouvons bien, sur certains points, apercevoir dans les premiers poètes de la Grèce, dans Homère et dans Hésiode, les traces des institutions primitives pratiquées à une époque où le régime patriarcal était encore en vigueur. Mais on ne peut se livrer
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qu'à de simples conjectures, car souvent le sens même des termes employés par ces auteurs ne peut être fixé avec certitude.
En laissant de côté la période héroïque et en se bornant même à l'époque historique, dont le point de départ se trouve lors de la rédaction des lois de Solon, il est bien difficile de suivre le développement du droit attique, car nous manquons la plupart du temps des renseignements nécessaires pour savoir quelle part il faut faire précisément, dans la législation, d'un côté aux lois de Solon et de l'autre aux lois qu'ont ajoutées au fond primitif tel ou tel de ses continuateurs, ou aux coutumes qui sont venues modifier insensiblement les lois de Solon ou de ses successeurs. Sans doute, à en croire les orateurs, les lois qu'ils citent dans leurs plaidoyers auraient presque toutes eu Solon pour auteur, mais il n'y a là qu'un artifice oratoire destiné à influencer des juges ignorants. Les textes originaux des prescriptions soloniennes n'avaient point inspiré le respect séculaire qui entoura à Rome les règles de la loi des XII Tables. Leur autorité s'était affaiblie ; le soin de leur conservation avait été négligé, et il est certain qu'ils étaient déjà sensiblement altérés à l'époque oii Démosthènc et les orateurs ses rivaux s'en prévalaient en les attribuant à Solon. Comme le dit très justement Perrot *, ce nous n'avons surlalégisl(]ition athé-
. (i) Perrot, Droit public, p. LUI.
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niende que des données bien incomplètes et bien fragmentaires ; c'est donc à peine si, en rassemblant tous les textes^ de quelque date qu'ils soient, nous arrrivons à nous faire une juste idée de l'ensemble. Si nous prétendons traiter séparément l'œuvre législative de Solou et celle de ses successeurs, nous n'avons plus que des détails qui ne s'assemblent et ne se rejoignent pas^ qui souvent même se contredisent ; toute vue générale nous est à peu près interdite. Mieux vaut ne pas s'attarder à des distinctions où il est bien difficile de porter quelque rigueur, à des déterminations qui sont presque toujours purement conjecturales; mieux vaut se placer tout d'abord en face de la législation athénienne, telle qu'elle existait dans le dernier siècle de la république, entre le rétablissement de la démocratie par Thrasybulc et la guerre lamiaque. d Cette règle que pose Perrot pour l'histoire du droit public athénien, sera aussi à peu près la nôtre pour l'histoire du droit privé. Le plus* souvent nous nous bornerons à exposer le droit de ce que nous nommons l'époque classique, c'est-àdire de celte période de moins d'un siècle pendant laquelle ont fleuri les grands orateurs, Lysias, ïsée, Eschine et Démosthène, auxquels nous devons la plus grande partie des renseignements que nous possédons sur le droit attique. C'est à cette période également que se rapportent les monuments épigraphiques les plus importants. C'est alors que la législa-
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tion athénienne a acquis en quelque sorte sa forme définitive, après la révision générale des lois deSolon à laquelle on procéda sous Tarchontat d'Euclide, révision qui s'attachait autant au fond qu'à la forme, mais sur laquelle malheureusement les détails nous font défaut.
Dans notre exposé du droit attique nous nous en sommes tenu aussi rigoureusement que possible à ce que Ton nomme le droit privé, c'est-à-dire à cette partie du droit qui embrasse les rapports d'homme à homme, que ces rapports naissent de la situation d'un individu comme faisant partie d'une famille, ou des droits qu'il peut exercer directement sur certaines choses, ou enfin des droits dérivant des engagements pris envers lui directement ou indirectement par autrui. Nous avons donc laissé en dehors de notre travail le droit public, c'est-à-dire cette partie du droit qui règle les rapports de l'individu avec l'association politique dont il est l'un des membres. C'est pour cette raison que, dans l'étude du droit des personnes, nous nous somme borné à examiner la situation de l'individu au point de vue de la famille et de la liberté, en négligeant ce qui a trait au droit de cité. Les règles concernant l'acquisition et la perte de la qualité de citoyen sont bien, il est vrai, placées par certains législateurs dans le code du droit privé ^ Mais elles font plutôt partie du
(i) V. notamment art. 7 et s. du code civil.
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droit public et, dans d'autres pays, elles figurent beaucoup plus exactement dans la constitution même. Suivant donc sur ce point l'exemple de Hermann % nous ne nous préoccuperons des questions de nationalité que dans les rapports qu'elles peuvent avoir avec la jouissance de certains droits civils, tels que celui de contracter mariage. C'est également en nous plaçant exclusivement à ce point de vue que nous parlerons, le cas échéant, des diverses associations, 7évoç, phratrie, dème, qui ont joué un si grand rôle à Athènes et qui interviennent dans les actes les plus importants de la vie de famille. Nous laisserons pareillement de côté, en principe, tout ce qui a trait au droit criminel, même sur des points qui peuvent très bien se rattacher au droit privé, comme les actions pénales protectrices du droit de propriété ou les faits générateurs d'obligations délictuelles. Il y aurait là, en effet, un empiétement sur le droit public, et du reste, le droit pénal de la république athénienne a déjà fait l'objet d'une étude récente et assez complète, celle de Thonissen.
Nous aurions dû, après avoir exposé les différents droits de famille, de propriété ou d'obligation, indiquer les règles relatives à leur sanction, c'est-à-dire les règles de procédure, y compris la théorie des preuves qui sont administrées devant les tribunaux.
(i) Hermann étudie ces rètjles dans son volume ronsacré aux StaaUalterthùmer etnun dans celui qui a pour objet les Privatalterthiimer,
fV.-.
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Mais la procédure civile, quoique faisant partie du
droit privé, a des rapports intimes, surtout à Athènes,
avec l'organisation judiciaire et l'étude de Tune ne
|r peut guère être séparée de celle de Tautre. Aussi
avons-nous préféré remettre à un traité ultérieur, consacré à la fois à l'organisation judiciaire et à la procédure, Texamen du droit sanctionnateur. Le traité que nous publions actuellement pourrait donc être intitulé plus exactement : histoire du droit civil athénien. Au surplus, à la différence de ce qui a lieu pour le droit civil, le besoin d'un travail d'ensemble ne se fait point sentir actuellement pour la procédure, car nous possédons sur cette matière un excellent livre, auquel il y aurait peu à ajouter pour le moment, celui de Meier et Schœmann, revu par Lipsius.
Dans l'étude que nous avons entreprise sur les institutions du droit privé attique, il nous est souvent arrivé de prendre pour point de départ de nos explications les institutions correspondantes du droit romain. Ce rapprochement est tout naturel, d'un côté en raison de l'influence précédemment signalée que le droit grec peut avoir exercée sur le droit romain, et d'un autre côté par ce motif que le droit romain est celui de tous les droits de l'antiquité que nous connaissons le mieux. C'est ce que remarquait notre regretté maître Dubois : « Il ne m'est guère possible, disait-il, de lire quelque chose sur le droit
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grec ou même sur toute autre législation, sans que la comparaison avec le droit romain se présente immédiatement à notre esprit d \ Nous estimons même que souvent il est légitime de conclure de la législation romaine à la législation attique, pourvu que le raisonnement s'appuie déjà sur d'autres preuves ou sur des analogies frappantes. Mais nous n'ignorons pas que, s'il existe entre les deux législations des ressemblances indéniables en vertu de la loi d'hérédité, c'est-à-dire de la communauté de race, il y a par contre des différences profondes et en quelque sorte fondamentales provenant de la loi des milieux, c'est-à-dire des différences de civilisation et de développement politique, moral et matériel. Il faut donc, dans l'étude du droit grec, user avec une grande prudence du droit romain, surtout dans les matières qui, plus que d'autres, subissent l'influence de la loi des milieux ^. Il faut se défier aussi des analogies modernes, et si l'on trouve dans les lois grecques des ressemblances frappantes avec nos lois actuelles, il faut s'attendre à rencontrer des différences profondes et souvent inexplicables à première vue, parce que les anciens concevaient les choses autrement que nous. On doit se garder de leur prêter nos idées et nos habitudes et se contenter d'étudier leur législation d'après les monuments que nous
(i) Noavelle Revue historique du droit, 1881, p. i4o.
(2) V. sur la loi d'hérédité et la loi des milieux, Dubois, loc, cit., p. i4a.
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avons sous les yeux, sans argumenter à outrance pour critiquer ou nier une institution dont le sens nous échappe parce que nous ne nous rendons compte qu'imparfaitement du milieu où elle était pratiquée. Dans le cadre que nous nous sommes tracé, nous ne prétendons pas avoir éclairci tous les doutes ni approfondi tous les points sur lesquels peut se porter l'attention de Thistorien ou du jurisconsulte. Même sur les questions que nous avons examinées avec le plus d'attention, nous ne faisons point l'illusion d'avoir fixé définitivement la doctrine. Nous savons parfaitement que l'argumentation, même la plus solide en apparence, peut, sur ce terrain si mouvant du droit attique, être renversée demain par la découverte d'un de ces textes qui, comme le traité d'Aristote sur la constitution d'Athènes, ou comme la loi de Gortyne, sont venus bouleverser profondément des résultats que l'on croyait bien acquis. Nos successeurs, mieux documentés et probablement aussi plus expérimentés dans la science du droit ou dans celle de la philologie, pourront considérer notre travail du même œil que nous envisageons aujourd'hui l'œuvre des Saumaise ou des Samuel Petit. Qu'ils tempèrent toutefois leur critique en songeant à ces généreuses paroles du poète de l'Ombrie :
Quod si deficiant vires, audacia certe Laus erit : in ynagnis et voluisse sat est ' .
(i)'Propercc, Elégies^ liv. II, c. lo.
PRÉFACE LUI
Nous aurons de notre côté atteint notre but, et notre travail n'aura point été inutile, malgré ses imperfections, si nous avons réussi à faciliter momentanément Tctude de Tancien droit attique, et si nous avons contribué à faire restituer aux lois athéniennes la place qui leur revient à juste titre dans Thistoire comparée des législations.
Nooéant-sur-Moselle, i5 août 1896,
LA PARENTÉ
§ I . — La famille à Athènes.
A Athènes, ainsi que dans toutes Tes cités antiques, la famille n^est pas seulement la base de la société, comme elle Test encore aujourd'hui et Comme elle le sera probablement toujours; elle forme, en outre, le cadre de l'organisation politique et sociale, car la cité y est beaucoup moins une association des citoyens qu'une réunion des diverses familles établies sur son territoire. Cela tient à ce que le temps n'était pas encore très éloigné où l'État n'existait pas et où l'on ne connaissait d'autre forme de société que la famille. C'est, en effet, une idée qui paratt aujourd'hui à peu près indiscutable, que la famille a précédé l'Etat et que, dans rhistoire de chaque peuple, il y a eu une période où l'aytorlté ne se présentait que sous la forme domestique, où le droit ne consistait que dans des traditions domestiques, et où les pouvoirs judiciaire et législatif se trouvaient personnifiés dans le chef de la famille.
• Les ^ilosophes et les historiens de la Grèce nous four<*« ilissént des preuves manifestes de cette antériorité de la
famille par rapport à l'État hellénique. Ainsi, Platon < nous dit, dans son Traité des Lois^ que les hommes furent d'abord soumis au régime du patriarcat, et pour le définir, il cite les vers d'Homère sur les Cyclopes : « Us n'ont pas d'assemblées délibérantes sur l'agora, ni de lois...; chacun fait la loi à sa femme et à ses enfants sans se soucier du voisin » > • Aristote 3, invoquant la même autorité que Platon, reconnaît qu'à l'origine toutes les familles isolées se gouvernaient ailisi. Pour lui, l'association la plus ancienne que les hommes aient pratiquée, c'est la bourgade (xa>(jLir;) que, dit^l, on pourrait bien justement nommer une colonie naturelle de la famille, car les individus qui composent la bourgade, ont en quelque sorte sucé le lait de la famille (^pLovaXaxTe;) ; ce sont « ses enfants et les enfants de ses enfants. »
Ces vues des philosophes n'étaient point le simple fruit de leur imagination Qt elles s'appuyaient, au contraire, sur dès faits.. Ainsi Platon ^ affirme^ que de son temps il sùbsisr tait quelques traces du régime patriarcal, non seulement chez les barbares, mais même chez les Grecs. Pour Athènes notamment, nous savbiis par un Certain nombre de légendes, dont la valeur, historique ne peut être déniée $, qu'il existait dans l'ancienne Attique des familles aristocratiques^ où y£vt;, à une époque où la cité athénienne n'était point encore formée ^ D'après Thucydide, avant l'époque où Thésée créa l'unité athénienne, l'Attique était morcelée eu
<i) Plateof Lege$, III, p. 6So C«
<a) Homère, Odyssée^ IX, xia-115 : T0?9ivd* ov^r' o^x^?ol\ pouXr,96po( o^Sxt
{3) Aristote, Po/f/Z^utf, I, i> 7. : "
(4) Platonj loc, cit,
(5) Cf. sur la portée de ces légendes, Fustel de Coulanges, Nouvelles rechercheSf p . 132.
.<6) cr. sur ces vieilles familles-: Koutorga, Traité sur la tribu en Attique, p. lai et s,; Bossler, De geniibua et familiis Aiticce sacerdotalibus, i833.;, * TvpiitéTf Attiscfie Généalogie, 1889. ' '
une multitude de petits cantons isolés, sur lesquels se trou^ vait établie une famille avec son foyer sacré, son petit prytanée, son sanctuaire ^ Cet historien ajoute que, même après la fondation de la cité par Thésée* « les Athéniens vécurent dans la campagne, chaque famille ayant sa vie isolée et indépendante, cirfyjv, autQviiAO). » Ce n'est donc point subitement que Ton est arrivé à distinguer la cité de la famille et à ne plus confondre ces deux idées. Pendant longtemps, comme on l'a très bien observé, « la cité athé-r nienne n'est qu'une extension et qu'une copie de la famille ; la famille est le type sur lequel se règle la cité et qu'elle cherche à reproduire dans de plus grandes proportions. Toute somme peut se décomposer en unités d'un certain ordre; or, les unités dont est formée la cité primitive, ce ne sont pas des individus, mais d'abord des familles, puis surtout des groupes de familles, ces agrégations qu'Athènes appelle ^irri et çpdtTpiai ^. »
Même après les réformes de Solon et celles plus radicales de Clisthène, quand on arriva à cette conception de l'Etat qui devait prévaloir dans les sociétés modernes, c'est-à-dire ^ quand l'unité ne fut plus la famille mais l'individu, le citoyen, on ne put rompre complètement avec le passé : on conserva nombre des usages, des rites et des locutions consacrés, et l'on maintint les relations héréditaires ainsi que la plupart des .règles du droit privé qui dataient de la période primitive. Si l'on ne retrouve pas la famille patriarcale, envisagée comme une société distincte et indépendante, avec son chef, son culte et ses lois, la famille nouvelle n'en demeure pas moins considérée comme un des éléments les plus importants de l'Etat. Le législateur athénien se préoccupe d'une façon toute particulière, et que ne connaisisent plus les lois modernes, d'assurer la conservation des famil-
(i) Thucydi<|e, II, 15. *- Cf. PluUrque, Thésée, 34* (a) Perpot, Droit pablic, p. iSa.
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las dont la réunion compose le corps social, et une loi célè-bre,dont nous aurons maintes fois l'occasion de parler, charge spécialement l'archonte de prévenir l'extinction des familles, de veiller à ce que « les maisons ne devienneat point désertes '. » Cette préoccupation se retrouve dans la plupart des dispositions relatives à l'organisation de la famille ; elle explique notamment la législation concernant les épiclères, l'absence presque complète d'empêchements au mariage provenant de la parenté, les règles sur l'adoption et les lois de dévolution des successions >,
Quelle est donc cette famille qui joue un rôle si considérable dans l'histoire du droit attique ? Il faut, à cet égard, distinguer soigneusement le y'voç de Vqimç. D'une manière générale, on peut dire que le y^vq^ correspond à la famille patriarcale et même à une association plus large encore,tandis que l'etxoç représente la famille ramenée aux proportions plus étroites qu'elle a dans le droit moderne. £n Grèce, la famille dut avoir originairement le même aspect qu'elle présente encore aujourd'hui chez certains peuples qui ont conservé les institutions primitives, comme la zadruga croate ?• C'est ce que l'on peut induire de la description que fait Homère, soit de la famille de Priam, soit de celle de Nestor 4, Le Y^voç attique ne dut être d'abord qu'une sorte de famille patriarcale, une association fondée sur la parenté réelle, ainsi que le prouve Tépithète de 6(toYaXxxTcç, nourris du même lait, qui est appliquée à ses membres S Si toutefois c'est une erreur aujourd'hui bien démontrée que de considérer l'ancien Yiveç comme une association factice où la
(l)Déiiiosthène, C, MacarL, $ 75 : 6 à^x^v istiuXiMu fl^v ofxMV twv Ucpi|(iou« (livcov.
(a) Cf. Hermann-Thumser, p. 45X-
(3) Cf. De Laveleye, De ta propriété et de eet formez primitioes, p. 4^ ; Guiraud, p. 4?-
(4) Iliade, VI, a43 cl «.; Odyssée, III, 4ta-4i5, 451. — Cf. Guiraud, /oc. cit^
(5) Cf. Aristote, lac, cit,; Philocbore, fr. gi ; Harpocration, v* Y^^v^Tat ; Pbothius et Hcsychius, v« ôpioyaXoiXTiç.
parenté nVntraii pour rien, ce serait égMemie^t aç Irqii^per que d'y voir, à Tinvcrse, un groupe foud^ mifquefnçnt «ur les liens du sang. Le * y^^*»?» **î^s' fl^^ ^®1^ résulte forr «Bellement du témoignage des grammairiens et 4eil w^pr liastes ^ est un groupe à la fois, naturel et artificf^li et il comprend en même temps les descendants n^tureU d'u9 ancêtre commun et quantité d'autres personnes qui leip* ont été rattachées par des raisons diverses, coninie la camw*^** nauté de domicile ou d'occupation '. Ce qui relie véritablement tous les membres du groupe, c'est le culte pomniun d'un ancêtre mythique, de quelque personnage ^ntéhifltorique et divinisé que les membres du y^^^^^ ^^\ ^^^ natu«rellement amenés à considérer comme leur auteur cpo^miin» en se regardant eux-mêmes comme des parents éloign^t^ ^«
(i) Fu8tel de Coulaoges, Cité antique, lîv. II, ch. lo ; Guiraud, p. 49-
(%) Harpocratîon, v« YiwftTai t où^ al tfVYY***K (Uvtoi dhtXw< ica\ at M a7|(«tq;
f^tfa Y^VQ x9Tavi|ir,QivTCc. Suidas, v« Y<vvr,txt : oO^ o< |x Y^vgu; xat af* a^iiaTOC Kpoa^xovTtCf âXX' ot ex tûv y>^^^ "^^^ tfvvvfv<(ir,pLfv(i>v clc t&c çpatpfaç. Cf. Mluz, VIII, III ;Etyinol. mago., T»Yiwv)««t; Lezic. Seguar (Bekker), ai7»By, las a«t'e8 texta^ citéf d^ps Meier, fie qentilitate attiça, p« )3,^o^^Q3.'— l(Ca f Qciens s'imaginaient même que certains législateurs, comme Thésée, araient déterminé arbitrairement la composition de chaque y^voç. Cf. Schol. ad Platon. Axiooh^ 465 ; Plutarqua, Tkétée, 35.
. (3) Cf. Phîlippi, Beitr'âge^ p. |o; Gil)>«rt, p. iiS; Perrot, Droit pMic, p. 1 17-118; Toppfer, ioc, çit,^ p. a; Lécrivain, in Daremberg et Saglio, y^ Eapa^ tride$j p. 858; Schomann-Galuski, t. I, p. 368.
(4) Suivaiit l'observatiofi très exacte, selpp nous, de Perrot (he, cit,, p. 11?, note i) : € La parenté qui existait entre les membres d'un même y^vo; n'était pas, en général, une parenté réelle, attestée, comme celle f)es tfibuç 6é|X)iMques, par Diie gaiiéalqgie autbeoUque ; c'était upe parenté fict|ve et légpnda^fe, que l'esprit grec admettait volontiers. Des gens attachés f^u culte des^ncétr^s remontaient $^B^ effort a|i-delà de la série des ançétrea nfiturelSf pour fa|re clériver d'un ancêtre mythique l'origine commune dVi) certi|in noi^))re de familles. Les traditions les plus anciennes, celles qi^'ayait mjses en oeuvre la poésie épique, faisaient des l^éros les fils deç dieux, ^t des hpmmes }es fils des héros ; rien ne semblait donc pluy légitime que (le rendre à quelqu'un d^ cpt^x^ ci les honneurs dus aux aïeux, et tous ceux qui se trouvaient o^rir des ssfcrifices commémoK^tifl au même |iéroa étaient ainsi conduits à se regarder cpprime parents éloignés, comme tous issus d'une même soifche. Ce premier éUr-
pr- ^- ~: ^;,.^.
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Aussi cette association primordiale ^arriva-t-elle rapidement à être assez nombreuse, et cela d'autant pliia . facilement que» dans une théorie qui non? parait fort plausible, elle comprenait non seulement plusieurs branches d'hommes libres descendant du premier ancêtre, réel ou imfiginaire; mais encore tout un petit peuple de serviteurs et de clients que la nécessité ou la force avait peu à peu rattachés à celles-ci K Ne se^ brisant jamais, le ysv9Ç ne pouvait que s'ac-croître par le temps *.'
- Ce sont ceS'Y^^9 occupa^nt chacun un petit canton du territoire de TÂttique, qui, d'après les traditions auxquelles nous avons fait précédeipment allusion, ont préexisté à la forma-* tion de la cité, sans qu'aucun lien politique les untt. Chaque groupe, dans lequel la descendance par les mâles ouvrait seule l'entrée ' et oà, par conséquent, la parenté était exclusi-» vement agnatique, avait sa religion particulière, qui était précisément sa raison d'être et son signe caractéristique. De même le y^voç avait son chef, «px^^» *I"^ réunissait vrair semblablement les fonctions de grand-prêtre et de juge dans l'intérieur de la communauté. Le fi^oç avait aussi, sans doute^ un lieu de réunion (kiax^) où il faisait ses règlements spéciaux (Oé^ixa) ^/ On doit également supposer qu'il avait an droit de propriété collectif et, par suite, un droit de succession, en l'absence d'héritiers, sur les biens de chacun de ses membres, bien qu*il ne reste plus trace, à notre avis du moins, d'un droit de ce genre à l'époque classique ^ En
gis sèment de la famille, ce groupe de personnes conçues comme ayant toutes ensemble leur premier auteur dans quelque personnage an té-historique et divinisé, c'est le yIvoc. > '
(i) Cf. Fustel de Coulanges, Cité antique, liv. II» ch. lo, et in Darembefg et Saglio, v« Attiça respablica, p. 53a, et Nouvellet recherches, p. ia6«
(a) Les membres de la ^en», ce sont les YtvvT)tai» expression que nous tradui* sons à l'occasion par le mot gennètes, employé par quelques auteurs. -
(3) Fustel de Goulanges, Cité antique^ lîv. II, ch. 5 ; Lècrivain, ' /oc. dtl
p. 854;Guiraud, p. 49* .
(4 ) Procl. ad Hesiod., OpJ et Dies, 493. Cf. Lécrivain, toc, cit, '
(5) LécriVain, loc cit^; Pcrrot, loc. cit,p, i36,'Vi in/rà, lîv/ II, tît»* VI, ch."*!;
un mot, le ^hoç formait à lui seul une société complète et -indépendante que l'on peut comparer au clan celtique >.. II n'existe paSy en effets dans la langue française d'expression qui rende exactement le mot grec fé^cç. Le mot famille exprime une idée manifestement trop restreinte et de nature à provoquer la confusion. Le mot race serait peut-être une traduction plus exacte >, mais il n'est guère usité. On emploie plus communément le mot latin gens, de même éty^ mologie et qui a acquis droit de cité dans notre langue. La gens romaine est, il est vrai, une institution fondée sur un principe analogue à celui du y^voç attique^ et on peut signa-^ 1er entre les deux associations des ressemblances frappan. tes. Cependant, tout en employant nous-méme à l'occasion le mot gen» pour désigner le y*voç, nou9 devons observer qu'il y a entre les deux institutions analogie simplement et non point identité, et que Ton pouvait relever entre elles des différences sensibles, que nous n'avons point, du reste, l'intention de signaler ici en raison de Tincerûtude qui règne encore sur le caractère de la gens romaine.
Nous ne nous proposons pas non plus d'indiquer corn-» ment les yIvyj finirent par s'unir entre eux, en petites confé-» dérations, puis par former une seule association qui fut là cité athénienne. Ce serait faire l'histoire de la formation de la république ^ Le -^htoç subsista un certain temps, avec son caractère primitif, même après la constitution de l'unité politique. Il garda son* ancien culte, ses usages, ses lois et sa juridiction intérieure. Si, dans l'intérieur de l'asso-» cîation, les gennètes se trouvaient sous l'autorité presque absolue du chef du ysvoç, c'est-à-dire de l'Eupatride, 'c'était néanmoins un immense avantage que d'arppartenir à l'un des-^iviQ attiques. Sans compter, en effet, la participation à
<i)Perrot, /oc. cit, (a) Pcrrot, loc, cit,
(3). V. sur ce point : Pastel de Coulanges, in Dareoberg et Saglio. ioe, cit, LécrîTaio, loc. cit»
la religion, au droit et à la propriété collective du groupe, .ainsi que la sécurité et la considération que le y^vsç procurait à ses membres, quiconque se trouvait en dehors des YiviQ, soitquMl s'en fût affranchi, soit qu'il fût d'origine étraii* •gère» était par là même en dehors de la cité, car celle?ci n'était que l'association des tribus, composées des diverses phratries, formées elles-mêmes par la réunion de plusieurs ^/év)]. Tout individu qui ne se rattachait point à un y<v9ç était, en conséquence, réputé étranger et sa condition matérielle et économique se ressentait de l'infériorité de sa condition politique ; il était privé, notamment, du droit déposséder la moindre parcelle du sol attique.
Toutefois, par la force même des choses, le y^vc; athé^p nien, qui n'avait jamais eu la solide constitution de la gen» romaine, devait peu à peu perdre sa force et son indépen«dance primitives. Le régime du y^vsç était incompatible aveo celui de la cité, et celle-ci ne pouvait durer ni se dévelop*^ per qu'à condition de briser le ^inzq. Cette association était trop nombreuse et trop puissante pour que la pouvoir social, qui se heurtait constamment à elle, n'éprouvât pas le besoin de TafTaiblir et même à la fin de la dissoudre. Daps le con-> Ait permanent qui s'éleva entre les y^vi) et l'État, ce fut ce dernier qui naturellement finit par triompher, car il répon«=» dait mieux aux nécessités de la société et au sentiment d'int dividualisme qui pénétrait chaque jour davantage dans les mœurs et dans le droit. En conséquence, l'autonomie des groupes primordiaux et le pouvoir de leurs chefs diminuée rent graduellement. Cette évolution dans le droit publio et privé avait coipmencé déjà avant Solon, ainsi qu'on peut le voir par la loi de Dracon sur le meurtre iavolons tuire I, loi qui réproduisant vraisemblablement un ^roit antérieur, restreint singulièrement le nombre des parents autorisés à poursuivre le meurtrier et ne parle point des
(i) Dcuiosthène» C, Macart,, $ 57.
rw/T^ r. r» ^
membrefl du^évoç ^ Soloa, bien que sa constitution ne fût pas très fortement démocratique, précipita le changement de régime, notamment par ses grandes réformes sur la seis* achthie et la liberté de tester. Enfin Clisthène, pour fonder définitivement la démocratie, n'hésita pas à briser les vieux cadres sociaux, et à transformer radicalement le caractère des Yivi}. Sans aller jusqu'à les supprimer, il leur enleva toute leur importance politique et civile en établissant de nouveaux groupes, les dèmes, seuls désormais reconnus par la loi politique et par la loi civile et entre lesquels furent répartis les gennètes, non plus d'après la naissance ou la communauté de culte, mais d'après le domicile. Le yttoq subsista, sans doute, comme association exclusivement religieuse ; mais, dispersés dans les cent dèmes créés par Glisthène, devenus étrangers les uns aux autres au point de vue civil et politique, les gennètes devaient naturellement perdre leurs habitudes, leur ancien esprit. < Ils se virent plus libres et plus indépendants ; le sentiment de leur personnalité s'accrut, et leurs pensées, comme leurs affections, au Heu de s'égarer sur une multitude de parents qui leur étaient de plus en plus étrangers, s'enfermèrent daqs l'horizon plus étroit du petit ménage qui entourait le chef de famille » ^. Au surplus, même au point de vue religieux, la signification du Y^vo^ se trouvait menacée par ce fait que chacun des nou-* veaux groupes créés par Glisthène avait également son culte, son sanctuaire, son prêtre et ses réunions pour les cérémonies religieuses. Enfin, pour les nouveaux citoyens à qui étaient fermés les yirtt d'origine purement attique, se formèrent de nouvelles associations religieuses analogues à celles que constituaient les ^ew; transformés et, à côté des affiliations qui comprenaient les gennètes, s'établirent de nouvelles confréries ayant un caractère analogue, celles des
(i) Cf. Lécpîvain, loc, cit.y p. 854. (a) Guiraud, p. iio.
ôpY^i^veç. Quaat aux détaijs de cette transformation de la
constitution athénienne, nous n'avons point à les exposer
ici. Nous devions seulement indiquer à grands traits Tan-»
^v tique organisation du ^évo; en montrant comment elle se
modifia graduellement pour faire place à la famille moderne et restreinte, à l'caoç qui seule doit nous occuper K
Il ne faut pas croire, d^ailleurs, que les anciennes associa-* ^- tions aient disparu aussi rapidement qu'on pourrait être
tenté de le croire. On doit, en effet, tenir compte de l'esprit conservateur des Athéniens, à qui les y^vy) originaires et le principe sur lequel ils étaient fondés sont toujours demeurés chers. Ainsi Ton s'enorgueillissait encore, à l'épocfue de Démosthène, d'appartenir à tel ou tel ^hoç vénéré «, et les inscriptions témoignent de la persistance, jusque sous la domination romaine, de firrt célébrant encore régulièrement leurs sacrifices héréditaires ^ D'autre part, les ^iwi^ considérés comme simples associations religieuses, ont pu avoir, comme toutes les autres corporations, leur patrimoine pro-» V pre afin de subvenir aux frais du culte de la communauté ^.
I «*. Mais, au point de vue du droit civil, le yi^cç n'a plus aucune
k^ signification. Si quelquefois les orateurs invoquent, soit le
1^, > témoignage des gennètes, soit l'inscription sur les registres
L^^ de la gens % ce n'est point que le législateur ait voulu main-
p tenir au y^vo^ un rôle obligatoire dans la vie civile de ses
membres. L'intervention des gennètes, en matière d'adoption, par exemple, n'est qu'un élément de preuve ; elle est toute naturelle, car en dehors des parents rapprochés, on |v s'adresse de préférence aux membres de l'association la plu^
1^^: (x) Cf. sur le ylvo; atiique : Bossler, toc, cit, ; Meier, De geniilitate attica.;
Besse, Eupatridea; Fustel de Coulanges, CAté antique^ et in Daremberg et Saglio, loc. cit.; Toppfer, loe, cit, ; Lécrivain, toc, cit, B. W. Leist, p. ii et s.
(a) Démosthène, 04. Neaer,, § 59.
(3) Cf. Ross, Attische Demen^ p. 6; Perrot, Droit public, p. i33,
(i) V. Guiraud, p. 34a et s.
(a) Cf. Isée, De Apollod, her„ S 17 ; De MenecL her,, S i4.
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étroite à laquelle on appartient ; mais ellçf i>'est nulleinent ^obligatoire.
La famille athénienne, la maison proprement dite; cuoç, qui se constitua peu à peu par suite de l'affaiblissement et .de la désagrégation du ycvgç, présente, dans le cercle beau^ .coup plus restreint qu'elle comporte, les mêmes caractères que l'association plus large dont elle dérive. Entre les membres de la maison, les clxetot^ il n'y ^ pas seulement une communauté d'origine facilement reconnaissable, il y a encore une communauté de culte et de vie, une solidarité et une cohésion qui se manifestent non-seulement au point de vue religieux, mais encore au point de vue civiU Ainsi d'abord le centre de la famille^ comme du vévoç^ c'est le culte domestique. La parenté ne confère pas seulement le^ avantages matériels que nous aurons plus tard à signaler en exposant le droit successoral, ejle assure encore la partici-r pation aux sacrifices de famille et à certaines pratiques reli* gieuses, de sorte qu'il existe entre «les divers metnbres dé l'olxoç une communauté à la fois Téôv Upcov et ta)v .^oCcov '.
Cette solidarité religieuse Be poursuit jusqu'après la ïnort, .car les divers membres de la famille sont ensevelis dans un tombeau commun élevé sur le terrain acquis par les différentes branches de l'olxoç et possédé par elles indivise^ ment *» C'est ainsi que tous les descendants de Bousélos qui, grâce aux plaidoyers d'Iséeet de Démosthène, nous 3ont connus jusqu'à la quatrième génération, avaient à Athènes uq lieu de sépulture commune. Aussi le fait qu'une personne n'avait point été déposée dans le tombeau de famille pouvait être invoqué comme un argument trè$ sérieux contre ses héritiers^ lorsque 'ceux-ci venaient pluâ tard élever des prétentions à la succession d'un membre
(i) Cf. SchomaQn^jr^luski, t. a, p. 636, 639. (a) Cf. DéiDosthène, C. Lubulid., § 28. (3) Démosthcne, C, Macart., S 79.
de la famille. A rinrerôe; les ora(<^r» prennent soin de relever comme une des preuves les plus convaincante^y dans les procès en pétition d'hérédité, la communauté de sépulture, cT; riplx 'zcÊ.hxi «. Après le$ réformes de Clisthène^, t)n ne retrouve plus* cette communauté qu'entre les mem<^ bres d'une même maison '^ tandis qu'auparavant elle exis^ tait entre les membres d'un même ^ivcç K
Dans l'ordre moral, la solidarité de la famille athénienne Se traduit par les dispositions relatives à la vengeance du meurtre, mais ici elle est beaucoup moins étroite que celle que Ton rencontre en la môme matière dans . la plupart des anciennes lois germaines ou Scandinaves. La solidarité pénale de la. famille athénienne n'existe, en effet, du moins à l'époque historique, qu^en ce qui concerne le droit dé poursuivre la vengeance du meurtre commis sur l'un des membres du groupe familial. Passivement, il n'existe aucune solidarité entre ces derniers, la responsabilité du crime étant, à Athènes, purement individuelle, et ne rejaillissant point* sur la famille du meurtrier. Au surplus, en ce qui a trait à la vengeance du meurtre, les parents de la victime n'ont pas seulement un privilège dans la poursuite ; ils peu-^ vent aussi profiter matériellement de la poursuite du coupable.
A l'origine, le droit de réclamer vengeance du meurtre appartenait vraisemblablement à tous les membres du y£voî; ♦. Mais plus tard, <{uand le groupe primordial commença à se désagréger pour se scmder en familles proprement dites, la faculté de poursuivre le meurtre fut restreinte aux membres de l'association plus étroite que forme l'oTîtô?*. Aux termes d'une loi, dont le texte conservé dans
(i) Démosthène, C Eubalid., § 67. Cf. Caîllemery Contrat de société, p. 44* (a) Sauf peut-être le cas auquel fait allusion Démosthène, C. Eabulid.., §39.
(3) Meier, De Gentilitàte^ p. 33 ; PhUippi,. Bêitrûçû, p. 196*
(4) Cf. Philippi, BeitragCy p. 187 ; Dubois, in Nouvelle Revtu hUtoriqae du droity 1881, p. 187. . , . .
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les numuscrits de DAmosthède ^\ a été déchiffré sur un marbre trouvé à Athènes en t843 ', le droit de pronon« cer FinterdictioQ contre le meurtrier dans Tagora (icpoctT^sti t^ XTtCvxm iv iyopi) appartient aux parents qui se trouvent cvtàis àye^ft^tYitoç c^e8t-*à-dire^ suivant l'interprétation qui tious paraît la plus vraisemblable, aux parents jusqu^aii degré de. cousin-germain exclusivement ^ La loi ajoute que les cousins^gèrmains et les fils de cousins-germains (âv«<|H&v n%ti€^j coniobrtnorum Jiiii\ cousins au cinquième degré)) les gîendres) les beaux«>fréres et les membres de la phratrie auront te droit de crjySicoxcey, c'estrà-dire de con* courir 'à la poursuite.
' Là' loi de Dracôn confère ainsi aux plus proches parents tinî' privilège en même temps qu'elle leur impose une obligat tion.D'un côté) l'action publique qui, en principe^ peut être ititentée par tout citoyen majeur «t jouissant de ses droits civiques, ne peut, par exception, lorsqu'il s'agit d'un meur*^ tre, être- exercée que par la famille du mort ivro^ â*^ ^i^iivritoç ♦. D'un autre côté, c'est un devoir pour tous les parents énumérés par la loi de poursuivre le meur-^ triier ^ Gelui'-ci peut toutefois led apaiser en payant le prix du sang, ta àxs^dvCa, correspondant au wehrgeld des anciens Germains *.
On a voulu rattacher à l'hérédité l'obligation qui incombe ainsi aux proches parents de venger le meurtre du défunte Mais nous croyons plutôt que cette obligation est indépen* dante de la qualité d'héritier et qu'elle découle exclusive-*
' (i) Démosthène, C, Macart.tê 57. *
(a) Corp, inêcr, atL I, n. 61, p. 37. Cf. Kohler^ in Hermès, II, p. 27 tis, h FhiUppi, iir0o/>ag, p. 71 et t.; Dareste, Plaid, tiv,, t. 2, p. 56.
(3) Caillemer, Successions, p. 185; Philippi, /oc. cit. ; Dareste, loc. cit*
(4) Philippi, loc. cit., p. 70; Meier, Scbomaon et Lipsius, p. 193; Thoaissen^
y Dareste, Plaid, civ,, t. 1, p. 274, note" ft8 j Gàfllviner, ioc. cit. '
(ft) Cf. sur i*ex(îaction de Taclion publique au moyen d*ttne transaction cori'*
cluc par la famille^ Thonissen, p. 89 ; Dareste, loc. (fit. * * '
meni de la parenté ou de l'alliance, abstraction faite de toute relation de successibilité. C'est ce qui résulte de la loi de Dracon qui accorde le droit de poursuite concurrem* ment à toutes les personnes qu'elle mentioni^e, bien qu'elles ne soient pas sur la même ligne en ce qui concerne la dévolution de la succession, et que les dernières citées ne soient appelées à l'hérédité qu'à défaut des premières. Ainsi^ 4e frère et le neveu de la victime du meurtre ont le droit de ^poeixeTv tco xteCvavTi, bien, qu'ils soient exclus de la successîoa par la présence d'enfants du de cujus. De plus, parmi les personnes à qui la loi concède la faculté de ff'jyBi(ixsLv, il en est, les simples alliés, qui ne sont jan\ais appelés à la suc-cession. Ce qui démontre bien, d'ailleurs, que le droit de poursuivre la vengeance du meurtre n'appartient pas seule^ ment aux parents qui, étant les plus proches, sont appelés à l*ecueillir la succession, mais simultanément à tous ceux que désigne la loi, c'est que, pour la validité de la jtransac-r tion entre le meurtrier et la famille de la victime, transaction qui éteint vraisemblablement l'action publique^ le con7 sentement de tous est exigé, du père, du frère et des enfants du défunt, et le refus d'un seul est un obstacle ^à la possibilité de la composition, de l'arîejt; <« 11 faut donc renoncer à considérer comme une obligation résultant de la qualité de successible celle qui a trait à la vengeance du meurtre. 11 faut y voir simplement une manifestation de la solidarité familiale, la famille étant prise ici dans le sens le plus large et comprenant certains alliés, qui lui sont intimement unis 2. Nous ne voulons point, du reste, insister davantage sur la loi de Dracon qui appartient au droit péne^l, c'est-à-dire au droit public et non point au droit privé.
La solidarité de famille se manifeste encore en matière
Ci) Philippi, Areopag^p^ iZj et s.
.(a) GaîUemer» Saccessio/iy p. 185; M«îcr, Schœmàan etLipsius,p. 601. V. toutefois B, W, Leist, p. 718.
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religieuse dans un cas spécial que nous devons signaler. Les prêtres et les prétresses sont tenus tous ensemble et individuellement de rendre compte de leur sacerdoce, et chacun d'eux est tenu, en principe, pour sa part personnelle. Toutefois, par exception, la responsabilité des familles sacerdotales, comme celles des Eumolpides et des Kérykés, est d'ordre collectif et solidaire ^
Originairement, quand existait encore entre les divers membres de la grande famille une forte cohésion maintenue par l'autorité presque despotique du chef, il ne pouvait guère être question de propriété individuelle. Le sol, qui composait alors presque toute la richesse, et sur lequel était établie la famille, était la propriété collective de celle-ci. La propriété familiale était strictement héréditaire, ou plutôt il n'y avait pas à proprement parler de succession, puisque la famille était considérée comme une corporation et que les corporations ne meurent pas. Le patrimoine familial était, d'autre part, inaliénable et, comme nous l'établirons ultérieurement, il ne pouvait ni être démembré au moyen d'une vente, ni passer entre des mains étrangères par le moyen d'un testament. Ce régime de la propriété familiale, qui eut en Grèce plusieurs siècles de durée, fut remplacé par le régime de la propriété individuelle. II est diffîcile de préciser l'époque à laquelle se produisit cette transformation, car elle ne dut pas avoir lieu brusquement, et elle fut sans doute l'œuvre du temps plus que celle de la loi. On peut seulement conjecturer qu'elle dut coïncider avec l'affaiblissement du ^évo^ primitif et la formation de la famille moderne, qui n'était elle-même qu'une conséquence de la pénétration de plus en plus grande du système individualiste ^. Toutefois, même après que la propriété personnelle eût été reconnue par les mœurs et
(i) Etchioe, C. Cleiiph,, S i8.
(a) Cf. Guiraud, p. 90 et s.
sanctionnée par la loi, il subsi^la des traces assez profondes de la conception primitive. Nous aurons occasion de les signaler en exposant les règles des successions. Nous verrons notamment comment, même à l'époque historique, le patrimoine du père de famille est encore considéré comme appartenant en nséme temps à ses enfants, car ceux-ci sont héritiers siens, et même, d:)ns l'opinion générale, héritiers nécessaires, et ils ont en même temps la saisine légf^Ie. Nous verrons également que nombre de règles relatives à la dévolution de Thérédité ont pour but de maintenir les biens dans la famille : c'est ce qui explique la législation si étrange de l'épicléraf, ce droit du plus proche parent de revendiquer comme épouse la fille unique du de cujuSj considérée comme un accessoire de sa succession, droit auquel toutefois correspond ToLligation qui pèse sur l'anchisteus de doter l'épiclère pauvre lorsqu'il ne veut pas l'épouser. L'idée de la copropriété familiale est cependant, à Athènes, beaucoup moins accentuée que dans d'autres législations primitives, comme les législations Scandinaves, et elle ne se manifeste qu'au moment de l'ouverture de la succession. On ne rencontre pas, en effet, dans le droit attique, d'institutions analogues aux retraits lignagers ou autres semblables qui confèrent aux membres de la famille le droit de s'opposer à ce qu'un bien héréditaire sorte de la famille sans leur consentement, ou qui leur permettent de l'acheter par préférei.ce à un acquéreur étranger.
Au point de vue domestique, la famille athénienne, bien que reposant sur les mêmes principes que la famille romaine, est loin d'être aussi rigoureusement organisée que celle-ci. C'est qu'Athènes, du moins à l'époque historique, ne connaît rien de pareil à cette redoutable puissance paternelle qui était comme « la pierre angulaire du monde romain ^ », et sur laquelle pivotait en quelque sorte tout le
(i) Perrot, Kloqaence politique^ p. 362.
droit de famille. Mais, sauf cette importante différence, avec les nombreuses conséquences qui en découlent, nous retrouverons dans l'organisation de la famille athénienne nombre de régies admises par le droit romain et se rattachant généralement au même principe qui, dans les deux républiques, est la base du droit de famille, celui du culte domestique, des sacra. Il ne faut pas croire, d'ailleurs, que le droit familial d'Athènes soit, dans toutes ses parties, empreint d'un esprit plus libéral que le droit romain. Nous verrons qu'au contraire ce dernier est, sur certains points, notamment en ce qui concerne la formation du mariage et la situation de la femme, beaucoup plus respectueux de la liberté et de la dignité humaine. Mais nous ne voulons pas insister ici sur ces différences que nous signalerons en exposant les diverses* institutions qui gouvernent la famille à Athènes.
§ 2. — La parentés
Il importe, avant d'entrer dans les détails de l'organisa'tion de la famille athénienne, de voir quels sont les différents membres qui la composent et d'indiquer les exprès-^ sions qui servent à les désigner. Cette famille, qui ne forme plus qu'une branche de la gens bien distincte, c'est avons-nous dit, l'oîxoç. Ce mot, comme du reste la plupart de ceux que nous aurons à définir, est loin d'avoir dans le langage du droit attique une signification nette et précise, et les différents commentateurs ont pu, en conséquence, donner des interprétations diverses de cette expression. Pour les uns, l'oîxoç comprend tous les membres de la famille entre lesquels existe cette solidarité morale et matérielle dont nous avons parlé, notamment la réciprocité de la vocation héréditaire ^ Il y a, en effet, dans les orateurs, uncer-
(i) Cf. Bunsen, p. 34. «Domo (oTxoc) prœter îpslus cujusestlilios, nepotes, proxrepotesque, et filios, neptes atque pronep(es, prtmum parentes, pafer et mater,
tain nombre de textes où Tolxoç comprend manifestement non seulement les descendants, mais encore les collatéraux au degré successible '. L'expression en question peut aussi avoir un sens plus restreint et comprendre seulement les descendants ^, C'est ce qui explique que lorsqu'un citoyen meurt sans laisser d'enfants légitimes, on dit de lui que son oîxo^ est àveovopidç, êpr^jAo? ou eçTipiQiJKoiiiSvoç. La présence de collatéraux n'empêche point la maison du défunt d'être déserte, et c'est pour prévenir cette désertion, considérée à Athènes comme un grand malheur, que la loi permet au de cujus de se créer un fils adoptif par testament, oxwç [kri eÇepTi [JL(i>ÔfJ ô cîxoç '.
L'expression olxeïoç, dérivée d'oîxoî, a elle-même un sens assez incertain. Elle désignait probablement à l'origine les membres de la famille entre lesquels existait une relation plus étroite, par opposition à celle qui existe entre les membres de la ffens. C'est en ce sens que le mot otxetsi est employé par certain» textes ^.Mais il estaussi fréquemment
et ab iis oriundi< fratres» sororesque cum liberis, deinde ex avi atque avise
stirpe a patruo amitaque, vel avunculo maierteraque procreati, consobrini,
consobrinœque cum liberis comprebenduntur ». Schneider, p. i4 : < Domus est
complexus et ascendentium,et collateralium et descendent! um defuncti, qui cum
boc ab eodem stirpis auctorc aut partu aut adoptione oriundi, neque exadoptati
sunt. Igitur si exadoptati hereditatem patris naturalis petere student, contra*
dicitur, ovx êv xcb avrca olxa> eos esse ».
(i) V. notamment : Démoslhènei C, Marcat.^ §§6i, 77 et s.
(9) Grasshof, p. 11. « SigniQcavit et rem familiarem ia qua fundamenta familiae pûsila suDt, et eos quos jura sanguinis cum patrefamilias conjunxerunl, î. e. liberos »,
(3) Le mot oTxo; a un sens spécial en matière de tutelle, ou il est alors pris comme synonyme de ovaia dans l'expression jji^o'Oaxn; o^kou. Il faut, d'autre part, se garder de confondre oTxo; avec olxU ; cette dernière expression désigne à proprement parler une maison d'habitation. V. infra^ tit* III,. ch. III, sect. i.
(4) Plutarque, Solon, c. 20 : Sww; olxfttov ip xa\ {leié/ov tov y^vou; xb Ttxtopievov. Démosthène, C. Eubul,, § 43 : xàUi tûv çparipcDv lolç olxeîou;. Cf. Philippi, Beilraegey p. 10, noie la.
usité, notamment par les lexicographes, avec une signifîca* lion toute différente pour désigner les alliés '.
Lorsque les réformes de Solon et de Clisthène eurent enlevé à la gens son importance primitive, le mot y-^o?» ^^î servait originairement à la désigner, ne correspondit plus seulement à l'association des gennètes et il revêtit d'autres sens divers que noua devons indiquer. Ainsi d'abord on le trouve assez souvent employé pour désigner la parenté dont la loi tient compte pour déférer la succession, comme dans les expressions o\ bi y-^^-» ^' ^^w y^'^^'*^?» ®'' T-*'^' 'jrpcon^xovTsçy cl YîVct krfx^'zi^iù ou aîTOTépo) Svtêç, y-''^? ajASivcv, 0L\L^\(s^r{ztVi xatà Y£vc?,etc. 2. Par y^vo? les orateurs indiquent aussi quelquefois une certaine classe de parents ou de successibles par opposition à une autre classe dont le rang est antérieur ou postérieur. C'est ainsi qu'Isée, dans le texte, si important en matière de succession, où il énumère les différents ordres de successibles, dit qu'à défaut des sœurs consanguines^ la loi TpiTO) Y^''2t SiSwfft Tr)v aY^t^Tîtav, ivs^J/iotç wpoç Tra-cpoç jjLé^jpt. aveil^tôv icitSwv ^ Le mot y^vsî peut être pris ici comme synonyme de parentèle. Il est enfin quelquefois employé dans un sens plus restreint encore, et plus conforme du reste à son étymologie, pour désigner les parents en ligne directe, ascendants et descendants ^
(i) Hésychius, t* olxfttot : ot xat' èmyajjLixv àXXi^Xoïc irpoaiQxovTSC> Cf. Suidas, yo à^y'.imxizi Photius, p. 6, 5 ; Bekker, Anecd., I, p. ai3, 15; 333,6 ; Ammonius, T« à^x^(mX!i, V. Grasshof, p. la.
(2) V. notamment, Isée, De Nicostr, her.y §§ u, 16, 23 ; De Astyph, her., S 32; De ffagn, her.^ § 2; Démosthènei C. Macart., § 20. Cf. Van Stegeren, p. 115 ; Bunsen, p. 6 ; Gans, I, p. 328; Schneider, p. i4 ; de Boor, p. 20. Hermann, Recens^ in Zeiisch. f, Alterthamsioiss.^ i835, p. ii43,* Philippi, Beitr'àge^ p. aoi ; Platner, Beitr'àge, p. 80 et s.; Grasshof, p. 9 ; Schomann, sur Isée, p. 277,
(3) Isée, De Hagn. her., § 2. — Cf. ibid, : èàv 8s xa\ toOt* exXekri, eIc tb yhoz lïttXcv èicavfp'/c^ttt xtX.
(4) Isée, De Cir, her., § 33 : icpo; ha Sk tov icpûrov tûv cuvyevôv icpogàÇ» reà roO y£vou; xa6' exxoTov ù|iS; èpcoTiq^u).... icpouâÇcd toO flvoy; xaô' exaarov xai èpw'TQtftt).... ylvoç Y^p àXX' oux'i ouTiféveia toOt'êotÎv.
Les parents sont souvent divisés, soit par les auteurs anciens, soit par les interprètes modernes, en deux grandes catégories que l'on oppose Tune à l'autre, les iY"/taTsTç, d'une part, compris dans Vi'^yii7i:d% et les cjvYsvst;, d'autre part, rattachés par le lien de la (Tj^Y^vs'a. Avant de rechercher quelle peut être la véritable portée de Vi^y^^L^^di, par opposition à la cjYY^ve'.a, nous devo.is indiquer les différentes significations que les anciens attachaient à ces expressions, car ici, comme sur bien d'autres points, la terminologie manque absolument de précision. Ainsi, pour prendre d'abord l'expression la plus compréhensive, celle de ou^f^evi^ç, nous la voyons souvent employée par les orateurs athéniens comme synonyme de ^swiiTr^^jet cela n'a rien de surprenant, car l'étymologie est la même, les cuf^t^iêiq étant, à proprement parler, ceux qui sont compris dans la gens, dans le v^vcç '. Dans un sens plus restreint, la cj^y^^'S'* comprend les parents non compris dans l'aYx'-^Tsîa : nous reviendrons spécialement sur ce point. Le mot (rj-r^i^nia est également usité, dans un sens moins large encore, pour désigner certains des parents compris dans l'anchistie, à savoir les parents en ligne collatérale, que l'on oppose alors aux êy,Ysvo'. formant le Y-'^oç» dans son sens le plus étroit 3. L'expression crjffévetx est enfin employée, mais dans un sens abusif, selon nous, pour désigner l'alliance résultant du mariage par opposition à la parenté fondée sur les liens du sang 3.
(i) V. notamment: Isée, De Apollod, her,^%% i, i3, 15, aS et 43 ; Démosthène, C. Eabal,, §§ aS et 89. — Cf. Harpocration, vo y6vvy)?31 ; Suidas, vo ycwtjtxi ; Schœmann, sur Isée, p. 856 ; Grasshof, p. 10; Philippi. Beilràge, p. 201; Toppfer, Attische Généalogie^ p. 11.
(a) Isée, De Cir, her,^ § 3o : oOx éyyuT'pco trjc àyxi<ïrîia; elff\v ol per* èxeivou çuvTs; 9| o\ l\ êxs vo'J yerovite;.... o\ {lèv yà; ovofxdl^gvTxi ou/YS/sTc, ol ô'Ixyovoi ToO TS>.syTiQ(T«;To;. Cf. § 33, supra cit,^ p. 21, note 4. V. Grasshof, p. 11; B. W. Leist, p. 81 ; Van Stegcren, p. iio.
(3) Pollux, III, 6, 7 : ajyylveiav oï xb çjaei Trpoffyivojievov, oZ xh ex çvasrdc Onàp/ov, oiov ya\i.^po\iÇ TrïvOepou; xxt 0701 t))v oixei6Ty]Ta t7)v icpb; T|aaç ex O'jvO^XY); àXX' oùx èÇ àvciYxr); 'éyo^jaiy. Cf. Telfy, p. 5.37, n» 1317.
L'expression «Y^trcsia elle-même n'a point une signification rigoureusement fixée. Abstraction Taite du sens qu'elle a par opposition au mot TJf^hv.x. elle semble quelquefois indiquer, dans un sens étroit, les parents qui, dans la dévolution de la succession, ne sont appelés qu'après les en'^ants et descendants '. A l'inverse, le mot irfyjLj-eix paraît, dans un texte d'Isée, réservé à la parenté en ligne descendante qui autorise l'hé itier à se mettre en possession de la succession sans épîdicasie *. Au surplus, les orateurs emploient l'expression àrp/ir:è(a tantôt au singulier, tantôt au pluriel, et laissent ainsi supposer que, dans Tanchistie, il y a plusieurs orf/urcttxi 3. Au pluriel, d'ailleurs, le mot aY^tJTeîai paraît plutôt désigner les droits dérivant de l'anchistie 4 que la relation de parenté indiquée par ce mot 5.
Quelle est maintenant la signification précise du moti^xt^y- Tcia ^ quand on l'oppose, comme on le fait habituellement, à* une autre relation de parenté moins étroite, la o-j-fY^veta ?
(i) Isée, De ffagn, her,,§3o : Tcpb; ^v \l^ Stt y^vo; eT^ov âEi&eivov etirs!v, kXK\ xa\ eÇ'iï Tr,ç «Y/tTr-iaç 8ç«'vovT* «• o/tî;. Ci*. V«n Slegcpeii, p. ii4.
(a) Isée, De Cir, her.^ S 34 : nà/te; y^' ûpL r tûv icxTpûov, tcov icxiiic(»<av ixi HEpa t pcû X Tjpovoije'.TC ex "^hoM n «paXei^or c tt)« ày^^iiTTeiav aveic:ôix-'V.
<3) Isée, De ffagn. ker,^ 1 3 : xa'jxxç icois rà; k x^ tstic 6 vofxoO tt); |i.6vxc — Sur l'einploi de ce mot au singulier, v. les textes cités ci-après.
(4) Ta ôtYX^^^^*^ ^ xats, comme dit Ammoaius, v« ày i^telc*
(5) Dèmosthèoe, C Leoch,, § a : toO v6a'ju ta; «Y/icrie^x; toÎ; »YYyT«f» fhoyjç à«o8i86vto;. Cf. Grasshof, p. la, note 3^.
(6) Pour désigner les parents compris soit dans TsY^i^TTe^a, soit dans la mJYïévr.a, les textes se servent quelquefois de Texpression icpov^xovts: (Cf. Démosthène, C, Macart., § 5^), du verbe 'JCyooiQxsiv, i. e. ù teQv/]k6ti» t$ y-^<(* Au Terbe Ttpovi^x iv se trouvent alors ajoutées les expressions o/''{&aTi (Isée, De Hagn, her»^% 4), xatà ti («6/rf.)» fî); XipovoiiîxçC/ôirf., S7)ou tôv xpYjuaciov (/6id., § 4)« Le mot npo^n^^'ov désigne d'ailleurs le parent venant en ordre utile pour recueillir la succession. Ainsi les frères du défunt, p.ir exempla, bien qu*il8 se trouvent parmi ses plus proches parents, ne seront, si le de càJjis laisse des enfants, (iY)8èv icpooTJxovTsç (Cf. Isée, De Philoct, her,, § .0). De même, bien que la sœur et le frère soient parents au même degré, la sœur étant primée par le frère en vertu de la règle x.are'iv toù; âppsvac, on dit d'elle relativement à 8on frère : Y^vti i&èv <(&o\ tavrè icpotfi^iiouoa, vopico 8è àicoxÀe(0|i.ivt) (Isée, De Sagn, her,, 9 17).
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Nous trouvons dans les lexicographes plusieurs définitioas. Le, lexique de Séguier et Photius ■ font entre les ÔYxiuttîî et les mfjsttX^, la distinction suivante : (rfyioTïï; o! ôrcè âSt^—
>^uTi^,aa'no;, o! 8à î;u tsûtuv o^yï^^'^î jAsve-» '. Ammonius ' distingue dans les termes suivants : ÔYxurtefç p-lv y^P "ii iî^si" ix* Ti; ix ToiJ Y^vou; àitoflâvi], ffufX"p*î * fiiisç àvTizsieEïôiH tûv ■coio'jTCi»^ Stu£b)v, ouffïtîEî 81 oî SïTCî êx toS ajTï3 févcu;, où mi).o-jijlï- ^o( !à ârà Tû-» vijiwv èici ti ÔY^wT'-xâ îîjwia. II faut rapprocher de ces définitions cette idée qu'expriment les orateurs, à savoir que l'â-f/iirTeia est l'œuvre du législateur : SîSutiv i voi*o6iTr,î -rij^ (Tfxîircetsv xat Ti;v xX»]povon(av*, la a\rf(i-iti2 apparaissant ainsi, a contrario, comme l'œuvre de la nature elle-même plutôt que de la loi.
Cela étant, nous pouvons définir Yà:-{yi'.tr:t(x une relation spéciale établie par la loi entre certaines personnes unies par les liens du sang ou de l'adoption, relation d'où naissent pour ces personnes certains droits particuliers auxquels correspondent certaines obligations. Les personnes qui sont en dehors de ce cercle sont les simples parents, les ouyt-''^'î et elles demeurent étrangères à ces droils et à ces obligations spéciales. Quels sont donc alors ces parents privilégiés f Ce sont, si l'on se reporte au texte d'Isée s où l'orateur énumère limitative me ni ri; r^is-ziia^ seules établies par le législateur : i" les descendants; a» les frères et les soeurs consanguines et }* les ivsijiisl xpàî itatpô; I^^XP' «''«'î""* ::afîci>v, c'est-à-dire les consobrtni elles enfants des consobrini. Cette indication concorde avec les dispositions de la loi sur les suc-
(i) Becker, Anted., 333 ; Phoiiu«, 6, 5.
(i) Les critiques dirigées par Wachsmuth (It, p. 179, nolt Gi) coolre cette dtQnilioa reposent sur une méprise commise par cet auteur lui-même. Cf. Herinann-ThumEer. p. 4s>t "■''^ 5-
(3) Ammonius, V àï/iii«I(-
(4) DèmoBlhine, C. Macarl., S so. — Ct. Démoslhèae, C. Ltoek.. S 1, tapra eit.,f. 33, note 5; Isée, D» Hagn. fier., S 3, lu^ra cil., p. i3, note 3,
(E) Isie, De Hagn. her., SS i-3.
cessions citées dans le discours contre Macartatos ' et de la loi sur le meurtre citée dans ce même discours, du moins d'après les corrections que Ton est en droit d'y faire depuis la découverte de la table de marbre sur laquelle était gra* vée la loi de Dracon ^. Dans la détermination des personnes comprises dans l'anchistie, le législateur tient compie, en général, de la proximité du degré de parenté : toLç â^yiircefaç Tcîç e-fYUTatfai •)fivou<; aTîcStîovTo; 3. Mais, comme nous aurons occasion de le montrer en exposant les règles de la dévolution des successions, il tient compte également de certaines considérations d'ordre public, de l'organisation sociale, ainsi que des institutions religieuses et politiques du pays. Aussi verrons-nous que certains parents qui, d'après le droit naturel, devraient venir au premier rang parmi les ancbisteis, ou bien ne sont pas compris dans Vi^iattiay ou bien ne viennent qu'à un rang très éloigné.
Le principal intérêt de l'anchistie, c'est que les parents qu'elle comprend sont appelés en première ligne à recueillir la succession. Cet intérêt est relevé, soit par les orateurs *, soit par les lexicographes 5. Ce n'est point cependant une raison suffisante, à notre avis, pour définir Virfx'^^ Tsia « l'aptitude légale à recueillir une hérédité ^. » Cette
(i) Démosthèae, C Macart,, § 51.
(a) V. iupra, p. 15.
(3) Démosthène, C, Leoch,, § 3.
(4) Cf. Isée, De ffagn. her., §§ i-3 ; Démosthène, C, Leoek., S 3.
(5) Cf. Lex. Scg. et AmmoQÎus, supra, cit., p. 34; Suidas, I, 85 : &yx^fngiaLi\ |UT0V9!a tfjç oOvfac. Hésychius, v» ITÇcDTpiaxidoc : ol p^ iietaXappavoviecicatScc î| èrfX'*^**Ç xXvjpou TeXeurQaavTo; T:vaç 'AOiqvtjatv i xaXoOvro, texte évidemment corrompu cl où il faut lire ttj; k^x^axtlaç. Cf. Meier, De gentil», § 31 ; Hermann-Thumser, p. 459| note 5.
(6) Caillemer, Saccessions, p. 7 ; Dareste, Plaid, civ., t. 3, p. 59, note 6. — Cf. Schômann, sur Isée, p. 894 : < à^x^tm'.a propinquitatem cognationis significat non simpliciter, sed quatenus cum jure succedendi in alterius bona con-. juncta est.» Schneider, p. i4 : « atx^axtloL condilîo est qua quis ad successionem rocatur ceterorum inferiorum respectu. » Grasshof, p. i3, et Wolf, Com^ ment, ad Demosth. oration. in Lept., § loa : « Jus legilimœ succcssionis, id
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définition nous paraît trop étroite à un double point de vue. D'abord, ainsi que nous le démontrerons, la vocation héréditaire n'est pas reconnue par le législateur aux seules personnes comprises dans l'anchistie proprement dite et, d'après la loi de: succession citée dans le discours contre Macartatos, lorsqu'il n*existe, dans la ligne paternelle ou dans la ligne maternelle, aucun parent jusqu'au degré de icatç àvc<];ioa« c'est-à-dire aucun anchisteus, la succession est dévolue au parent le plus proche pa-mi ceux qui se rattachent au défunt par une parentèle plus éloignée que celle de l'aïeul '. La succession revient alors à des personnes qui sont de simples auYYeveTç ^. L'autre critique que Ton peut adresser à cette même définition, c'est qu'elle restreint la notion de lanchistie à un intérêt d'ordre purement matériel, c'est-à-dire à un inlérêt successoral, alors qu'en réalité elle a une portée plus large, et que, suivant l'expression consacrée, Vhryta'ztix est à la fois Upwv et é(7{wv.0r, si Vif^ii- Te(i 69{(i)v est celle qui a trait spécialement au droit de succession, l'rf^ircsCx (epcôv entraîne une communauté d^ culte et de sacra qiû, en un certain sens, peut être envisagée comme distincte de la succession, bien qu'à un autre point de vue, par suite du lien étroit qui existe chez les anciens entre le patrimoine et les sacra^eUe puisse se rattacher au droit successoral ^ Il y a, dans tous les cas, entre les i^X'-TTei; un certain lien qui, comme nous l'avons vu, est
fiûi succedendi in bona et jura defuncli civis vi cognationis. » Cf. Philippi, Beitr'àpy p. 99-
(i) Démosthène, C. Macart,, § 51.
(a) A ce poi.it de vue on pourrait dire que ràY)(iffTetx comprend tous les parents appelés à succéd ;r, même ceux qui sont au-delà du degré de iiaTc àvE^/iou. C'est ce qui semblerait môme ré.^u'ter de la loi citée par Démosthène, et qui, après avoir dit que la successîo 1 peut ainsi revenir à des parents très éloignés, oppose à ces successibles le bâtard, à qui elle refuse toute kxi}9xtitL
(3) L'anchistie sert également de base à la délation de la tutelle légitime, soit des cnioéurs, soit des femmes.
indépendant de toute relation de successihilité, c'est celui qui existe relativement à la vengeance du meurtre. L'anchistie touche seulement au droit successoral en ce sens que les parents qu'elle comprend sont appelés à la succession avant tous autres, dans l'ordre déterminé par la loi et qui n'est point toujours, comme nous l'avons dit, l'ordre présumé des affections '. Lorsqu'au contraire il n'y a pas d'anchisteis, mais seulement de simples ^jY^eveî;, la loi, pour régler la vocation héréditaire, ne se préoccupe plus que d'une seule chose, de la proximité du degré, tov T:pbç icaipo; effw- TaTCi) xjptov eîvat ^.
Le lien plus étroit que Tanchistie établit entre certains parents ressemble, à plusieurs égards, à celui de l'agnation romaine, et l'on a pu appeler ces parents indifféremment anchisteis ou agnats ^, en réservant le terme de cognats aux ffuYYsvsî;. Il faut toutefois se garder d'identifier l'anchislie et l'agnation. C'est qu'en effet, la base même de la distinction romaine entre les agnats et les cognats, à savoir l'existence d'une puissance paternelle propre et de Jus civile^M se rencontre pas dans le droit attique. D'un autre côté, et par un corollaire du motif que nous venons d'énoncer, l'agnation, en droit romain, ne se transmet que par les mâles. Il en est autrement à Athènes, où l'existence d'un intermédiaire féminin n'est nullement, dans une parentèle, un obstacle à la transmission de l'anchisfie et des droits qu'elle entraîne. Ainsi, en droit attique, le fils de la sœur qui, en droit romain, serait un simple cognât, exclu de l'hérédité civile, succède avant le fils du fils de l'aïeul, qui serait un agnat. Il est vrai qu'à Athènes les anchisteis %çh^
(i) Ce qae nous disons de la succession s'applique égilement au droit de revendiquer la fille épiclère, considérée comme jointe à la succession. Cf. Pollux, III, 33 : d ôà ra^tT) icpo<rnx(dv xarà ylv^c àf/ivTfO;.
(a) Démoslhène, C, Macart., § 51.
(3) Nous pourrons nous servir nous-méme, à l'occasion, du mot agnat pour désigner l'anchisteus.
-KaTpo; sont appelés à la succession avant les anchisteis i:poç [kT^zpGç ; mais il n'y a là aucun privilège semblable à celui de Tagnation, car les anchisteis maternels sont appelés exactement de la même manière que les anchisteis paternels, seulement après eux % et si les parents paternels passent les premiers, cela tient exclusivement à la préférence générale que le droit athénien accorde aux mâles sur les femmes : xpaxeiv tcjç âfppsva; ^. Cette préférence peut, du reste, donner à l'organisation de la famille athénienne un caractère plus rigoureux ou plus agnatique, si l'on veut, qu'à Rome. Ainsi tandis que, dans cette dernière cité, la ^oror co/isanguinea vient à la succession parmi les agnats en, concours avec le frère, à Athènes, au contraire, elle est exclue par celui-ci 3. De même, alors qu'à Rome la fille unique, quand elle succède à son père, obtient la succession pour elle-même et se trouve seulement, dans la jouissance des biens héréditaires, sous la surveillance des agnats, ses tuteurs légitimes, à Athènes la fille épiclère peut être revendiquée à titre d'épouse par le plus proche anchisteus, et elle ne recueille la succession paternelle que pour la transmettre à ses fils dès qu'ils ont atteint leur majorité ♦.
Voici maintenant quelles sont les diverses dénominations usitées pour qualifier les parents compris, soit dans la ligne directe (xati paOcç), soit dans la ligne collatérale (xati 'RXixoq). En ligne directe descendante, nous rencontrons au premier
(i) La préférence des parents paternels a toutefois, à un certain point de vue, un caractère agnatique, lorsqu'il s'agit de l'exercice de la tutelle des fe:nmes, exclusivement réservée à ces parents, dans Tordre de l'anchislie, du moins dans une opinion. Cf. B. W. Leist, p. 83. V. infra^ tit. III, ch. III scct. a.
(a) Cf. B. W. Leist, p. 8a, 83; Dareste, Plaid, ciu,, t. i,p. XXIX»
(3) On peut observer, dans le même sens, qu'àRomela mère tombée /n m o/iam mariti vient à la succession parmi les agnats loco filiœ^ tandis qu'à Atliènes, elle est exclue par ses enfants et même, à notre avis, n'a aucune vocation héréditaire.
ik) Cf. Mitteis, p. 63.
degré le fils, uî6î, et la fille, OuY^t^îiP * ; au second degré le petit-fils, u[(i>Vdç ou uUiSou; et la petite-fille, uUSt], s'il s'agit de petits enfants par un fils, le fils de la fille étant nommé OuyTaptSôu; et la fille de la fille ôyyaTpiîi^ 3. Les arrière-petils enfants et autres descendants d'un degré ultérieur sont compris sous l'expression générale de I-ayovci, lyV^''^^ ^^ irÔYovot 3. En ligne directe ascendante nous rencontrons, au premier degré, le père îrarrip et la mère li-TQ-cT^p, au second degré l'aïeul, 'sdhrrcoç et Taîeule, zifiti^ ^^ au troisième degré le bisaïeul, Kpoxa-srzo; et la bisaïeule, xoottqôy) ♦. Ces ascendants, d'après Isée, sont compris spécialement dans l'expression Yovsîç, et ils sont ipx^ '^^^ y^vcu; ^ On trouve encore dans PoUux ^, pour désigner le père et la mère du bisaïeul, les expressions èTcixaz-sç et exturjOy). Les ascendants plus éloignés n'ont point de nom spécial et sont tous appelés, d'une manière générale, oipsY^vot (majores). Pour indiquer si les ascendants appartiennent à la ligne paternelle ou à la ligne maternelle, on se sert des expressions xi^zoç èx xàrpoç ou ex \>xfcpoqy ou bien encore xixxoç àx* âv^pc^v ou èx y^^'^^^^^) ^^ même des expressions xaTpoxitwp et (AYiTpoxarcjp 7. • En ligne collatérale, les parents les plus proches sont le^ frères et sœurs (àSeXçot, àSsXtpai), dont les enfants, c'est-à-dire les neveux et nièces, se nomment àSsXiptool ou àSeX^tSai. Les frères ou sœurs consanguins sont qualifiés 6|i.9xaTpist ou 6(i^xaTdpeç, les frères ou sœurs utérins ô[ji.o;xrjTpiôt ou ôixoii-i^TO-
(i) Pollux, III, la : ot àï Iy. toutcdv icaîSs;... liCi |iàv appivcov uUt;, tn\ ôk (hf}Xti&v OvYatipeç.
. (2) Cf. Pollux, Illy 17. Comme on o'a guère à s'occuper des petits enfants par la fille que dans le cas où celle-ci est épiclère, les mots Ouyarpi^oOc et OuvatptSvJ désignent spécialement les enfants de Tépiclère.
(3) Cf. Isée, i>^ Cir, Aer.,§ 45; Démosthène, G, Macart., § 48 i Ammonlus,
(4) Cf. Pollux, III, i6, i8.
(5) Isée, De Cir, A«r., § Sa.
(6) Pollux, III, i8.
(7) Pollux, m, i§.
pt; '. Ces différentes personnes sont comprises dans ce que Ton Dooime la parentèle du père ou de la mère du de cuj'usj c'est-à-dire qu'elles ont avec celui-ci pour auteur commun son père ou sa mère.
Les parents compris dans la parentèle de l'aïeul du de oujus, c'est-à-dire qui se rattachent à son grand père par un lien direct de descendance sont, en première ligne : l'oncle 66?oç et la tante Oeia. L'oncle paternel est spécialement nommé âSeXçsOepsç, izoczpiisX^oç ou TiTpcoç, et la tante paternelle icaTpiSsXfo; ; l'oncle maternel est nommé spécialement [kf^tpiiik^oç ou [Lit'cptùç ou vévvsç, et la tante maternelle {jLT)Tpa- SeX^oç ou -zrfii^. Les enfants de l'oncle ou de la tante, c'est-àdire les cousins-germains (consobrini) sont désignés par les mots i^t^ioif ave<|/iz(, et les enfants des consobrini^ qui sont pour le de eu jus des neveux à la mode de Bretagne, sont nommés ây£'|(<ii»v irafôe<;.
Les parents qui n'ont pour auteur commun qu'un bisaïeul ou une bisaïeule sont qualiQés, les uns par rapport aux autres, d «vs'^iaioi et correspondent à ceux que les Romains nomnnaient sobriai et qui sont pour nous des petits cousins ou des cousins issus de germains ^. Ceux-ci peuvent toutefois être qualifiés i\ dêve^^tcôv 5vt£^ ou YSYovoieç ou même àve^ifl^v iraiSec, et quelquefois les Athéniens ont désigné par le mot àv6<|;ia§cDç le neveu à la mode de Bretagne, le iraT^ àve4^.o3- II en est résulté une certaine confusion qui a fait nattre, en matière de succession, une controverse très délicate que nous aurons à trancher. Nous nous bornerons à dire, pour le moment, que les iratSsç ave({/i(dv sont compris dans la parentèle de l'aïeul, tandis que les âve^j/iaSoC ne peuvent l'être que dans la parentèle du bisaïeul. Quant aux enfants
(i) PoUuz, III, aa-a3. Cet auteur signale aussi les expressions difjLçifi^Topec et à|A9ticeKtopec pour désigner les frères ou sœurs qui oai une mère ou un père différents.
(a) Cf.PoUux, 111,28-29*
des ôvetî/taBci, ils sont désignés par Texpressioii sUvet^wt. Audelà de ce degré, il n'y a plus de dénomination spéciale pour indiquer la parenté.
Les différents collatéraux que nous venons d'énumérer sont compris, d*une manière générale, soit dans la liijue paternelle (:cpo; iraTpbç), so.t dans la ligne maternelle (xpo<; IJLTiTpcç) du de cujus.
Quant à l'alliance, elle produit, dans le droit attique, des effets peu importants. Les alliés, cl cixeïot, cî xat* èxiYatJLtav |jî.ix6^vT£ç ToT; orxoi; ', sont spécialement désignés par les expressions suivantes : Yai^Ppsç, gendre, xsvOspsç, beau-frère, evvucç ou vuôç, bru, èxupôç et èxupi, beau-père et belle-mère ^. Les alliés restent complètement en dehors du droit de succession. Mais certains d'entre eux, les gendres et les beauxfrères, ont le devoir de poursuivre la vengeance du meurtre, devoir qui, du reste, comme nous l'avons vu, est indépendant de toute relation de successibilité '•
(i) Decker, Anecd,, I, p. 3i3, i5« (a) V. Pollux, lil, 3i-3a.
(3) V. supra, p. 15-16,
TITIIE II
DU MARIAGE
SECTION I Notions générales. Polygamie. Concubinat. Célibat.
§ 1. — Notions générales
Ainsi que Ta très bien établi Fustel de Coulangesdans son beau livre sur la Cité antique ', les croyances relatives aux morts et le culte qui leur était dA ont constitué la famille ancienne et lui ont donné la plupart de ses règles. C'était une croyance profondément enracinée chez tous les peuples de race aryenne que le bonheur du mort dépendait moins de la conduite qu'il avait menée pendant la Vie que de celle de ses descendants à son égard. Chaque père attendait en conséquence de sa postérité la série des repas funèbres
(i) Liv. II, ch. m.
fe
qui devaient «issurer à ses mânes le repos et le bonheur '. Cette opinion a fait admettre la règle de la nécessité pour chaque famille de se perpétuer à jamais. Les morts avaient besoin que leur descendance ne s'éteignît point. La législation attique qui considérait Fimpiété comme un crime *, ne pouvait permettre l'abandon d'un devoir religieux aussi important que celui dont tout citoyen était tenu envers ses ancêtres. C'est pour cela que l'archonte doit veiller à ce qu'aucune maison ne devienne déserte i et que diverses institutions ouvrent à chacun les moyens de s'assurer dans tous les cas une postérité ; ces institutions sont le mariage et l'adoption.
Le mariage fut vraisemblablement la première institution que la religion domestique dut créer. La perpétuité de la famille peut, sans doute, se concevoir indépendamment du mariage, mais comme le dit encore Fustel de Coulanges ^, « il ne suffisait pas d'engendrer un fils ; le fils qui devait perpétuer la religion domestique devait être le fruit d'un mariage religieux. Le bâtard ne pouvait pas remplir le rôle que la religion assignait au fils. En effet, le lien du sang ne constituait pas à lui seul la famille, il fallait encore le lien du culte. Or, le fils d'une femme qui n'avait pas été associée au culte de répoux par la cérémonie du mariage ^, ne pouvait pas lui-même avoir part au culte. Il n'avait pas le droit d'offrir le repas funèbre et la famille ne se perpétuait pas par lui. »
Le mariage apparaît donc comme obligatoire, et le célibat, à supposer qu'il ne soit pas puni par la loi est du
(i) C'est ainsi que l'Hindou disait : « L'exlinclion d'une famille cause la ruine de la religion de cette famille. Les ancêtres privés de l'offrande des gâteaux tombent au séjour des malheureux. » Bhagavad-Gita I, 4o.
(2) V. sur la YP*?^ àtrepeiaç, Thonissen, p. 178 et s.
(3) Démosthène, G. MacarL, § 75. V. supra^ p. G, note 1.
(4) Loc, cit.
(5) Nous faisons sur ce point des réserves que nous justifierons ultérieurement en parlant de la Ya(i.r]).ta.
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moini^ à la fois une inïpiété grave et un malheur '. Lé mariage, att contraire, est considéré comme le complément obligé. Comme lai fin de toute vie humaine, xéXoç *, et les dieux qui président aux unions conjugales sont appelés Osot téXeiot '. Le mariage est du reste profondément honoré dans la cité athénienne. Ainsi les plus hauts magistrats de la République, comme Tarchonte-roi et les stratèges, doivent être mariés 4. Il est très probable aussi que, dans les Tesmophories, les femmes athéniennes célèbrent et honorent particulièrement les lois du mariage s.
Mais le mariage n'étant contracté que pour assurer la perpétuité de la famille, est loin d'avoir à Athènes le caractère élevé qu'il présente dans les législations modernes. Son objet principal n'est point l'union de deux êtres qui se conviennent et qui s'associent pour le bonheur comme pour les peines de là vie; c'est avant tout, en unissant deux persoanés' dans un même culte domestique, d'en faire naîtra une troisième qui soit apte à continuer ce culte. C'est ce dont témoigné la formule sacramentelle qui était prononcée lors dé la célébration du mariage et que nous rapporte Clément d'Alexandrie «" : îlatSa)? è^c' àpcTw yvYjîjfwv li^<a\i.i aoi ye tyjv èjjiauTou ÔuyaTépa. Aussi peut-on considérer comme très exacte la définition que nous donne le même auteur du mariage
(a) HésychiuS) v« icpoTiXeior : t) npo tûv YûCficov Ouata x«l éoptr). TiXo; Y^p ^ Y^l^^^ otTrb ToG el; TeXei6Tr,Ta oy^v. Cf. dchœimLaa'Galuski, t. 2, p. «43 ; Hru2a, I, p. 127. Oa peut dire aussi que le mot ?éXo; signifie cérémonie sacrée (Pollux, III, 38), comme si le mariage avait été, dans les anciens temps, la cérémonie sacrée par exceflencc. Cf. Pastel de Coulanges, loc. cit. liv. II, c. 2.
(3y Zcuc ré-Xeio; et "H^a Hleiat. V. Plutarque, Qaœst. rùm,^ c. 2.
(4) Cf. Hauvette-Besnault, De archonte rege, et Les ttraièges athéniens ^ p. iit et s. V, infra, § 4.
(5) Meier, Schœmaiin et Lipsiuff, p. 505, note 74.
(6) Stromata, II, c. a3. Cette formule est, d'après cet auteur, empruntée au poêle MéûaûdW. Cf. suf cetCef fbriiîulc : ]^eineke, Frag, corn, gr,, IV, p. 275, V, p. I07; Kock, Fragm, com,gr^^ III, p. 205; Hruza, I, p. 127.
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grec eu général et du mariage athénien spécialefrïèht : Tunion de l'homme et de la femme formée selon la loi pour la procréation d'enfants légitimes ^ Dès lors èelui qui tfa pas d'enfants tfa rempli ^ue la moitié de sa fin ici-bas, îl est qualifié de i?||i.tTeXT^ç *.
La présence de la femme an foyer conjugal peut cependant s'expliquer, d'après certains autetrrs J, par tin motif plus élevé et tenfant a*ux idées religieuses. Là où là femiùé n'existe pas, le culte domestique est incotn'plet et insuffisant, car elle exercé aussi dans une certaine mesure un sacerdoce. C'est peut-être à ce rôle de la femme que Démôsth'ènè fait allusion lorsqu'il définit Fépouse : « Celte que nous prenons non-seulement pour avoir des enfants légitîmeî^, maïs encore pour être la fidèle gardienne de tout ce que cètttienï notre maison ^. »
Malgré ces dernières considérations qui,' du resté,' ne jouent qu'un faible rôfe, et màfgré l'importance' (Jué présente le mariage ati double point de vue religieui et politique, la notion du mariage est moins élevée à' Athènes qu'à Rome, oùf les jurisconsultes de l'époque classicjue, c'està-dire d'une époque où la disparition des mœurs aûciénneà avait profondé itfent altéré le caractère de l'institution, en donnent encore cette belle définition : consortium ômriiB vi* to, dioini et humani jàris commuai èatio, individuàm
(1) Ibid. : Yajioç |ièv ouv è<m <rjvo6oc âvSpbc xal Yuvaixd; i\ npûTtj xarà vd(ioy èirl y^ritritow 'réxvuv (nropS. Tel était également le but principal du marfage à Sparte, ainsi que cela ressort de nombreux témoignages. Cf. Schœmann-Galuski, Ij p, 805 ets.; Jannet, Instit. èqc, à Sparte, p. 98 et s. Ces idées du droit grec sont tout à fait conformes à celles du droit hindou, où l'épouse est appelée du nom caractéristique de jâyâ c'est-à-dire « celle qui enfante ». Cf. B. W. Leist,
(a) Homère, Iliade, II, 700 et 701 . Cf. Hruza, I, p. lyj.
(3) Fustel de Coulanges, loc, cit. Cette idée est du reste contestable. V. in/ra sect. lï, § a.
(4) Dcmosthène, C. Neaeram, § laa : toc; Il Y^vaticac toO itai8o«oi«r<j(fai Yvvi*(wi x«l Tâv ëvôov 9vXaxa wi<rr^v tjitv*^
vitœ consuetudinem contînens (i). Le mariage athénien est plutôt une affaire, un contrat, que l'union légitime de deux personnes se liant de manière à n'avoir qu'une âme et qu'une volonté, à mêler leurs droits et leurs devoirs, leurs plaisirs et leurs peines. Dans ce contrat, la femme ne joue même, comme nous le verrons, qu'un rôle purement passif, et elle est l'objet du contrat plutôt qu'elle n'y est partie. Le mariage est une affaire réglée exclusivement entre le kyrios de la femme, qui dispose d'elle à son gré, et le futur mari. On ne comprend guère, d*ailleurs, quel rôle actif la femme eût pu jouer parmi des hommes dont toute l'activité se déployait au dehors et était dirigée vers la chose publique. Le seul service que l'épouse pouvait rendre à la cité était de devenir mère et de lui donner de nouveaux citoyens. Aussi toutes les lois attiques relatives à la femme semblent-elles tendre vers ce seul but, et ont-elles pour objet plus ou moins direct d'assurer la perpétuité des familles >. Au surplus, si l'on songe à la façon dont, à Athènes, les deux sexes vivaient séparés et au peu de considération dont jouissaient les femmes, on trouve tout naturel que les mariages aient été décidés par d'autres considérations que celles qui prévalent aujourd'hui, et qu'il n'ait été question, lors de leur conclusion, ni du choix, ni de l'inclination réciproque des deux époux, mais seulement de raisons de famille ou d'intérêt 3.
Certains esprits élevés comme Xénophon -, Aristote 5, PIu-
(i) L. i, D. De ritu nupt., XXIII, a ; lastit. lib. I, lit. 9, § i . (3) Cf. Gide, Condit, de la femme y p. 75, 7G.
(3) Cf. Cauvet, p. 133 ; Schœmann-Galuski, 1. 1, p. 585. — C'est ce qui fait peutêtre que le mariage était considéré par quelques-uns comme un mal nécessaire : TO YO^H^eîv, éàcv ti; ty|v a>i^Oetav ffxoiryj, xaxbv jjikv èoriv, âXX'àvaf xatov. Ménandre i/i Stobée, Serm, LXIX, 10. Cf. Hermaon-BIûmner, p. a6o, note 2.
(4) Economique, VIII, § 3o.
(5) Eth, Nicom,y Vill, 12, 7, p. 1162, a, 16 : àvôpl 6k xal -^'^sixUk çiXîa Soxeî xatà 900*17 Ciirxp^eiv... oJ [a^vov ttj; T&xvoTcoita; x^P*^ au/OixoCdiv, àX/.à xai Tôiv cl; TÔv pîov.
tarque ' et même Platon ^ nous présentent, il est vrai, dans leurs écrits un autre idéal du mariage, dont le trait caractéristique est la xctvwvva xav-ccç tcO gtcu 3. Mais si le charmant tableau que Xénophon, par exemple, nous présente d'Ischomaque et de sa jeune femme ♦ n'est pas une œuvre de pure imagination, et si Ton* peut admettre que le caractère de quelques esprits d'élite, tels que Xénophon lui-même, a pu se refléter dans Y Economique^ il serait dangereux de considérer ces passages des philosophes comme des documents certains à consulter quand on étudie l'histoire de la société et des mœurs à Athènes. En réalité, malgré la situation élevée que quelques femmes pouvaient avoir acquise dans la famille, grâce à l'aSection et au bon sens de leur mari, le mariage à Athènes n'est nullement ce lien intime et sacré qui, tout en assurant au mari la direction de l'association conjugale, adoucit singulièrement la sujétion de l'épouse par la dignité dont il l'entoure* Peut-être y eût-il un temps, antérieur à l'époque historique, où la femme athénienne était plutôt la compagne que la pupille de son mari ^ ; mais, en tous cas, à l'époque classique, la femme n'occupe au foyer domestique qu'un rang tout-à-fait secondaire. De plus, la fragilité du lien matrimonial et la fréquence des divorces, en ôtant toute sécurité à l'union conjugale, rendent la situation de l'épouse encore plus précaire, et ainsi que nous le ver-
(») PrœcepC. conjag,^ c. 1 et passim.
(2) Leges, VI, 15, a3. — Ainsi Platon veut ayant tout que les futurs époux se connaissent, et il institue en conséquence des fêtes publiques qui réunissent autour d^un autel commun douze fois par an tous les membres d'une même tribu et douze autres fois tous les membres d'une même phratrie.
(3) Il est curieux de noter qu'à l'expression <rjvotxelv, qui était usitée à l'époque classique a Athènes pour désigner la cohabitation des époux (Isée, De Cir, her,^ § 8), les moralistes d'une époque ultérieuce opposent l'expression o-j{i^io*3v. Thémislius, in Stobée, LXIX, 22 ; Hruza, I, p. 125, note 5.
(4) V. Lallier, p. 4 < et s.
(5) Suivant une légende rapportée par saint Augustin {De civit, Dei, XVIII, 9), d'après Varron, c'est p«r punition que les femmes auraient été déchues de
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rons en étudiant la tutelle des femmes, la font descendre à un degré d'infériorité qui la rapproche de l'enfant et même de l'esclave.
Par contre, la femme, à notre avis du moins, est seule au foyer conjugal, et elle n'a pas à craindre d'y voir une rivale lui disputer le titre d'épouse. Non-seulement, en effet, l'unité du mariage est admise dans le droit athénien, comme du re^te parmi tous les peuples civilisés, mais encore l'épouse légitime n'a point à tolérer dans la famille la présence simultanée d'une autre femme, d'une concubine donnant également le jour à des enfants légitimes '. S'il n'existe point entre la femme légitime et son mari cette communauté d'idées et d'affection qui fait le fond du mariage chrétien, si le citoyen d'Athènes va souvent chercher chez les courtisanes les jouissances intellectuelles ou les divertissements qu'il ne rencontre point au gynécée, l'épouse est au moins assurée d'être l'unique gource de la famille légitime, et c'est d'elle seulement que peuvent naftre les continuateurs du ciiUe domestique.
L'épouse, dans le droit attique, se nomme ii\KOLp ^ et •^uv^ '• La première expression n'est point usitée par les
iîwf
leur situation j^rîmitive : 5 Neptuni ut irç p|acareti|r, IripUci sijppUcio dicit ioiem auctor (Varro) ab Athenicnsibus affectas esse mulieres ut nulla uUerius ferrent suffragia, etc. » Cf. Hruza, I, p. i3.
(i) La question de la polygamie et celle du concubinat à Athènes sont toutefois vivement controversées. V. infra, §§ a et 3.
(2) Celte expression ne se rencontre que dans deux lois. La première est la loi sur le meurtre vraiscnablablement édictée par Dracon et citée par Démosthène, dans son plaidoyer contre Aristocrate, § 58: iàv tiç àiroxTE^vY)... «J àirl 8(i(tapri, r^ iid {iT]Tpl... TO'JTcav evsxa {at) çev^sty xteivocvta. La seconde est citée dans le plaidoyer attribué au même orateur contre Stéphanos, II, § 18 : $)v av è^T^^^ è^il Sixa(otc 6x(jLapTa elvoce xiX. L'authenticité de ces deux lois ne peut être sérieusement contestée. Cf. Hruza, I, p. 6, note 17.
(3) Ce mot se trouve soit dans les orateurs (Démosthène, C. MacarL, §75 et C, Neœr.f §§ 53 et 87), ^oit dans les inscriptions (Cf. Corp, intcr. att.y II, p. 108 et s.). 11 sert d'ailleurs exclusivement pour désigner l'épouse légitime et non U concubine, flruzfi, |, p. 0, note 18.
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prosateurs, mais seulement par les poètes : aussi sa présence dans une loi témoigne-t-elle de l'ancienneté de cette loi ^ Le mari est nommé oa-f^p ». Pour désigner la cohabitation des époux, les lois et les auteurs emploient l'expression auvotxelv.
§ 2. — De ia polygamie,
La polygamie, ou tout au moins la bigamie était-elle permise à Athènes? La question, bien que généralement réso-» lue par la négative, nous paraît cependant assez délicate. Dans une opinion qui a été tout récemment défendue par Hruza 3 avec une profondeur d'érudition et une vigueur d'argumentation remarquables, le droit attique, sans auto^ riser formellement la bigamie, ne l'a point non plus défendue. La loi étant muette à cet égard, les citoyens avaient toute liberté pour contracter simultanément plusieurs mariages. Il ne paraît pas toutefois qu'ils aient beaucoup usé de cette liberté^ quoique, eu égard à la pauvreté des sources du droit attique, les cas de bigamie qui nous sont par* venus soient relativement assez nombreux. La raison de cette prédominance incontestable du principe monogamique tient aux conditions économiques et à l'état social de la République athénienne. Un citoyen avait, en effet, toute facilité, sans recourir à la bigamie, de donner satisfaction à ses passions, et il pouvait, sans en être empêché par aucune pénalité, même civile 4, demander ouvertement aux cour-^ tisanes les distractions qu'il ne trouvait pas au foyer domes-^ tique. Les frais que lui occasionnaient ces relations tempor
(1) Hruza, I, p. 6.
(a) V. Démosthène, Adv, Bœoium^ I, § 33, II, § 39.
(S) Beitraege, IJ, p. 1-63,
(4) V. infra, til. II, ch. I, secl. IV, art. I, S 1.
raires avec des hétaïres étaient certes moins considérables que ceux qu'aurait entraînés l'entretien d'une seconde épouse, sans compter le souci des enfants qui auraient pu naitre de cette nouvelle femme. Aussi les riches seuls pouvaient-ils songer à user de la bigamie, quand des motifs spéciaux, comme des intérêts de famille ou une inclination personnelle, les y poussaient. D'autre part, la présence au domicile conjugal d'une première épouse devait, le plus souvent, être un obstacle à la conclusion d'une nouvelle union bigamique. Quelque inférieure, en effet, que fût, au point de vue juridique, la situation de la femme mariée, celle-ci prenait fréquemment la direction du ménage et, grâce à son influence ou par la menace d'un divorce, pouvait s'opposer à l'introduction dans la famille d'une nouvelle épouse. Enfin, la facilité avec laquelle le mari pouvait répudier sa femme devait également contribuer à rendre assez rares les unions bigamiques qui n'auraient été contractées par des maris que pour satisfaire une passion ordinairement inconciliable avec la présence d'une première femme dans la maison conjugale. Telles sont les conclusions auxquelles arrive Hruza ^ et, après avoir essayé de démontrer qu'elles sont conformes aux traditions de Tâge héroïque en Grèce, il les justifie, pour le droit attique, en alléguant l'existence de plusieurs cas de bigamie qui, à son avis, résultent manifestement de certains plaidoyers des orateurs. Il tente ensuite de démontrer, en se fondant sur ces mêmes plaidoyers ainsi que sur le témoignage de certains comiques, que les mariages contractés contrairement à la coutume monogamique n'étaient point frappés de nullité, que les enfants qui en naissaient n'étaient point illégitimes et que ces unions ne soulevaient nullement le blâme de l'opinion publique. La théorie de la bigamie dans le droit attique peut d'ailleurs être appuyée sur une loi rendue
(i) V. dans le même sens : Héraud, Animadv, 6, 14, 3, 4* — Cf. Platuer, Procès*^ t. 3, p. a46.
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à l'époque de la guerre du Péloponèsc et qui aurait permis aux Athéniens d'avoir simultanément deux femmes léfjitimes. A notre avis, au contraire, la règle du mariage monogamique a été reçue dans le droit athénien comme dans toute la Grèce, Sans doute, à la différence de ce qui a lieu chez les nations modernes, la bigamie, à Athènes, n'est réprimée par aucune loi, (ou du moins cette loi ne nous est pas parvenue), et nous ne croyons pas non plus que l'opinion publique ait dû être bien sévère à Tégard des bigames, étant donnée la tolérance dont jouissaient les maris infidèles. Néanmoins la bigamie né saurait, selon nous, constituer un état juridique reconnu par la loi, comme aujourd'hui la polygamie chez les peuples musulmans, et un citoyen d'Athènes ' ne peut être engagé simultanément dans les liens de deux mariages également valables. Est-ce à dire pour cela que le second mariage, qui constitue un citoyen en état de bigamie, ^ soit nécessairement nul, et que les enfants qui en naissent
\ soient forcément illégitimes, adultérins même, comme nous
1 dirions aujourd'hui? Non, à Athènes, la sanction du principe
fi' monogamique ne peut être telle en raison de la fragilité du .
^ , lien conjugal. Dans le droit attique, en effet, la rupture de
f i ce lien est entièrement à la discrétion du mari, et celui-ci a
: toute liberté pour répudier sa femme par une manifestation
expresse ou tacite de sa volonté. Or il est évident que, étant admise l'unité du mariage, le seul fait par le mari de pren- 1 dre une nouvelle épouse avec les formes de l'ev-'ur^?'.; impli-
I que chez lui la volonté de répudier sa première femme.
' Mais les deux mariages ne coexistent point, et la validité du
; second présuppose la dissolution du premier.
Les traditions de l'âge héroïque sont-elles conformes ou \ non au principe polygamique? Il nous paraît bien difficile
de se former une opinion précise sur ce point. Zeus, diton, aurait été bigame, et d'après Homère ', il aurait eu
(1) Iliade, XXI, v. 948 et s. ; Odyssée, XI, v. 580.
simultanément pour épouses Héra (Junon) et Léto (Latone), Mais le témoignage d'Homère est assez équivoque et ApoUodore % au contraire, ne donne à Zeus qu'une seule épouse, Héra, tout en reconnaissant ses amours avec d'autres femmes. Au surplus, le maître des dieux aurait très bien p^ se permettre ce qui était interdit à de simples mortels.
On a cité également l'exemple de Jason, qui aurait été marié. en même temps à Médée et à la fille de Créon de Corinthe, nommée Glauké. Mais si le récit d'Athénée ^ et la tragédie d'Euripide ' peuvent laisser supposer ici un cas dp bigamie, le récit d'Apollodore * donne lieu dp croire, ^^ contraire, que Jason n'a épousé Glauké qu'après avpir répudié Médée. Hercule a été également qualifié de (fiXo^ùr^ç par Athénée % de même qu'Egée et Thésée de TCoXuyuvawç par le même auteur. Mais il est bien difficile de savoir si les diverses unions contractées par ces héros ont été simultanées ou successives. Quant aux héros d'Homère, sauf peut-être Priam qui, du reste, était un Troyen ^ ils sont monogames, ainsi qu'en témoigne l'exemple d'Ulysse et de Nestor •
Il est, d'ailleurs, une tradition relative au fondateur d'Athènes, à Cécrops, qui lui attribue l'honneur d'avoir introduit à Athènes le mariage monogamique, qu'il aurait substi-
(i) I, 3, 1. Cf. Hruza, II, p. a3.
(a) XIII, c. 3 : tHr^tna fia xafirep eISuia t^ SOoc Sti iori pap^aptxbv, où fépet ov6g a'JTT) Tov rXaûxv)c yociaov, >)5t) t'.ç toc dc(jie(ya) %aX iXXijvixà àxfiefitv)Tt)p.<vir).
(3) Médée, v. 909 et 910.
(4) I, 9, 27 : AuOi; 8s toû ttî; Kop^vOou ^omikéwç Kpe^vtoç t^v Ouyatipa rXavxt^v *Ià<jovi lyyuôvTOÇ TtoipaL'Ki[i.^iL^i'*<iz 'ïtiffcov Mr^Seiscv, i'^6L\ui. Le mot irapaTtepuI'*- {levoç semble bien viser la répudiation, dir^Treii^/iç» de Médée. Contra : Hruza, II, p. a3et s.
(5) XIII, c. 4.
(6) Aussi, dans l'antiquité déjà, voyait-on dans la polygamie de Priam une preuve que les Troyens n'étaient point des Grecs mais des barbares. Cf. Athénée, XIII, o. 3, supra, note a.
(7) Od, III, v. 451 ' OuyaTépEç Te vjoC te xal a\àoiy\ TrapdlxoiTic
NéjTopoç.
tué à la communauté des femmes. Cette tradition est ainsi rapportée par Athénée ' : ev Sa 'AÔT^^vaiç îrpÛToç KfxpwtJ/ jjlioy
5vT(i)v, S'.o xat ISoîs tkji Siçuîjç vsjjLtaOYjvai oux elîoTwv twv icpÔTepov 5ti To iTAf^ôoç Tov îcaTépa ^. Sans doute, la version de certains historiens byzantin^ diffère de celle d'Athénée 3. Aussi, sans vouloir accorder trop de créance à la légende de Cécrops, pour en conclure à l'existence d'une loi qui aurait consacré * à Athènes le principe monogamique, nous nous en servirons seuljement pour dire qu'il serait téméraire d'argumenter, dans un sens comme dans l'autre, des traditions de l'âge héroïque. Il ne serait point étonnant, du reste, que Ton rencontrât à c|Btte époque quelques cas de bigamie véritable, surtout cl^jBz les roiç ou les grands. Mais la notion du mariage a très bien pu s'épurer à l'époque historique, et il s'agit de savoir si, à cette époque, en consultant non plus des légendes différemment rapportées ou interprétées, mais des 4pcumfsnts d'une valeur bien autreme'nt considérable, la polygamie ^ été admise dans le droit hellénique et spécialement à Athènes.
Suivant Hruza 4, la législation de Solon n'aurait, en ce qui a trait à notre question, apporté aucun changement au droit antérieur, qui, sans autoriser expressément la bigamie, ne la prohibait point et laissait aux citoyens toute liberté de
(i) XIII, c. 9. Cf. Scbol. ad Aristoph., Plat, 77.3 ; Justinus, Hittor,, II, c. 6.
(3) Quid^Si vo Kéxpp^/, rapporte cette tradition en des termes analogues ; "Qt^ t«v avfipûv ci; '^tvxt intrjfoji^vcov x«ïç ^uvai^f, xa\ èx Toitoy ijlt) Yivci>oxo(iévov Tj ToG i^atSbc Ttapdc Tov irarpo; Tj ^oG itaTpoç irapà toû icaiS^;, aCroç v6(^ouc 6é(Aevoç, œ<rre çavepûç frjy(ht(T^OLi aurai;, xal jjità (Tioiy^iXy.
(3) Voici notamment la version de Georgios Kedrenos, hist. I {Corp, script, hist. byz,, p. 145): O'jto; vop.oOet&t Ta; f'^^****? "' TfapOévou; oû<ra; évl àvfipl Td> ^ouXotxévo} Yaiieio-Sai xal {i.7)6ev\ a>,Xa> Ew; yocp OavdcTou irpoo-avé^siv. Ew; y»? aÙToy àîtaçdpw; îf^wv irpb; xaipov îjlt]vC(isvoi xal aiOi; fire pouXovTat, Sta'/(i)pi2^d(ievoi, a>c «ÔYjXov elvai xlç av tXr\ tojtûdv iratT)? xtX. Cf. Joannes Malalas, Chronpgr. ÏV {Cçrp, scrip{. hist, byz,, p. 71) ; Sujdas, yo npo^Arifteûç.
prctiqucr la monogamie ou la polygamie. Solon précisa bien les conditions de validité du mariage, de Tew'^^i^^'» mais il ne décida nulle part qu'un citoyen ne pourrait pas épouser une seconde .femme alors qu'il aurait déjà une îa[jiap, et cet état de choses n'a point été modifié par la nouvelle rédaction d'Euclide. La principale preuve donnée à l'appui de la persistance de la bigamie dans le droit attique est alors tirée de plusieurs plaidoyers des orateurs, où Ton prétend trouver des cas certains de bigamie. Nous allons les étudier successivement; nous verrons quelles conclusions on peut en tirer et nous examinerons ensuite la valeur de la prétendue loi sur la bigamie dont parlent plusieurs historiens.
Le premier cas de bigamie que Ton allègue est celui de Mantias de Thorikos, et il serait établi par les deux plaidoyers de Démostliène contre Bœotos. Ces plaidoyers ont une grande importance dans l'histoire du droit de famille à Alhènes ; ils ont servi successivement à étayer trois théories fort discutées, d'abord celle de la polygamie, en second lieu, celle du concubinat légitime et, en troisième lieu, celle de la légitimation des enfants naturels. Ils servent également à élucider la question de savoir si les enfants naturels jouissent du droit de cité. Il importe donc de les étudier avec soin dès à présent et de préciser le rôle joué par les diverses personnes en cause ».
Mantias de Thorikos, un des hommes politiques les plus considérables d'Athènes, orateur influent, chargé de plusieurs missions importantes, avait épousé une femme d'une grande famille, fille de Polyaratos, et veuve do Cléomédon, fils de Cléon, le célèbre démocrate si rudement attaqué par Aristophane. De ce mariage, dont la validité ne peut faire de doute «, naquirent deux enfants, dont l'un mourut de
(i) V. pour l'exposé des faits sur lesquels roulent ces plaidoyers : Van den Es, p. io4; Darcsle, Plaid, cw.,i, i, p. 108 cl s., 129 et s. ; Hruza,II, p. 33-34.
(2) La validité de ce mariage est incontestable, bien que cependant Bœotos ait paru soulever quelque doute à cet égard, du moins d'après le discours de Man-
bonne heure, et dont l'autre, Mantithée, se maria vers Tâge de dix-huit ans, du vivant de son père, et eut une fille. La mère de ces deux enfants éïaii décédée peu après leur naissance. Après la mort de Mantias, vers 350, des contestations s'élevèrent entre Mantithée et deux autres enfants, Bœotos et Pamphilos, que Mantias avait eus d'une autre femme nommée Plangon. Dans le premier plaidoyer, dirigé contre Bœotos seul, Mantithée soulève la question de nom, car Bœotos soutenait qu'une première sentence obtenue par son adversaire ne pouvait être exécutée contre lui, attendu que son nom était Mantithée et non Bœotos. De là une ciaoïxasta pour savoir auquel des deux compétiteurs appartenait le nom contesté. Or la solution de cette question dépendait ellemême de celle de savoir quelle était la situation de Bœotos vis-à-vis de Mantias et, par suite, quelle avait été la nature de l'union de celui-ci avec leur mère Plangon.
Plusi»*urs opinions ont été proposées à cet égard. Dans un premier système ', la fille de Polyaratos seule aurait été l'épouse légitime, Sa;^.3to de Mantias, et Plangoa n'aurait été qu'une concubine ordinaire. Dans une autre théorie, il aurait existé un mariage véritable entre Mantias et Plangon, mais ce mariage aurait so'.t précédé 2, soit suivi 3 celui de Mantias avec la fille de Polyaratos. Dans un troisième système, les deux mariages de Mantias avec cette dernière et «ivec Plangon auraient coexisté et nous aurions ici un cas de bigamie légale ^ Enfin, dans une dernière théorie, qui est la
tithée, qui rend probablement mai la pensée de l'orateur, II, 2C : Kiiicp \ (xèv éjtTi jxr,Tr,p |xrj ^v èrYur,Tr„ jxtjS' f^vé^xaTo «poixa, \ Se tovtwv TjvéYxato, xtX. Cf. §§ 38, 39.
(i) Meier, Schœmann et Lipsius, p. 580 ; Van den Es, p. io4 ; Schœfer, III, a» P« a'5î Philippi, Beitraegey p. 83 et s.; Dareste, loc. cit.; Caillcmer, Annuaire, 1878, p. igi.
(3) Platner, Beitraege, p. 132 ; Gans, I, p. 332; Zimmcrmann, p. 15; Thalheim, Prog. i>on Sckneidemàhl, 1889, p. 7
(3) Meier, De bonis damnatorum, p. G9; Gilbert, I, p. 51 1-5» 2.
(4) Hcraud, Animudn., liv. VI, c. x4, §S 2 et s.; Hruza, II, p. 32 et s.
plus récente, Plangon serait une concubine légilirne que Mantias aurait eue simultanément avec son épouse, concubine occupant une situation intermédiaire entre la concubine ordinaire et la femme légitime '.
Pour résoudre la difficulté, il importe tout d'abord de relever, d'après les plaidoyers mêmes de Mantithée, certains points qui paraissent hors de doute. On y voit, en premier lieu, que, même pendant son mariage avec la fillé de Polyaratos, Mantias a eu des rapports avec Plangon ^, Il est même probable que Bœotos était né de ces relations avant que Mantithée lui-même ne vînt au monde, car Mantitbée n'aurait pas succombé dans son procès sur le nom, si Bœotos n'avait point été, comme il le prétendait, l'aîné des enfants de Mantias 3.
Démosthène indique, d'autre part, le procédé curieux et peu loyal, à l'aide duquel les fils de Plangon sont parvenus à obtenir la situation d'enfants légitimes de Mantias. Celuici, après la naissance de ces enfants, ne les avait pas reconnus et ne les avait fait inscrire comme siens ni sur le registre de sa phratrie, ni sur celui de son dème 4. Mais Bœotos, devenu majeur, et réunissant autour de lui, au dire de Mantithée, toute une bande de sycophantes, dont le fameux
(1) Bucrmann, Drei Studien, p. 5690! s.
(2) Or. II, S 27 : 'ExeCvyi (la mère de Mantithée) tov piov èteXeûniffev, rj 6^
TouToïv (A1QT/1P nXaYY*»»^ *«^ wpdTÊpov xal jjieToc taûta e-jTrpeirri; tt|v o\|/tv o5<r« in'krivlxiTty aOrâi. 11 ne résulte point de ce passage que, comme le prétend Hruza (II, p. 33), Plangon ait eu des relations avec Mantias avant le mariage de celui-ci avec la fille de Polyaratos, mais seulement avant le décès de celle-ci. 11 importe de faire cette observation, si Ton n*admet point la bigamie de Mantias et si Ton décide en même temps que son union avec Plangon était légitime.
(3) Hruza, II, p. 33. Il n'y a donc pas lieu de tenir compte des affirmations contraires de Mantithée. Or, I, § 27.
(4) C'est pour cela que, jusqu'à leur légitimation (s'il est permis d'employer ce mot), les fils de Plangon prenaient part aux chœurs d'enfants dans la tribu Ilippothoontide, qui cUit celle de leur mère, et non dans la tribu Acâmantîde, qui était celle de leur père. Or. I, § a3.
DE LA POLYGAMIE 4t
Ménéclès, intente ' contre Mantias une action en reconaaissance de sa paternité; il allègue que ses droits ont été méconnus et qu'il est victime d'une suppression d'état 2. Mantias recule devant le scandale d'un procès qui peut compromettre sa situation politique 3^ et il n'a qu'un moyen pour échapper à cette reconnaissance, c'est d'obtenir de Plangon qu'elle jure que Bœotos et Pamphilos ne sont pas les enfauts de Mantias 4. C'est qu'en effet, dans le droit attique, la recherche de la paternité est permise aux enfants d'une mère athénienne, et la preuve se fait au moyen du serment de la mère . Mantias offre en conséquence à Plangon une somme de trente mines pour qu'elle refuse le serment qu'il va lui déférer au sujet de ses enfants. Elle promet de le refuser, mais, sur la délation qui lui en est faite, elle accepte le serment contrairement à sa promesse, et déclare que Bœolos et Pamphilos sont bien les enfants de Mantias. Les prétentions de Mantias sont, dès lors, réputées établies et Man-
(1) Probablement tant ea son nom qu'au nom de son frère Pamphilos.
(2) Or. I, § 2 : Ttj; TfarpCôo;, àitodxtptXa^ai, Cf. Or. II, § 3. — On peut également entendre cette expression en ce sens que la conduite de Mantias exposait BcBotos à être privé de son droit de cité, de sa patrie. Cf. Hruza, II, p. 4o, note 39.
(3} C'est ce que laisse entendre Mantlthée lorsqu'il dit (Or. I, § 3) que son père craignait de se présenter devant le tribunal de peur d'y rencontrer quelquesuns de ceux qu'il avait pu blesser autrefois étant aux affaires.
(4) Devant le refus immédiat de Mantias de les reconnaître, les ûls de Plangon avaient formé ce que l'on nomme, dans' la procédure attique, une ^Kp6yLXr^(rtç (V. Mcier, Schœmann et Lipsius, p. â()8), c'est-à-dire avaient démàpdé que le serment fût déféré à leur mère sur la question de paternité. Devant cette ?cpdxXY)<Ti(, Mantias se trouve dans l'alternative, ou bien de la décliner et dé reconnaître ainsi implicitement la véracité des allégations de ses adversaires, ou bien de l'admettre et de remettre ainsi la solution de la question à Plangon qui, selon toute vraisemblance, ne prêtera point un serment défavorable à ses enfants.
(5) C'est ce que dit formellement Aristote, en faisant précisément allusion au cas de Mantias. Rhetor. II, 23 : "Oti itepl t<ôv t^xvcov aï Yuvaîxe; noiyxay^o'j diopCsOUtr: xàXTjôlc toûio (x^v yocp 'Aôi^v7)(ti Mavita T(î> pY)Topi à|X9t<rp7)Toû/Ti icpb; •cbv ylbv rj jAi^TTip àreiçrjvev, xrX.
tias, privé de tout moyen d'attaquer la sentence arbitrale rendue à la suite de ce serment », n'a plus qu'à en subir les effets et à faire recevoir dans sa phratrie les deux fils de Plangon, et il les y fait inscrire lors des fêtes apaturiques. Mais Ja mort de Mantias étant survenue avant l'inscription des fils de Plangon sur les registres du dème, Bœotos se présenta devant l'assemblée du dème et s'inscrivit lui-même sous le nom de Mantithée, au lieu de celui de Bœotos, nom que le fils issu de l'union de Mantias avec la fille de Polyaratos prétendait lui appartenir exclusivement. Il n'est donc pas nécessaire de chercher longtemps pour découvrir cette fraude, inexplicable suivant certains auteurs 2, commise par Plangon au détriment de Mantias, et qui constitue le principal grief de Mantithée contre son adversaire. Elle consiste à avoir induit Mantias, par une fausse promesse, à lui déférer un serment que Plangon accepte ensuite, au lieu de le refuser, comme c'était convenu, et à avoir ainsi justifié et rendu nécessaire la condamnation de Mantias. Si Mantithée avait eu à se plaindre, de la part de Plangon, d'une fraude autre
Rît.
(i) Mantithée (Or. I, § 4) considère bien Manlias comme tenu de s'incliner devant cette sentence, sans possibilité de Pattaquer : Eîaàyetv ecç xoù; ^pàrepa; Tjv àvày^t^i TOÛTo-j;, x«\ >bYOç ovw; Cire) tireéto . Dans le second plaidoyer (§ 40 il dit de mt^me : A{ott tt,; |ir,Tpbî aÙTwv ôfioai^ry,; xal toO SiattYjToO xataYv^vto; fjvayxàdOn i irarrip fjpiàiv èjxiitivai Tr^ fiîainr,. Peut-être cependant cette opinion de Mantithée n'est-cllc pas fondée. Si, en effet, a Athènes, Tappel n'est pas possible contre les décisions des arbitres privés, il Test contre celles des arbitres publics (Meier, Schœmann et Lipsius, p. 986 ; Gilbert, I, p. 435). En supposant donc, ce qui est probable, que la sentence eût été rendue, dans l'espèce, par un arbitre public, Mantias aurait pu en appeler en formant une ^^evi; eic Gixa<TTr,ptov . Toutefois le doute est possible, car la même expression, SiaiTTfjTT,;, sert à désigner en môme teiips les arbitres publics et les arbitres privés. Cf. Hruza, II, p. 4o, note 87. — Mantias aurait également pu intenter une action fondée sur la violation de la foi. promise et sur la fraude de Plangon. Mais il avait, pour garder le silence, le même motif qui l'avait décidé à recourir à un compromis plutôt que de s'adresser aux tribunaux, à savoir le désir de ne pas compromettre sa situation politique.
(2) Vandcn Es, p. loj, 1 10; Philippi, Ueilr:te<je p. 80. — Cf. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 530.
que celle que nous venons d'indiquer, il n'aurait pas manqué de la signaler '.
La fraude commise par Plangon eut non-seulement le résultat que .nous avons déjà indiqué, elle entraîna, après le décès de Mantias, le partage de sa succession en trois parts égales entre Bœotos et Pamphilos, fils de Plangon, et Mantithée, né de la fille de Polyaratos. Mantithée, tout en admettant ses frères au partage égal, prétend prélever un talent pour la dot de sa mère, tandis que Bœotos et Pamphilos allèguent, de leur côté, que la mère de Mantithée n'a apporté aucune dot et que leur mère Plangon, devenue l'épouse légitime de Mantias, a elle-même apporté une dot de cent mines. Sur la question du nom, Mantithée succomba ; il triompha au contraire, sur la question concernant la dot de Plangon ^. Quant au procès concernant la dot de la mère de Mantithée, nous ne pouvons en connaître le résultat.
Etant donnés les faits que noua venons d'exposer, il s'agit de déterminer la nature des relations de Plangon avec Mantias. Au premier abord, on pourrait croire que Plangon n'était qu'une simple concubine. Mantithée parle d'elle, en effet, dans des termes qui laissent supposer une situation irrégulière et non point un mariage légitime, surtout quaild on les rapproche de ceux dont il se sert pour qualifier l'union de sa mère avec Mantias 3. Comment, d'autre part, expliquer que, si les fils de Plangon étaient issus d'une union légitime, Mantias ait refusé de les recevoir dans sa maison
(i) Buermann, p. 576 ; Hruza, II, p. 37, noie 28.
(2) Arg. or. II, § 3o. Cf. Hruza, II, p. 34.
(3) Or. I, § 26 : FdtiiKi) YÊY«(xv)xà)ç xr^•v è(jLr,v i&Yiripa. ÉT^pav tlyg Y'jvaïxa. — Or. II, §8 : Tt)v {xàv toivuv pirjTépa ttjV èjxYjv oOtù>; ô 7raTY,p jxoC "rttiia; eT^e ^yvxtx» èv tJ olxfa t/3 éautovî. ... tÇ ôà to'jtwv \l-^T/\ IlXa^y^vi iwXYjff.'affev ovTiva ir[ Tcor' oji TpdTiov. oj ^ip èpibv toGto Xéyetv èarfv. — II, § 27 : *H ok toÛtwv IxTitTjp nXaYYwv xal wséTspov xxi yeTX TxuTa evirpem^ç Tr,v ôUiv ovaa My^alom^ avry. — Cf. II, § 5.
même après la sentence arbitrale rendue à la suite du faux serment de Plangon certifiant la filiation de ses enfants ' ? On allègue également en ce sens que Fintrigue ourdie par Plangon n'aurait été nullement nécessaire si cette femme avait été l'épouse légitime de Mantias a. On peut dire enfin qu'en présence de l'origine de Plangon, fille d'un débiteur du fisc, il est plus vraisemblable d'admettre l'existence d'un concubinat que celle d'un mariage entre elh* et un homme occupant une aussi haute situation que Mantias.
Nous n'hésitons pas cependant à affirmer, conformément à l'opinion générale, qu'il existait entre Mantias et Plangon un mariage véritable, Mantithée, en effet, ne nie jamais en termes formels l'existence d'une semblable union, et s'il parle de l'engyésis de sa mère, il ne dit nulle part que Plangon n'a jamais été èyYUYjrr; à Mantias. Cette allégation d'un simple concubinage entre son père et la mère de ses adversaires eût été cependant toute naturelle et aurait constitué un des meilleurs arguments à l'appui de sa cause. En vain objecterait-on la modération de langage dont Mantithée se targue d'user vis-à-vis de Plangon 3, car l'orateur ne se gêne nullement pour parler à chaque instant de la fraude commise par celle-ci, et qui a eu pour résultat de le dépouiller des deux tiers de la succession paternelle. Il n'avait aucun motif pour épargner Plangon à d'autres égards en s'abstenant de la qualifier de concubine, si elle l'avait été réellement.
On ne peut non plus, pour justifier l'existence d'un simple concubinat, se prévaloir de la différence des expressions employées par Mantithée pour qualifier les deux unions de son père. Nous observerons d'abord que Mantithée avait un certain intérêt à ne pas reconnaître trop ouvertement le mariage de Plangon et à jeter ainsi des doutes sur la légiti-
(i) Van den Es, p. 107.
(9) Philippi, loc, cit., p. 83.
(3) Or. II, § 49 : Àt^x^^^l^^^ Xl^eiv ne^À èxe\vY]c t( çXaOpQV^
mité de ses adversaires. Au surplus, dans plusieurs passages de ses discours, il reconnaît implicitement le caractère légal de l'union de Mantias et de Plangon. Ainsi il qualifie celle-ci de y'Jvti ', expression qui sert à désigner la femme légitime et non la concubine. Mantias et Plangon sont donc à ses yeux, àvi^p xat -(u^ 2, c'est-à-dire mari et femme 3.
L'existence d'un mariage légal avec engyésis entre Mantias et Plangon découle, d'une manière plus certaine encore, d'autres passages des plaidoyers. Ainsi d'abord, si Plangon n'avait été qu'une simple concubine, ses fils n'auraient jamais songé à réclamer une dot de cent mines qui, d'après eux, aurait été constituée à leur mère par leur grand père. Si l'on songe à l'usage dont parle Isée 4, et d'après lequel ceux qui donnent leurs filles s en concubinat ont soin de stipuler à leur profit une certaine somme, il y a lieu de croire que Mantias aurait plutôt dû payer que recevoir la somme réclamée par Bœotos comme équivalant à la dot de sa mère. Si, d'autre part, Plangon n'eût été qu'une concubine, Mantithée n'aurait pas omis d'employer un argument décisif pour repousser les prétentions de ses adversaires relatives à la dot
(r) V. Or. I, §§23, a6; II, §§ 27, ag. — Quaad, au § a6 du premier plaidoyer, Mantithée dit en parlant de Mantias, érépav elxs yxt'faXxa, il faut voir dans ceUe izi^OL yuvTinon point, com:ne le prétend Buermann {loc. cit.), une femme d'une autre sorte, mais une autre femme de la même sorte que la fille de Polyaratos. Si, en effet, Mantithée avait voulu dire que Plangon n'était point l'épouse légitime, S3(iap, de Mantias, il l'aurait exprimé en termes non équivoques. Cf. Hruza, II, p. 36, note a4.
(a) Or. I,§a3, II, § ag. "
(3) Hruza (II, p. 36) argumente encore du § 27 du second plaidoyer, où il est dit : ûore iroXv (i5).).ov eIxo; ^v ayrbv 6ià vr\^ Çâ>ffav Y'Jvaîîta, r,ç èpûv ètu'Yxa^c Tov TTjÇ t£Ôved)<T/)c uîov àripizCetv y) 81' ixï xat ttjv teTeXeynîxuîav Toùç èx tyjç sco<rr',; xai TcXTio-ia^ojair); aùto) iraîdac (it) icoisltrOxi. D'après cet auteur, Mantithée semble mettre ainsi Plangon sur le même pied que sa mère. Mais nous serions plutôt porté à y voir une preuve du contraire et de la déconsidération de Plangon.
(4) De Pyrrhi hered., § 39.
(5) C'est là du moins Topinion générale. Nous aurons avoir ultérieurement s eUe est fondée.
de Plangon, en disant qu'il ne pouvait y avoir de dot puisqu'il n'y avait pas de mariage. Il s'efforce, au contraire, de réfuter, en fait, la demande de Bœotos en exposant la situation de Pamphilos, père de Plangon qui, suivant l'orateur, est mort étant encore débiteur de l'Etat. Mantithée conclut en disant : « Comment mon père aurait-il pu recevoir une somme quelconque provenant des biens de Pamphilos, lorsque ces biens n'ont pas même suffi pour payer la dette de Pamphilos? » Et il ajoute qu'à supposer même qu'il fût resté quelque chose à Pamphilos, ce ne serait pas Mantias qui aurait recueilli cet excédent, mais les fils de Pamphilos '.
Nous trouvons une preuve plus manifeste encore de l'existence du mariage de Plangon avec Mantias dans ce que raconte Mantithée au sujet du serment prêté par Plangon dans le procès de paternité intenté par Bœotos contre Mantias. Bœotos fonde son action sur la loi qui oblige le père à reconnaître et à introduire dans sa phratrie les enfants qu'il a eus en légitime mariage avec une citoyenne. Mantias s'y refusant, pour une raison quelconque, probablement parce qu'il a des doutes sur la paternité ^y ses prétendus enfants recourent naturellement à la zpôxXr^^t; dont nous avons parlé. Mais alors sur quoi va porter le serment de Plangon dont dépend la solution de la difficulté? Est-ce, comme on l'a prétendu 5, sur le point de savoir s'il existait un mariage légal entre elle et Mantias, mariage qui serait la condition de la légitimité des enfants? Nullement; c'est, comme le déclare l'orateur à deux reprises différentes, uniquement sur la question de paternité, de filiation -♦. Si l'existence du mariage avait
(i) Or. II, §§ 22 cl 23. Cf. Zimmermann, p. 12; Gilbert, I, p. 512 ; Hruza II, p. 35. Van den Es (p. iio) est obligé de reconnaître qu'on ne peut s'expliquer autrement la réclamation de Bœotos relative à la dot de Plangon, attendu que les concubines n'ont pas de dot.
(2) Or. Il, § 9 : Toû TUSTib; oùx av 'aoTcovioç niKT^r^yioLi w; oStot ysY^'^aaiv i| avTO'j.
(3) Vaa djn Es, p. 103 ; Philippi, p. 86. — Cf. Ciccolti, p. 4i.
(4) Or. II, § 10 : '0^^<Tjii ^ :- èv xoù; wxîfia; il aviov •^i^o^é.9Lt. —Or. I, §4:
été mise en question par Mantias, et si elle n'avait point été reconnue par tous les intéressés, le serment aurait, au contraire, porté sur le point de savoir si Flangon avait été i'^^M'fi^i à Manlias. Le serment est donc exclusivement un serment de paternité ». C'est bien ainsi, du reste, qu'Aristote le comprend lorsqu'il nous dit que « à Athènes, Mantias l'orateur niant que Fenfant fût de lui, en admit le témoignage de la mère ^. » Cette interprétation résulte enfin nécessairement de ce que nous dit Mantithée des effets du serment prêté par Plangon. Selon l'orateur ', après ce serment, « il n'y avait plus rien à dire, » et tout recours se trouvait fermé à Mantias. C'est donc que le seul moyen que celui-ci possédait et qui lui fut ainsi enlevé, c'était de met-
tre en question sa paternité, d'où il faut conclure, a contrario, que Mantias ne pouvait point contester son engyésis avec Plangon, ni sa qualité de citoyenne. Sf, en effet, Mantias avait élé antérieurement en droit de soulever une semblable contestation, ce n'est pas le serment prêté par Plangon sur la seule question de paternité qui aurait pu l'empêcher d'user de ce droit ultérieurement et de triompher dans son refus de reconnaître Bœolos. Noi-seulement il n'aurait pu être contraint d'introduire dans sa phratrie les fils de Plangon, mais, de plus, la loi n'aurait pas permis aux phatores de le recevoir 4. Enfin, si Plangon n'avait pas été soi épouse légitime, Mantias se serait parjuré en faisant admettre dans sa phratrie Bœolos et Pamphilos, car la condition
*il 8s 8eÇa|iévY) oj fji^vov toCtov àWi %%\ tbv àSe^^bv tov Etepo.» Trpb; Toi?» xiTM|i^<TXTO èx ToO «atpb; sfvxi to-j èfioj, w; 65 xo'jx' èTtoiT) ev, elaaY^iv el; to-j; fpatépaç ^v àvàfxr, toutou; xal llfoi ovofif; \jnt\tint-o.
(1) Hruza (II, p. 87) observe, avec raison, que l'action de Bœotos contre Mantias tendant k la constatation de sa filiation ne se comprend que si Bœotos affirme être le fils légitime, Yvr,(iio;, de Mantias, et, par suite, né de sa fera ne légitime. En effet, les enfants nés hors mariage, les v46oi, n'ont point d'anchistie.
(a) Rhétoriqae, II, 28 : V. s^prj, p. 4?, note 5.
(3) Or. I, § 4.
(4) Buermann, p. 575-576. Cf. l.ipsius, sur Meier el Schœmann, p. 550, note iSg; Gilbert, I, p. 512.
de toute admission est le serment prêté par celui qui présente Tenfant à la phratrie que cet enfant est né d'une citoyenne athénienne et en légitime mariage '.
Plangon était donc bien Tépouse légitime de Mantias. Peu importe, après ce que nous venons de dire, que Mantithée parle d'elle quelquefois en des termes qui s'appliqueraient plutôt à une concubine qu'à une épouse, car c'est l'intérêt de l'orateur de déconsidérer Plangon, bien qu'il se défende hypocritement de dire du mal d*elle. Peu importe, d'autre part, que Mantias ait refusé de recevoir chez lui Bœotos et Pamphilos. Ce refus se comprend très bien si l'on songe qu'il a eu la main forcée par la fraude de Plangon. Enfin cette fraude, loin d'être une objection contre notre interprétation, ne se conçoit, au contraire, que dans l'hypothèse d'un mariage entre Plangon et Mantias, car autrement, ainsi que nous l'avons démontré, elle n'aurait pu avoir aucun résultat =. *
Étant admis que Plangon a été la femme légitime de Mantias, il s'agit de déterminer l'époque à laquelle ce mariage a existé. Dans la théorie de Hruza, ce mariage aurait coexisté avec l'union de Mantias et de la fille de Polyaratos,
(i) Isée, De Apollod. her,^ § a6. — La démonstration se complète encore, si Ton admet que les enfants nés en légitime mariage jouissent seuls du droit de' cité. Mantilhée reconnaît, en effet, dans deux passages différents, que ses frères consanguins jouissent du droit de cité. Or, II, § 4^ : Ouroç aOrb; xatà f>(Â<nv SiairY)ToO vi|jLéTepo; icoXfTQC ytyivr^y.évoç. -— II, § 48 : Aià Ta èxcCvou ÂpiapTTipiaTa viiérepoc TroX^T/)^ ^ev^fieyoc* — Cf. Or. I, § 34 : 'A^âna S* ort voi icdXic, oû<rfa iraTyjp iféYovev.
(a) Quant à la circonstance de la célébration de la S-xaTY}, ou fête de familla du dixième jour après la naissance de l'enfant, il n'y a pas lieu d'y attacher une grande importance pour la solution de noire question, car on ne peut savoir si réellement elle a eu lieu. Bien que contestée par Mantithée, la célèbr action de la SexàxY) est affirmée par deux témoins (Or. I, § aa ; II, §§ a8 et 59). Il est probable, d'ailleurs, que l'allégation de Bœotos concernant la célébration ée la fiexânr] a été admise par le juge appelé à trancher la question du nom, car autrement Bœotos n'aurait pas eu gain de cause sur ce point, Hruza, II, p, 38. — Cf. sur la îexaTTj : infra, tit. II, ch. I, sect. IV, art. II,
et nous aurions ici un cas de bigamie. D'après cet auteur ï, l'union de Plangon avec Mantias existait déjà à Tépoque où celui-ci épousa la fille de Polyaratos, puisque Bœotos est Faîne, et elle durait encore à l'époque de la naissance de Pamphilos, puisque celui-ci est également reconnu comme fils légitime de Mantias. Elle a persisté, du reste, jusqu'à la mort de ce dernier, car, de l'aveu de Mantithée, les relations de Mantias et de Plangon avaient toujours continué, Mantias avait ainsi simultanément deux femmes légitimes qu'il entretenait dans deux maisons différentes, séparation qu'il a maintenue après la mort de la fille de Polyaratos ^. Mantithée reconnaît lui-même qu'après avoir épousé sa mère, Mantias aurait pu prendre une autre femme et entretenir un double ménage 5. 11 y a donc bigamie certaine, puisque l'on tient pour un mariage légal l'union de Plangon et de Mantias.
Nous n'admettons point cependant la bigamie de Mantias. Elle parait, a prion\ inadmissible si l'on songe au caractère de Mantias et au soin qu'il prenait de ne pas compromettre sa situation. En présence des idées nettement monogamiques de ses concitoyens, il ne se serait point évidemment exposé à s'aliéner les sympathies de la famille de Polyaratos, famille qui devait être très influente, en contractant, du vivant de sa première femme, une union avec la fille d'un individu aussi déconsidéré que le père de Plangon. On ne peut nier, il est vrai, que, quoique déjà marié à la mère de Mantithée, il ait eu des relations avec Plangon : Mantithée lui-même l'avoue, mais en des termes qui n'impliquent nullement l'existence d'un mariage double et simultané. II faut observer, en outre, que Mantithée envisage uniquement comme une simple hypothèse ♦ le fait par
(a) Or. II,S§2,9, i3, 50,51.
(3) Or. I, S : 6.
(4) Op. I, i a6.
Mantias, après avoir épousé sa mère, d'avoir pris une autre femme et entretenu un second ménage, et que Torateur se contredit à ce sujet dans ses deux plaidoyers '.
Il est, à notre avis, bien plus vraisemblable d'admettre que les deux mariages de Mantias ont été non point simultanés, mais successifs. 11 reste alors à savoir lequel des deux a précédé l'autre. Au premier abord, il semble plus naturel de donner l'antériorité au mariage de Mantias avec Plangon. Bœotos, en effet, se dit l'aîné de Mantithée, et cette prétention a, selon toute probabilité, été consacrée par le juge saisi du procès xepl cvo|juxto; : c'est donc que Mantias s'est marié en premier lieu avec Plangon. Il a ensuite divorcé quand son intérêt, triomphant momentanément de sa passion pour la fille de Pamphilos, l'a décidé à épouser la fille de Polyaratos. Mantithée ne parle point, il est vrai, d'un semblable divorce, mais son intérêt était de le passer sous silence, car le divorce supposait la dissolution du mariage préexistant e% par suite, entraînait la légitimité des enfants nés de la première union. Ce divorce a pu, du reste, passer facilement inaperçu grâce à la simplicité des formes de la répudiation. Mantithée nous dit, sans doute, que les rapports de Mantias avec Plangon duraient encore après le décès de sa mère, au moment de la mort de Mantias luimême. Mais il n'y a rien d'étonnant à ce que Mantias ait renoué, après le décès de sa première femme, des relations qui existaient avant son second mariage et qui s'expliquent par les séductions de Plangon. On peut, dans cette hypothèse, comprendre pourquoi Bœotos et Pamphilos se rendaient d'abord aux danses de la tribu Hippothoontide, qui était celle de leur mère, dont ils avaient naturellement suivi
(i) Dans le second plaidoyer (§ 51), il parle du grand train de Plangon et nous la montre abusant de la passion de Mantias pour exiger de lui de grandes dépenses. Dans le premier plaidoyer (§ 26), au contraire, Mantithée se demande comment, si Mantias avait entretenu un double ménage, il aurait pu laisser de l'argent comptant.
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le sort, après son divorce, puisqu'ils n'étaient pas encore reconnus par Mantias.
Bien que cette interprétation soit assez séduisante, nous penchons plutôt pour celle d'après laquelle le mariage de Plangon a suivi l'union de Mantias avec la fille de Polyaratos. L'hypothèse contraire paraît, en effet, trop compliquée. Elle suppose, ce qui n'est nullement établi, que les relations de Plangon avec Mantias étaient antérieures au mariage de celui-ci avec la mère de Mantithée. Or, tout ce que dit ce dernier, à propos de ces relations, c'est qu'elles avaient commencé avant le décès de sa mère et qu'elles avaient continué depuis ^ Mais il ne les place nullement à une époque antérieure au mariage de sa mère. 11 est probable que Mantias, emporté par sa passion, a voulu régulariser, après le décès de sa première femme, une situation fausse en épousant Plangon. L'interprétation que nous repoussons encourt également le reproche de supposer un divorce auquel il n'est pas fait la moindre allusion dans les deux plaidoyers contre Bœotos. On peut, par contre, tirer en faveur de notre manière de voir, un argument très sérieux du procès sur la dot de Plangon. Si le mariage de Plangon avait été dissous antérieurement à celui de Mantias avec la fille de Polyaratos, Mantithée n'aurait pas manqué, pour combattre l'argumentation de soi adversaire en ce qui con- Qerne la dot de Plangon, de lui demander pourquoi il n'avait pas réclamé plus tôt une dot do:it le divorce aurait nécessité la restitution et pourquoi il aurait attendu le décès de Mantias pour formuler ses réclamations à cet égard. Nous ajouterons, en ce sens, que l'intrigue ourdie par Plangon et ses fils pour faire reconnaître ceux-ci par Mantias, s'agite peu de temps avant la mort de ce dernier, puisque Mantias décède avant d'avoir pu procéder à l'inscription de Bœotos
(i) Or. II, § 27. V. tuprà, p. 46, note 2.
et de Pamphilos siir les registres du dème ^ Or, si Plangoii avait été la première femme de Mantias, il est probable qu'elle n'aurait pas attendu si longtemps pour agir. La seule objection sérieuse que Ton puisse faire à cette manière de voir, c'est que Bœotos est vraisemblablement l'aîné de Mantithée, puisque celui-ci a succombé sur la question de nom. Ce n'est là toutefois qu'une supposition, contre laquelle proteste Mantithée ». On peut, du reste, très bien admettre que Bœotos soit l'aîné, sans être forcé pour cela de placer le mariage de Plangon avant celui de la fille de Polyaratos, car les relations de Mantias avec Plangon avaient commencé pendant le mariage de celui-ci avec la mère de Mantithée, et, dès lors, Bœotos a pu naître avant son adversaire. Si l'on part alors de cette idée que Bœotos est l'aîné, il faut voir dans la reconnaissance par Mantias des enfants de Plangon, à la suite du serment prêté par celle-ci, une sorte de légitimation par voie d'adoption, hypothèse qui viendrait alors justifier les expressions employées par Mantithée pour désigner cette reconnaissance K
Quelle que soit d'ailleurs la conclusion à laquelle on s'arrête relativement à l'époque du mariage de Plangon, les divers arguments que nous avons exposés pour établir le caractère de l'union de Plangon avec Mantias nous conduisent à écarter sans hésitation l'opinion de Buermann * qui voit dans cette union un concubinat légitime et non un mariage. Rien, dans les termes ni dans le fond des plaidoyers
(i)Or. I, §5.
(a) Or. I, § 37 .
(3) Mantithée se sert, en effet, des expressions iroietoâxi (Or. 1, §§ 4» 6, 18, 29, etc.) et 7colr\<Ttz (Or. I, § 20) qui sont également Lsitées pour désigner le fait d'adopter et l'adoplion. V. Mêler, Schomann et Lipsius, p. 541. — En tous cas, ainsi que Tobserre Lipsius (sur Meier et Se' bmann, p. 581, note i4o), l'emploi de ces expressions prouve que, dans la pensée de l'orateur, les vtfOoi ex concubina cive ne peuvent acquérir la plénitude des droits de filiation qu'au moyen d'une semblable izolr^oiz, et c'est là une objection très sérieuse contre la théorie de Buermann sur le concubinat légitime.
(4) Loc. cit., p. 574 et s.
qui nous occupent, ne fait supposer que les deux unions contractées par Mantias aient été d'une nature différente ', et s'il fallait admettre la bigamie de Mantias, nous pencherions plutôt, avec Hruza, pour la bigamie légale que pour le prétendu concubinat légitime.
On a voulu trouver un second cas de bigamie, plus certain encore que celui dont nous venons de parler, dans le plaidoyer d'Isée concernant la succession de Pliiloctémon a. Ce plaidoyer présente, d'ailleurs, un grand intérêt à d'autres points de vue, car il a servi, comme les discours contre Bœotos, à justifier, d'une part, la théorie du concubinat légitime, d'autre part, celle de la légitimation des enfants naturels.
Voici les faits dont parle Isée dans son plaidoyer. Euctémon, père de plusieurs enfants qu'il avait eus de son mariage avec la fille de Mixiade, s'éprit, dans sa vieillesse, d'une affranchie nommée Alké. Celle-ci lui persuada d'introduire dans sa phratrie, en l'y présentant comme son fils, un enfant qu'elle avait eu, selon toute probabilité, d'un affranchi du nom de Dion. Mais Philoctémon, l'aîné des enfants légitimes d'Euctémon, s'opposant à cette introduction, et ayant décidé les phratores à s'y refuser, Euctémon, pour vaincre la résistance de Philoctémon, è^Yuatai la sœur de Démocrate afin d'introduire dans sa maison les enfants qu'il aurait d'elle 3. Philoctémon, craignant de voir sa part héré-
(i) Le principal argument tiré par Buermann des plaidoyers contre Bœotos parait fondé sur l'expression éréca fyv^ dont se sert Mantilhée pour désigner Piangon. Mais, à nos yeux, cet argument ne prou* e rien. Il n'y a pas de raisong si I on admet la théorie du concubinat légitime, pour attribuer la qualité d'épouse à la fille de Polyaralos plutôt qu'à Plangon, en réservant à celle-ci le rôle de concubine, car toutes les suppositions reposent sur un plaidoyer assez confus' et embrouillé auquel on ne saurait accorder une grande autorité.
(a) R iske, Orat. ait., VII, p. 157 ; Hruza, I, p. 27 et II, p, 44. — Cf. Meicr et Schômann, i^-éd., p. 4o6,note86; Gilbert, I, p. 513.
(3) De PhUoct. her., S aa : 'û; èx txytnç «aïôaç àiro{>avàv xal tlaicotVi^v iU tbv oTxov.
ditaire ainsi réduite, renonce, sur le conseil de ses parents, à son opposition et consent à l'introduction de l'enfant dans la phratrie, mais sous la condition que celui-ci ne prendra dans la succession paternelle qu'un seul fonds de terre. Par contre, Euctémon renonce à son second mariage '.
Telles sont les circonstances rapportées par Isée. On a fait alors le raisonnement suivant : à l'époque où les faits se sont passés, Euctémon était uni en légitime mariage avec la fil]e de Mixiade, et ce mariage n'était point dissous. La preuve en est qu'à la mort d'Euctémon, la mère de Philoctémon (fille de Mixiade) est encore désignée et traitée comme son épouse ». C'est donc qu'Euctémon a été réellement bigame. Peu importe qu'il ait renoncé à son deuxième mariage quand les phratores ont consenti à recevoir l'enfant d'Alké, car il n'en avait pas moins, pendant un certain temps, été marié simultanément à la fille de Mixiade et à la .sœur de Démocrate. Du moment donc qu'il y a eu engyésis avec cette dernière, il y a eu par cela même bigamie de la part d'Euctémon, puisque l'engyésis suffit pour former le mariage et qu'il n'est parlé nulle part de la dissolution par le divorce du précédent mariage d'Euctémon avec la fille de Mixiade.
A notre avis, les faits rapportés dans le plaidoyer d'Isée ne supposent point la bigamie d'Euctémon, et il est facile de les interpréter autrement. En effet, comme Luzac ^ Ta très bien démontré, il est fort probable qu'à l'époque où Euctémon a voulu introduire dans sa phratrie le fils d'Alké, il avait divorcé avec la fille de Mixiade. Il est bien difficile d'expliquer autrement sa conduite, et, en admettant qu'il n'ait pas renvoyé sa femme du domicile conjugal, c'est lui qui, en tous cas, l'a complètement abandonnée pour aller
(i) Cf. pour l'exposé de; faits sur lesquels porte ce plaidoyer, Moy, p. ao2 et s.
(a) V. §§ 29 et 3o où elle est traitée de f yvr,. (3) De Digamia Socratis, Lectiones atticœ, p. 6o.
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vivre avec Alké '. Si Toraleur ne parle point en termes formels de ce divorce, il le laisse clairement entendre en exposant la séparation de fait qui existait entre Euctémon et sa femme. De plus, le client d'Isée, dont le but était de persuader aux juges que Fenfant d'Alké, présenté par ses adversaires comme né d'un légitime mariage contracté par Euctémon, après !a dissolution du premier, avec une femme nommée Callipe, n'avait aucun intérêt à parler de ce divorce. Si, en effet, il y avait fait allusion, les juges auraient pu être amenés à admettre plus facilement que la seconde épouse attribuée à Euctémon avait donné le jour à l'enfant dont il s'agissait. On ne comprend guère, enfm, comment les adversaires d'Isée auraient pu parler du second mariage contracté avec Callipe et des enfants nés de cette femme, si le divorce d'Euctémon avec sa première femme n'avait point été un fait constant. Si ce divorce n'avait pas eu lieu, le client d'isée n'aurait pas négligé de reprocher à ses adversaires leur imprudence à vouloir prétendre qu'il avait épousé Callipe sans répudier préalablement la fille de Mixiade ^. Au sur-
(i) § 21 : Tc).e"j?ft)v iravreXû; 6ir,TiT0 èxeî, c'est-à-dire chez raffranchie A'ké'. — Luzac dit, à ce sujet: « Nihil fateor, di divortio, in oratione îsœ'i reperitur, nequc vero id ad causa.ii pertinebat : scd res ipsa clamât. Quum, fctate licet prorectior, Euctemofi, prjmum, per speciem mercedis pro locata djmo e^ijendœ tabernam a!ccs, quam malijrem ipse mjr^tiici amoris causa c^ierat Dionique cuidam collocaverat, quctidie frequeotaret, mcx ibi pranderet, cecoaret, totasque dies consiJerot, graves iili cum uxore, cum lib^ris exortœ sunt disiordia* et rixa\ Taod^m i.i apertum discidium at<iue adâo in divortium res abiisae viietur, quod tamea divoitium iile, qui iasaniam Euct.'moi.is (r.^ifopàv modo vocaverat, boni omiais causa atque per uibanitatem illam, iogenîo altico propriam, siieo io premit aut tjctis taotum verbis tignificat. » Cf. Scbominn, sur Isé^, p. 334. — li résulte, d'autre part, des §§ 39-41 du plaidoyer, qu'au mom2nt dtS sa mort Euctémoa vivait séparé dj sa femme et de les filles légitimes.
(a) Zimmermann, p. 17. — Cet auteur se prévaut, en ce sens, du § 11, où il est dit: oti ô*aX>Y}/ iivài (fYr,|JLe f^vaîxa il r,(r;ivo( oiSe aùicj» è^évovio, oCSelç xh 9C3p27rav ol6ev o'IB'' rjxovvc n(or.OTS C£>vtoc Eùxi7)uo/o;. « Quœ verba, diUil, uxori repudio non diclo fieri non potuerunt, immo si matrimonium solutum non esset, hoc fere modo oratori colligendum erat : Euctemonem cum alia muliere sponsalia non fecisse, vel iude apparet, quod usque ad diem supremum légitima sua
plus, à supposer que le divorce n'eût pas encore été accompli au moment où Eactémon a procédé à son engyésis avec la sœur de Démocrate, ce divorce, eu éyard au caractère de la répudiation dans le droit attique,et àl'absence de toute formalité pour 1 airoiroiJixi^i ', a très bien pu résulter tacitement du seul fait de l'engyésis avec une autre femme, étant donnés surtout les mauvais rapports qui existaient entre Euctémon et la mère de Philoctémon. Si donc, comme c'est à peu près certain, le mariage d'Euctémon avec cette dernière était dissous par le divorce lors de son engyésis avec la sœur de Démocrate, Euctémon n'a point été bigame 2.
11 faut observer, en outre, que le second mariage a été moins un fait accompli qu'une menace suspendue sur la tête de Pliiloctémon pour vaincre la résistance de celui-ci à l'introduction dans la phratrie de l'enfant d'Alké. Il y a bien eu engyésis, mais à supposer, ce qui est d'ailleurs controversé, que cet acte suffise pour la formation du mariage, il n'y a point eu cependant yi^ioç, consommation du mariage '. Lorsqu'en effet Philoctémon se fut désisté de son opposition, Euctémon renonça de son cAtà à ce qui était encore plutôt un projet qu'un fait accompli, et les termes mêmes dont se sert Isée pour parler de cette renonciation de la part d'Euctémon, montrent qu'à ses yeux il n'avait pas existé un véritable mariage entre ce dernier et la sœur de Démocrate ^.
uxore usus est. Sed nihil ejus modi dicitur (Cf. § 04). » — Cf. Mcier, Schœmann et Lipsius, p. 502, note 64.
(i) V. infrOy tit. II, ch. I, sect. V,
(a) BuermaoD (p. 593), afin d'établir la possibilité pour Euctémon d'être engagé simultanément dans les liens d'une double union (mariage et concubinat légitime, suivant cet auteur), se fonde sur le modâ d'argumentation d'Isée au § ii. L'orateur, dit-il, sans contester a priori Timpossibilité d'une double union légitime, allègae seulement, en fait, que personne n'a entendu parler de la seconde union d'Ëuctémon. Mais cet argument de Buermann est sans valeur si l'on admet le divorce d'Ëuctémon et de la mère de Philoctémon.
(3) Le T^(i^o;, suivant Gilbert (I, p, 51a) aurait entraîné la dissolution du premier mariage d'Ëuctémon.
(4) § 34: àTTYjXXaYT] irjÇ fuvatxbc 6 £'JXTi^u(dv. Le mot à^TyiXXà-pi montre qu*il
Buermann i, sans admettre la bigamie d'Euctémon, en ce sens que celui-ci aurait eu simultanément deux épouses légitimes, enseigne qu'Euctémon, tout en conservant sa première femme, fille de Mixiade, avait voulu prendre la sœur de Démocrate comme concubine légitime, au moyen d'une engyésis, et afin d'avoir d'elle des enfants légitimes. Sans doute, si Ton admet la théorie du concubinat légitime, cette union, bien qu'inférieure au mariage, aurait suffi àEuctémon pour atteindre le but qu'il poursuivait, c'est-à-dire pour effrayer Philoctémon par la perspective d'avoir à partager la succession paternelle avec d'autres enfants légitimes nés de la nouvelle union. Mais alors il serait singulier que l'orateur n'y eût pas fait la moindre allusion et qu'il eût employé, au contraire, des expressions de nature à témoigner que l'intention d'Euctémon était de prendre non point une concubine, mais une épouse ^, Il ne faut donc pas plus songer à voir dans notre plaidoyer un cas de concubinat légitime 3 qu'un cas de bigamie.
Le troisième cas de bigamie dont les plaidoyers des orateurs athéniens fournirait la preuve, serait celui dont parle
s'agit simplement du reovoi de la sœur de Démocrate et non d'un divorce mettant fin à on véritable mariage, car s'il y avait eu divorce, l'orateur aurait employé l'expression consacrée «ré7te|ji4'« '"'v f\j'^alxoL. Gilbert, I, p. 513. — Iséc dit ensuite, il est vrai, en parlant d'Euctémon : xx\ èicESe.^aTO Bxi ov icai8(<)v EVExa, àXV iva toStov ùfTOL^i^ou Mais cela peut signifier seulement qu'en agissant ainsi Euctémon montrait qu'il voulait l'épouser non pour en avoir des enfants, mais pour pouvoir introduire dans la phratrie l'enfant d*Alké,
(i) Ia)C. cit,, p. 571 et s.
(2) § 24 : ô E:xTr,tti>v xa\ iict^îllotxo on ou TCtxc'awv Zvexa iyi}isi, àXX' Tvdi toCtôv eUrï-rifoi. § 25 : xi ya^ Uti aùtov ya^AeiV, w *Avap<SxXgiç, Eiiçep oiôe T,<rav H aÙTO-JXJi\ «rvvflitxb; (x<rrfi;, tôç au jifiiiapTup/ixaç. Il résulte manifestement de ces passages qu*Euctémon, s'il n'a point réellement procédé au yû^jio;, et cela par suite du désistement de Philoctémon, avait du moins l'intention de le faire. Or, d'après Buermann (p. 574), le yà o; est le signe caractéristique du mariage et qui sert à le distinguer du concubinat légitime. Donc, ou bien il y a contradiction dans l'argumentation de Buermann, ou bien cet auteur doit renoncer à voir une application de sa théorie dans le plaidoyer d'Isée.
(I) Hrnza, I, p. 28, 29; Zimmermann, p. 18; Gilbert, I, p. iio et 51a.
tr' .
Andocide à propos de Caillas '. Les faits rapportés par cet orateur sont les suivants. Un nommé Caliias avait épousé la fille d'Ischomaque. Puis, pour citer les termes mêmes d' Andocide, TajTY) 8à ff'JV3ix-^7a; oiî'virjtov tTiV [XTjT^pa oriifj; IXa^s, 'AOL', Guv(i)xs'. 5 -icivTwv aye-ikuù'ctio^ àvOpt^iccjv tî} jir^Tpl xa\ tîJ ôuyaipC, Upej^ civ tijî W^p^Ç '^3tt TfJ? Ouyarpoç, xal eî^^ev èv tfj otxu «[xçotépaç xal o5toç o'jy. fj^X'^vôiQ ciî* Sîsktî to) Oeci. La fille, préférant la mort à une telle situation, essaie de se suicider, puis divorce, àxîîpaffa ex Tfj; ciy,(aç ci^^eTo. Caliias ayant, à son tour, assez de la mère nommée Chrysias, la renvoie {kU?ta'k&). Mais celle-ci se prétend enceinte et met au monde un enfant que ses parents maternels demandent à Caliias de présenter à la phratrie comme son fils. Mais Caliias désavoue cet enfant en jurant qu'il n'est point de lui et, en conséquence, l'introduction dans la phratrie n'a point lieu. Caliias, ayant plus tard renoué ses relations avec Chrysias, présente alors le môme enfant à ses gennètes, en reconnaissant cette fois sa paternité, et, malgré l'objection tirée par Callidès de la contradiction que présentent les deux affirmations successives de Caliias, l'enfant de Chrysias est admis dans la ffens. Andocide rapporte, en outre, que ce même Caliias^ bien que cohabitant encore avec Chrysias (TaJTYj 8s œjvsixwv), voulait prendre pour femme la fille d'Epilykos (^ouXsTat ttjV 'Eiri- XJxou Ouyaicpa Xa^sîv). Hruza ^ voit dans les faits qui précèdent un double cas de bigamie de la part de Caliias, le premier absolument certain, celui de Chrysias, où l'inceste se joint même à la bigamie, et le second plus douteux, mais du moins en projet, celui de la fille d'Epilykos.
Nous estimons, au contraire, que l'on peut très bien interpréter le récit d'Andocide sans être obligé d'admettre la bigamie de Caliias. En ce qui concerne d*abord le cas de la fille d'Epilykos, il faut observer, et Hruza lui-même est
(i) Andocide» De mysteriis, §§ ia4 et s> (a) II, p. 45.
obligé d'en convenir, que rien ne prouve que Callias ait contracté mariage avec cette femme alors qu'il cohabitait encore avec Chrysias. Les termes dont se sert l'orateur témoignent plutôt qu'il n'y a là qu'un simple projet non réalisé '. Hruza prétend néanmoins en tirer un argument en disant que le projet de Callias aurait très bien pu se réaliser si Andocide ne s'y élait opposé. Mais il reste à savoir sous quelles conditions se serait opérée la nouvelle union de Callias avec la fille d'Epilykos, et si elle n'aurait pas supposé une nouvelle répudiation de Clirysîas, répudiation d'autant plus facile que celle-ci était alors une vieille femme.
Quant à la prétendue bigamie doublée d'inceste, elle ne nous paraît nullement résulter du plaidoyer d'Andocide. On ne peut nier, sans doute, qu'après avoir épousé la fille d'Ischomaque, Callias ait reçu la mère de celle-ci dans la maison conjugale et entretenu des relations avec elle. Nous reconnaissons aussi que lorsqu'il a voulu introduire dans la phratrie l'enfant de Chrysias, Callias l'a présenté comme un enfant légitime 2, c'est-à-dire comme né d'une mère àrri; xai ^YY^r^TT?) 3, car les enfants nés ex justis nuptiis peuvent seuls être introduits dans la phratrie. Mais cela ne prouve pas nécessairement que Callias, sMl a été manifestement incestueux, ait été en même temps bigame. Andocide ne dit point, en effet, au § 124, que Callias a épousé Chrysias alors qu'il était encore uni en légitime mariage avec la fille d'Ischomaque, mais simplement qu'il a pris^ IXx^s, Chrysias, expression qui semble plutôt se référer à des relations illégitimes qu'à une union légale. Au § 128, il est vrai, Ando-
(i) § xa8 : ^ouXcrai Xa^eîv. De même, au § lao, il est dit que Callias cherchait à obtenir de Léagros, moyennant une promesse d'argent, qu'il lui donnât en mariage la Qlle d'Epilykos : Ta*JTT)v KaUfaç ïntia Oe Aéaypov, x^r\^%x^
(a) § 127 : Xa^dstevoç tov Pa>|io*j (o[i.o<rEv tJ (iy^v tov ical^a isutoû cTvai fviqiriov
(3) Cf. Démoslhène, Adv, Neœr., § 69 ; Isée, De Apollod, her,, 9 15. '
cide dit de Caillas : y\))taïYA xiç y^I**» àan^pipLe tîJ Ôu^a^pl -n^ {jLV)Tépz, d'où, nous l'admettons sans difSculté, il. résulte bien que Callias a épousé successivement la fille et la mère. Mais ces deux mariages ont-ils existé simultanément? Rien ne le prouve. Nous voyons, au contraire, qu'après sa tentative de suicide^ la fille d'Ischomaque divorce avec Callias, et, selon nous, c'est après ce divorce seulement que Callias a dû épouser Chrysias, légitimant ainsi les relations nouées antérieurement et qui avaient déterminé la fille d'Ischomaque au divorce. C'est à ce remplacement de la fille par la mère qu'Andocide fait deux fois allusion en disant, aux §§125 et 128 : eSiQXatrev V) ixt^ttip tyîv OuYarcipa. On comprend alors qu'ayant épousé Chrysias, après son divorce avec la fille d'Ischomaque, Callias ait pu présenter à la phratrie comme YVT^idtcç, l'enfant de Chrysias après l'avoir désavoué une première fois, en raison probablement des doutes qu'il avait sur sa paternité.
Le dernier cas de bigamie que l'on a voulu tirer des plaidoyers des orateurs se rencontrerait dans le discours de Lysias sur les biens d'Aristophane. L'orateur y affirme que Conon et Nicophème, dont les fils habitaient Athènes, avaient J'un et l'autre une femme et un enfant dans l'île de Chypre K Ce cas est encore moins décisif, à notre avis, que ceux précédemment examinés. Rien n'établit, en effet, qu'il s'agisse ici d'un cas de bigamie. Conon ^ et Nicophème pouvaient très bien, en effet, après s'être établis dans l'îLe de Chypre, avoir convolé régulièrement à de secondes noces, que laur
(i) Lysias, De bon. Ariêtoph,, S 30. — Cf. Plalner, Procesa.U, p. a46, noie. X)et auteur estime toutefois que la défense d'avoir plusieurs femoaes ne s'appliquait qu'aux citoyennes athéniennes, et qu'il éUit permis d'avoir une femme à Athènes et une autre à l'étranger.
(a) Conon était l'ami in'ime d'Evagoras,. roi d'une partie de Tile, ainsi que nous l'apprend Isocratc dans un éloge du prince cypriote : Eioge d'Evagoras^ S 52.
premier mariage eût été dissous par la mort ou par le divorce '.
On a voulu, d'autre part, fonder l'existence de la bigamie à Athènes non seulement sur les plaidoyers dont nous venons de parler, mais encore sur ce fait que deux des plus illustres Athéniens, Socrate et Euripide, auraient été bigames. Mais ce second mode de démonstration ne nous parait pas plus solide que le premier. Sans doute, en ce qui concerne d'abord Socrate, son double mariage est attesté par de nombreuses autorités, non seulement par des auteurs païens, mais encore par des auteurs chrétiens *. Outre Myrto, fille d'Aristide le Juste, Socrate aurait eu en même temps pour épouse la fameuse Xanthippe, dont le nom est devenu proverbial. Mais la fausseté de cette assertion, q«i avait déjà été prouvée autrefois par Panétius, l'a été de nouveau dans les temps modernes par Luzac s, et il ne peut, à notre avis, y avoir le moindre doute à ce sujet. La bigamie de Socrate est, en effet, absolument incompatible avec le caractère du philosophe. D'un autre côté, on ne rencontre chez ses contemporains, pas plus parmi ses disciples ou amis que parmi ses adversaires, notamment chez les poètes comiques qui le poursuivaient de leurs railleries, aucune trace d'une semblable situation, qui cependant n'eût point manqué d attirer lattention. Ce sont des péripatéticiens, Satyre et Hiéronyme de Rhodes, hostiles au grand philosophe, qui ont lancé contre leur adversaire l'accusation de bigamie en s'appuyant sur un passage assez obscur du traité d'Aristote iz&pi euyvteioii' Quant au décret du peuple en faveur de la bigamie invoqué par Hiéronyme pour justifier
(i) Cf. ThoQÎsseq, p. 3^6 ; Buermann, p. 588, note,
(3) y. notamment : Plutarque, Aristide, c. 27; Diogène Lafirce, II, c. 2Ô; Athénée, XIII, c. a ; Cyrille d'Alexandrie, C. Julian., VI, p. 186 ; Théodoret, Car. gr. ojjr,, XII, p. 175.— V. les dîflféreats auteurs cités à ce sujet par Luzac, De digamia Socratis, p. 8 et s,
(3) Lùc. cit.
son assertion, ou bien, comme nous le verrons, il n^a jamais existé, ou bien il a un autre sens. Sans insister davantage sur un point qui appartient plutôt, selon nous, à l'histoire de la philosophie qu'à l'histoire du droit, nous tiendrons pour une fable la prétendue bigamie de Socrate. La seule question qui puisse se poser est celle de savoir si cette accusation repose sur quelque fait réel et comment on peut en expliquer l'origine. Sur ce point, les explications varient parmi les partisans de la monogamie de Socrate. Pour les uns, Myrto est la seconde femme du philosophe, tandis que pour d'autres, notamment pour Luzac, elle a été sa première femme, et c'est après sa mort que Socrate a épousé Xanthippe. Mais l'invraisemblance de ces deux hypothèses a été, à notre avis, très bien démontrée par Zeller ' , et nous estimons, avec cet auteur, que l'union de Socrate avec Myrto doit être entièrement reléguée parmi les fables, mais que ce conte peut néanmoins s'expliquer d'une manière assez plausible ^.
La bigamie d'Euripide n'est pas mieux établie. Aulu-Gelle, en effet, est le seul auteur qui en parle, et encore sans indiquer la source à laquelle il aurait puisé. Ce témoignage isolé ne saurait prévaloir contre le silence des contemporains du grand poète tragique, qui, dans leur empressement à le tourner en ridicule, n'auraient pas manqué de lui reprocher sa bigamie. Le double mariage d'Euripide parait, du reste, a priori^ peu vraisemblable, quand précisément celui qu'on accuse de bigamie était bien connu pour son antipathie pour les femmes, et avait même mérité pour ce motif,
(i) La philosophie des Grecs (trad. Boutroux), t. 3, p. 59 et s.
(2) V. en ce sens : Meier, Schôoiann et Lipsius, p. 50a, note 64 ; Cailiemer, in Daremberg et Saglio, y^Bigamie^ p. 710 ; Hruza, II, p. 42, qui, tout en reconnaissant le caractère fabuleux de la bigamie de Socrate, y puise cependant un argument en faveur de sa théorie sur la bigamie athénienne. — * Buermann (toc, cit,f p. 584) a essayé de rajeunir la thèse de la bigamie de Socrate en ensei* gnant que le philosophe, s'il n'avait pas simultanément deux épouses, avait du moins à la fois une épouse et une concubine légitime. V. in/ra, p. 89.
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l'épithète de jjLicrsYijvYj;. Cette bigamie est, en outre, peu coiw ciliable avec les beaux sentiments exprimés par le poète dans Andromaque, lorsqu'il dit : « Jamais je n'approuverai qu'un homme partage son amour entre deux femmes, et qu'il y ait dans une même maison des enfants nés de deux mères épouses à la fois '. » Nous observerons enfin que le texte* d'Aulu-Gelle sur lequel on a voulu fonder la bigamie d'Euripide, présente, par la manière même dont il est rédigé (sive-sive)^ comme une simple hypothèse le double mariage du poète *. L'exemple d'Euripide doit donc être écarté comme celui de Socrate ^
Pour établir la possibilité de la bigamie à Athènes, on a, d'autre part, fait valoir la considération suivante. Si, a-t-on dit, la bigamie était interdite, les mariages contractés contrairement la prohibition de la loi devraient être nuls et traités comme tels, et les enfants nés d'une union réprouvée par la loi devraient être réputés illégitimes, vsôci. De plus, ceux qui se trouvaient ainsi engagés dans les liens d'un double mariage condamné par les mœurs ainsi que par la loi, devraient être l'objet d'un blâme sévère. Or, on voit qu'il n'en est rien, soit que l'on se réfère aux plaidoyers des orateurs, soit que Ton consulte les comédies qui reflétaient les mœurs du temps ♦.
Ainsi d'abord, si l'on prend le plaidoyer d'Andocide sur les mystères, on y voit que l'orateur ne met nullement en doute la validité du mariage de Callias avec Chrysias, bien
(i) Androm,^ v. 464 et s. — Cf. v. 177 : oSè y«P xaXbv ôuoîv Y'J''Jt»xo»v «/«p* £v' Yjvia; è)rsîv.
(1) Aulu-Gelle, Noct. ati., XV, c. 20: « Mulieres fere omaes in majorem modum exosus fuisse (Euripides) dicilur, sive quod natura abhorruit a mulierum cœtu, sive quod duas simul uxores habuerit, quum id decreto ab Atheniensibus facto jus esset, quarum matriinonio psrtiedebat. »
(3) Luzac, p. 52 ; Van den Es, p. 2 ; Caillemer, loc. cit.; Hruza, II p. 43-44-—* Buermann {loc. cit,^ p. 595), renonce également à placer Euripide à côle de Socrate comme pratiquant le concubinat légitime.
(4) Hruza, II, p. 47 et s.
que ce soit -une union bigamique. Il n'exprime ni étonnement, ni blâme que Caliias et les gennètes traitent comme •pn^atoç l'enfant issu d'une semblable union, et aucune objection n'est soulevée contre la légitimité de cet enfant. Si le double mariage avait été non point nul, mais seulement blâmé par l'opinion publique, quelle belle occasion pour Andocide d'en faire le thème de ses invectives contre son adversaire ! Loin de là, l'orateur se borne à critiquer l'inceste de Gallias, mais sans dire un mot de sa bigamie. La wiéme conclusion ressort du plaidoyer d'Iflée sur la succession de Philoctémon. Si l'union bigamique était frappée de nullité et si les enfants qui en naissent étaient considérés comme illégitimes, tous les incidents de cette affaire seraient incompréhensibles. De même enfin, si l'on se. réfère aux plaidoyers de Démosthène contre Bœotos, on ne comprendrait pas comment celui-ci, qui était l'alné de Mantithée, n aurait pas attaqué la légitimité de ce dernier en se prévalant du caractère bigamique de l'union de Mantias avec la mère de Mantithée, union postérieure à celle de Mantias avec Plangon, mère de Bœotos.
Une dernière preuve que la bigamie n'était point réprouvée par les mœurs se trouve dans la comédie de Térence intitulée Phormion et qui n'est qu'une imitation de l'sTitîtii*- ÇofA^voç d'Apollodore, auteur comique de la première moitié du III® siècle av. J.-C. On peut d'autant mieux se fier aux indications du poète latin qu'il place encore la scène de sa pièce à Athènes. Or, on y voit que Chrêmes, citoyen athénien, avait en même temps deux épouses légitimes, l'une à Athènes, nommée Nausistiata, et une autre à Lemnos. Celleci est constamment désignée comme uœor ', et sa fille considérée comme légitime 2, et tout donne lieu de croire qu'il
(i) V' 94i : « Hîc quandam noram, quoius vir uxorem.. . Lemni habuit aliam. V. 1005 : (in Lemno) uxorem habuit. — V, io4o : adeon indignum hoc tibi videtur, filius homo adolescens si habet unam amicam, tu uxores duas.
(a) Elle est nommée filia, ou gnata : V. 568, 749 ^^ s*» ^7^ «tB.
s'agit d^iin véritable mariage. Chrêmes, il est vrai, s'efforx;e fie tenir secrète l'unioii qu'il a contractée À Lemnos, mais c'efift uniquement en raisoa de la terreur que lui inspire sa femme Nausistrata et non par crainte de voir son mariage fie Lemnos annulé par la justice '. Chrêmes est donc bien engagé simultanément dans les liens d un double mariage et, pour l'auteur comme pour le public devant qui se jouait h pièce d'ApolIodore, la validité du mariage de Lemnos ne fait pas de doute '.
•Il est facile, après les explications que nous avons déjà donnéesH»ur l'interprétation des plaidoyers d'Andocide, d'Isée et de Démosthène, de répondre aux arguments qu'on en a tirés pour dire que l'union bigamique n'était ni annulée par la loi, ni réprouvée par les mœurs. En ce qui concerne d'abord le plaidoyer d'Andocide, nous avons établi que les deux mariages de Callias avec la fille d'Ischomaque et avec Chrysias ont été successifs et non point simultanés. Il n'y a donc rien d'étonnant que la validité de son mariage avec Chrysias ne fasse aucun doute et que l'on <5onsidère, sans aucune difficulté, comme y^m^ctisç l'enfant issu de cette union. De même, pour le cas d'Euctémon,noiis avons démontré que celui-ci n'a jamais été bigame. Pareillement enfin, pour le cas de 'Mantithée, nous avons admis que Manlias n'a point été simultanément le mari de Plangon et de la mère de Mantithée. Il est doue tout naturel que la légitimité de ce dernier n'ait jamais été mise en doute par ses adversaires.
On ne peut davantage, à notre avis, trouver dans la comédie de Térence une preuve du caractère licite de la bigamie.
(i) V. 585 : Vereor ne uxor aliqua hoc resciscat mea, quod si fit, ut me excutiam atque egrediar domo. — V. 744 : Conclusam hic habeo uzorem sœvam, ve- Tum istoc me doniine eo perperem clim diaci, ne tos forte imprudentes foris efTuliretts, tftque id porro aliqua uxor mea rescîsceret.
(a) C'est aussi à peu près la conclusion de Buermann (p. 5§3). Il admet la légitimité de la fille que Chrêmes a eue à Lemnos, et, par suite, rèyyiJTitTe; de tSnréraès iBvec -«a mère. 11 ne voit point cepentlant dsuB 'l^union de Lemnos un Téritable mariage, mais seulement un concubinat légitime. V. Âi/rà/p. 90.
Il n'est pas sûr, d'abord, a priori, d'argumenter d'une comédie écrite en latin, à une époque relativement récente et qui est plutôt un arrangement qu'une traduction de la pièce originale d'ApoUodore. Si, d'ailleurs, on se reporte à la comédie de Térence, la situation de Chrêmes n'apparaît point telle qu'on la dépeint. Lorsqu'en effet, Nausistrata est mise au courant de la conduite de son mari par le parasite Phormion. Chrêmes est loin de prendre l'attitude qu'il aurait eue si la bigamie avait été autorisée par les lois. Au lieu de répondre aux reproches de Nausistrata en disant que, puisqu'il est permis d'être bigame à Athènes, à plus forte raison a-t-il la faculté d'avoir une seconde femme à Lemnos, il tremble devant sa femme, avoue sa faute, et son frère Démiphon intercède pour lui auprès de l'épouse courroucée. Si Chrêmes avait été dans son droit, au lieu de laisser son frère plaider les circonstances atténuantes ', et dire de lui à Nausistrata : orat, confitetur, purgat, quid vis amplius ^ ? il n'aurait pas manqué de répondre aux reproches de sa femme 3, en se prévalant de la loi ou de la coutume qui aurait justifié sa manière d'agir. Son attitude, au contraire, est uniquement celle d'un mari qui a trompé sa femme avec une maîtresse. Déplus, lefa!t par Chrêmes de tenir secrète à Athènes son union de Lemnos et de s'être présenté dans cette dernière ville sous un faux nom, celui de Stilpo, montre bien à quelles critiques sa conduite l'exposerait lorsqu'elle serait connue, et ses procédés ne sont nullement ceux d'un homme qui est ou se croit dans son droit. L'autorité du comique latin est, du reste, ici d'autant plus contestable qu'il semble ignorer que Chrêmes, par le seul fait
(]) Acte V, «cène 9 : Nam neque negligentia tua^ neqae odio id fecit tao^ VinolentaSj fere abhinc annos quindecim, mulierculain Eam compressii.
(a) Ibid.
(3) Facinus indignnm et maluni, dit Nausistrata (ibid.) en parlant de la conduite de son mari.
de son mariage avec une étrangère, encourait, du moins dans Topinion générale, une amende de mille drachmes '• II faut donc renoncer à voir dans la comédie de Térence une preuve à l'appui de la bigamie attique. L'argument tiré du Phormion serait, du reste, facilement combattu à l'aide d'autres comédies de Plante où sont également représentées des scènes de la vie athénienne. Dans plusieurs de ces pièces, comme la Cistellaria^ VEpidicus^ où l'auteur met en scène des filles issues des unions secrètes d'un citoyen d'Athènes, jamais il n'essaie de réhabiliter ces unions clandestines et de. les comparer au mariage légal, et l'on n'y trouve pas un seul mot qui fasse allusion à la faculté qu'aurait eue un Athénien d'avoir en même temps dçux femmes légitimes. De plus, l'intrigue du Mercator est absolument incompatible avec la théorie de la bigamie ou même avec celle du concubinat légitime, et l'on ne comprendrait point les expressions noxia, delictum appliquées au mari coupable, si celui-ci avait eu le droit d'avoir simultanément deux épouses. L'indignation de la femme légitime et ses menaces de divorce sont également incompréhensibles si le mari, en entretenant une autre femme, n'avait fait qu'user d'une faculté reconnue par la loi 3.
II nous reste, pour terminer l'exposé des diverses preuves à l'aide desquelles on a voulu justifier la théorie de la bigamie athénienne, à parler d'une loi qui aurait été votée au temps de la guerre du Peloponèse pour remédier à la dépopulation causée par la guerre et par la peste, et qui aurait autorisé la bigamie ou tout au moins le concubinat légitime. L'existence de cette loi est attestée par Diogène Laêrce 3, Athénée ^ et Aulu-Gelle K Les deux premiers en parlent à
-, (i) Cf. Dé.iiosthtine, in Neaerjm, 5 i6.
(2) Cf. Luzac, p. Ci-62.
(3) II, a6.
(3) XllI, 2, p. 556, a.
(5) Noct, ait. XV, 20.
propos des deux femmes de Socrate, le dernier à Foccftsion de la bigamie d'Euripide. Diogène Laêrce s'exprime ainsi : çaatYip (c'est-à-dire Satyre et Hiéronyme de Rhodes) PsuXt;- Ofvta; *A6T;va{cuç 3ti to XetzovBpeîv ouvauj^jw. to wX^iOs; (jnf^çbajOtti, fai^eiv [jlIv àrrJjv jjLtr;, xxiScxsisîoOat 3à )cat iÇ ètépaç. La version d'Athénée est différente : ei ijlyj Spa ffUY'^s/pwii.évov xxri t!;i^jçw{JLa tôOto èyévsTo t6tc (c'est-à-dire à l'époque de Socrate) Sià oicavtv àvOp(oirb)v WTC* e^eivat xal 8yo s^eiv Yuvaîxa^ tcv pouXojxevov 7apé6ET9 8à TO xspl TÛv Yuvaixoiv iJ;T^,f t^fia 'Ispwvuixcç ô 'Pôîtoç, c::6p crct 8taxifjitpo^jLat eîncopT^jffa; toO 6t6X{5u. Quant à Aulu-Gelle, il dit^ en parlant d'Euripide ; « sioe qàod duas sirniil uxores habue^ rat^ quum id decreto ab Atheniensibus facto jus esset, »
Les deux textes grecs précités sont loin d'avoir la même portée. Celui de Diogène Laërce ^ne permet littéralement qu'une femme légitime ; ce qui est permis avec l'autre femme, c'est d'avoir des enfants, î:at5crst6t(i6at, sans qu'il soit question d'un autre mariage, ni par conséquent, de bigamie légale '. Le texte d'Athénée (traduit par Aulu-Gelle) semble, au contraire, autoriser expressément la bigamie, 8jo e^eiv yuvatxaç. Ces deux textes sont cependant, d'après leurs auteurs, empruntés à une même source, à savoir à Hiéronyme de Rhodes. Or, cette divergence est, a priori, une raison sérieuse de suspecter leur authenticité. Une autre raison non moins grave, c'est qu'on ne voit cette prétendue loi sur la bigamie mentionnée que par deux péripatéticiens. Satyre et Hiéronyme, à l'appui de leurs accusations contre la bigamie de Socrate, tandis que des historiens éminents comme
(i) Hruza (II, p. 53) observe à ce sujet, que la disposition du décret, tel que le rapporte Diogène Ladrce, n'a pas de sens, qu'on la considère comme une permission ou comme un ordre. Si, en efTet, VixipoL est une citoyenne ou une femme libre, il y aurait là une autorisation du stuprumqui ne serait guère convenable; si l'on a songé à une femme non libre, la permission légale serait tout* à-fait superflue. Il est singulier, d'ailleurs, que Diogène Lafirce se serre d'un pareil décret pour justifier ses assertions sur la bigamie* de Socrate, attendu que le décret dit expressément, yoL\Leï^ (xàv dtOTT^v (x^av et que Diogène Laêrce paille toujours du double mariage de Socrate*
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Xénophon, Thucidyde et Diodore de Sicile qui nous ont raconté tous les détails de la guerre du Péloponèse et tous les événements qui se sont passés à Athènes à cette occa- ' sion, ne font aucune allusion à une semblable loi. Cependant une loi aussi extraordinaire n'aurait pas manqué d'attirer leur attention aussi bien que les lois relatives à la concession du droit de cité dont ils font mention. Si, d'autre part, la loi sur la bigamie a été réellement édictée, elle n'a dû être cependant qu'une loi de circonstance et temporaire, et il est probable qu'elle n'a pas dû demeurer en vigueur longtemps après la guerre du Péloponèse. Néanmoins aucun écrivain, historien, orateur ni poète, ne fait mention de son abrogation. EnAn le motif môme donné par Diogène Laërce à la loi, et qui est tiré de la dépopulation d'Athènes à l'époque de la guerre du Péloponèse, est tout-à-fait insuffisant pour justifier la mesure édictée. Il y avait, en effet, d'autres mesures à prendre que d'autoriser la bigamie légale pour remédier ù cette dépopulation et assurer le repeuplement de la cité.
Il y a donc Heu, suivant nous, de reléguer dans le domaine de la fable la prétendue loi sur la bigamie aussi bien que le double mariage de Socrate à l'occasion duquel il en est fait mention. Ce sont, du reste, les accusations lancées par les péripatéticiens contre le grand philosophe qui ont été l'origine même de celte loi. Comme l'observe très justement Hruza ', la version d'Hiéronyme, d'après laquelle Socrate était marié simultanément à Myrto et à Xanthippe, avait besoin d'une justification vis-à-vis des doctrines d'Aristote Bur l'essence du mariage. Or, cette justification était trouvée si l'on établissait que la bigamie était autrefois permise, ea général, à Athènes, et que, d'autre part, d'après les lois de Dracon, la :t*Î.Xa)t^i que l'on avait kii" i>.eu6lpoiç nauriv » était
(») iV, Dimoslhines, C. Ariilocr., S 5^ ; Lyaios, De eade Eral., S So. Hru««
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mise sur le même pied que l'épouse légitime, Sijxap, en cas d'adultère, et qu'ainsi il était permis en même temps de ^ajAsiv et de îuaiîcxoietaOat èÇ iTapa; "^u^aixiq- Etant alors admis que les mœurs et les lois étaient, à Athènes, beaucoup plus libres que ne le comportaient les doctrines d'Aristote, la bigamie de Socrate ne pouvait plus soulever d'objections sérieuses ^
Si, comme nous avons essayé de le démontrer, la théorie de la bigamie athénienne ne peut se fonder ni sur les plaidoyers des orateurs, ni sur la prétendue loi de bigamie, peut-elle du moins se justifier par d'autres considérations plus ou moins sérieuses? Nous ne le pensons pas davantage. On a allégué l'existence certaine de la polygamie chez des peuples voisins de la Grèce, et l'on a dit qu'il serait étonnant que les Grecs, et surtout les Athéniens, fussent restés étrangers à une institution qu'ils voyaient pratiquer dans des pays avec lesquels leur commerce les mettait en relations constantes. Nous répondrons que la monogamie peut très bien, au contraire, avoir été un des caractères distinctifs du droit grec, incontestablement supérieur à celui des Thraces, des Cariens ou des Lydiens, par exemple, et nous avons vu qu'en ce qui concerne précisément le mariage. Athénée 3,
(1^9 P* 55i ^otc 72) remarque que ces termes de la loi de Dracon servent à expli* quer la fabrication de la prétendue loi sur la bigamie. En effet, aux expressions ,Gà|xap et TraXXaxY) en' éXeuOfpot; nato-lv de la loi d3 Dracon correspondent exac* tement celles de yayetv et de TçatSoiroietcrOai de la loi sur la bigamie.
(i) V. en ce sens iLuzac, p. 65 et s. Cf. Van den Es, p. 4 >' Meier, Scbœmann cl Lipsius, p. 502, note G4. Buermann, qui se prononce, au contraire, pour Tauihenticité de la loi en question, en fait un des fondements de sa théorie du con» Gubinat légitime. V, infra^ p. 89 et s. Suivant Gide (Condition delà /tf/nme,p. 77) cette loi signiQerait qu'un citoyen pouvait légitimer les enfants qu'il aurait eus d*une concubine, à la seule condition que celle-ci fût Athénienne et non point étrangère. D'après le même auteur (p. 82), toute la différence entre la monogamie de la Grèce et la polygamie de l'Orient, se réduit à ceci, c'est qu'en Asie les enfants de la concubine sont de plein droit membres de la famille, tandis qu'à Athènes ils ne peuvent y entrer que par le bénéfice d'une légitimation, qui, d'ailleurs, dépend entièrement de la volonté de leur père.
(2) XIII, c. 3. V. suprjj p. 42ï note 2.
qualifie de Papgap'xov le principe polygamique, alors qu'il désigne l'union monogamique comme éX>xr,viy.5v 7,a\ ajjis'.vsv.
On a dit, d'autre part, que le but du mariage, tel que le conçoivent les Athéniens, et qui est la procréation des enfants, est plutôt favorable à la polygamie qu'à la monoga- 7^ mie. Cela est vrai, mais il ne faut pas s'exagérer ce but. Ce que recherche un citoyen dans le mariage, c'est moins d'avoir beaucoup d'enfants que de s'assurer un continuateur de sa personne, de son culte, et, à cet effet, il lui sufGt d'une seule épouse légitime. Aussi voyons-nous qu'à Rome, où la procréation des enfants, afin d'assurer la transmission des sacra^ était également la principale fin du mariage, on n'a cependant jamais conçu la possibilité du mariage entre un homme et plusieurs femmes '. Que si l'épouse chargée de donner des enfants est stérile, le mari peut la répudier, à moins qu'il ne préfère recourir à l'adoption ; mais la bigamie ne lui est point indispensable.
On a encore invoqué, à l'appui de la théorie de la bigamie,
l'impunité dont jouit à Athènes le mari lorsqu'il viole la foi
conjugale. Mais précisément, à notre avis, cette liberté don-
■ née au mari de satisfaire ses passions sans courir le moindre
risque, sans même peut-être l'exposer au divorce par la
volonté de sa femme, devait le détourner de la bigamie
s'il n'avait aucune raison sérieuse d'introduire une nou-
• velle épouse dans la maison conjugale. Dans ce dernier
cas, la facilité du divorce lui rendait encore la bigamie
"inutile,
La bigamie, par contre, nous paraît bien difficilement conciliable avec ce fait, attesté par Démosthène 3, qu'un ' citoyen déjà marié devait commencer par répudier sa femme lorsqu'il voulait, eu qualité de plus proche parent, épou-
(i) Si loin que reporleni en arrière les traditions romaines, on n'y voit apparaître aucune trace de polygamie. V. May, Éléments de droit romain^ 1. 1, p. 118, note.
(a) C Eubulid., § 4i-
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ser une fille épiclère. Si évidemment la bigamie eût été pos^ sible, le parent qui se trouvait en pareille situation, y aurait recouru plutôt que de répudier une femme qu'il aimait peutêtre et dont, en tout cas, la dot n'était pas à dédaigner >. On -a objecté, il est vrai, que ce Protomaque, dont parle Démosthène, et qui a répudié sa femme pour épouser une riche épiclère, ne pouvait guère agir autrement sans s'ex- -poser, de la part de sa nouvelle épouse, à une ewarffeXla xax(07e(i)ç, car l'épiclère n'aurait pas supporté la présence d'une rivale au foyer conjugal ». Cette objection ne nous touche pas, car il nous est impossible d'admettre que l'ar- -chonte ait pu voir une xdexcoatç, de la part de Protomaque, dans ce qui n'aurait été que Tcxercice d'un droit légitime, consacré par la loi et par les mœurs.
La bigamie, serait, en outre, contraire à l'idéal du mariage ^el que nous le présentent les philosophes, non-seulement les péripatéticiens, mais encore Xénophon et Platon, disciples de Socrate, le prétendu bigame. Ainsi, dans son Econo^ mîque, lorsqu'il nous fait assister à l'entretien d'Ischoma- •que et de sa jeune femme et qu'il nous introduit dans la famille athénienne au moment où la nouvelle épouse va prendre possession de sa royauté domestique, Xénophon ne suppose point qu'elle puisse jamais être appelée à la partager avec une autre épouse. De plus, la définition même qu'il •donne du mariage, (sjyûç o xoXsCtat dfjXu xal ap^sv % est incompatible avec l'idée de bigamie. Platon, d'autre part, dans -son Traité des Lois pose des règles qui ne sont manifestement applicables qu'au mariage monogamique. La bigamie serait, en outre, inconciliable avec les idées religieuses qui président à l'organisation de la famille et à l'association de
(i) Van dea Es, p. a ; Ciccotti, p. i4*
(a^ Hruza, II, p. 3a, note a.
(^^tAristote, Economiqae, c. 7. — Cf. Liuac, p. 65.
(4) VI. 15, a3.
DE LA POBYGAMIB 79
Fépouse au culte dii mari ^ Le témoignage d*Hérodote ^ concorde d'ailleurs avec les conceptions des philosophes^ Cet historien nous dit, en efiEet, en décrivant les mœurs des Egyptiens, qu'ils n'épousent qu'une seule femme, comme les Grecs 3.
Si la bigamie avait réellement été pratiquée à Athènes, la distinction des enfants en légitimes et en bâtards, qui apparaît à peine parmi led nations livrées à la polygamie, ne serait point si nettement aflirmée dans le droit attique et cela dès l'époque la plus reculée 4. On retrouverait, d'autre part, les traces de la terminologie usitée pour désigner les unions bigamiques s. Si enfin il avait été fait échec une seule fois au principe monogamique, ce ne seraient pas seulement des cas plus ou moins douteux de bigamie que l'on aurait à signaler, mais encore des cas de trigamie et de polygamie avec un nombre plus ou moins considérable de femmes, suivant la richesse ou les passions de chacun. Nous concluons donc sans hésiter à l'inexistence de la polygamie dans le droit attique ^.
Quant à la polyandrie, elle a été certainement inconnue à
(x) Cette association est généralement admise, mais elle est contestable. V. infra^ Sect. II, § 2,
(a) II, ga: ,xal toc céXXa xal fuvatx: |ai^ Cxaoro; aOtcôv auvoixiei xktx mp *EXXt)vcc. — HruzaCII, p. 15) ne veut voir qu'une chose dans le témoignage d'Hérodote, à savoir que le mariage monogamiqQe formait la règle, mais sans exclure la possibilité de la bigamie.
(3) Cette similitude de législation entre l'Egypte et la Grèce, Athènes spécialement, parait toute naturelle si l'on se réfère à la tradition que nous avons rapportée et d'après laquelle l'égyptien Cécrops aurait introduit en Attique la monogamie. V. supra^ p. 49-
(4) Cf. Viollet, Histoire da droit civil français, p. 465.
(5) Las expressions TroXuyûvcto^, noXO^apLOç n'ont éié'employées qu'à une époque toute récente. Cf. PoUux, III, 48, VI, 171 ; Athénée, la, c. 4; Strai)0tt, XVII» p. 835.
(>) Cf. en ce sens : Las«alx>^/acfiaii^ p« 3S4;385; Hermano-Blûmner, p. 25^; Nâgelsbach, iVacMomer. Theol,, p. 373; Meier, Scbomann et Lipsias,p.50i ,* Van den Es, p. a; Ciccotli, p. i4; Gide, p. 82; Caillomer,,//} Dacemberg et Staiglio, r. Bigamie; Mitleis, p. aai.
Athènes. Elle eût été, du reste, inconciliable avec la situation tout-à-fait inférieure que, dès la plus haute antiquité, la loi athénienne faisait à la femme. Si Ton trouve des traces de îjynécocratie dans quelques cités grecques correspondant aux établissements des Cariens, des Lvdiens, et autres peuples de race non aryenne, on n'en rencontre aucune dans les institutions d'Athènes '.
Ce n'est pas seulement à Athènes que la monogamie était pratiquée et l'on peut poser en principe que, pendant toute la période historique, la Grèce fut monogame. Les renseignements qui nous sont parvenus sur les autres républiques grecques permettent à peine de citer deux ou trois exceptions à cette règle. Ainsi d'abord à Sparte, en Tan 560, le roi Anaxandridas, n'ayant pu avoir d'enfants de sa femme et refusant de s'en séparer, reçut des éphores l'ordre de lui en adjoindre une seconde, sans néanmoins dissoudre son premier mariage, et il entretint un double train de maison pour les faire vivre séparément, ce qui, au dire d'Hérodote =*, ne s'était jamais vu auparavant. Pausanias J affirme également que ce fut le seul cas de ce genre à Sparte. Schœmann 4 en cite cependant un autre, d'après d'Hérodote 5, celui du roi Ariston qui, ayant épousé une femme stérile, en prit une autre, puis, pour le même motif, une troisième en l'honneur de qui il répudia, il est vrai, l'une des deux premières. Mais le texte d'Hérodote ne s'interprète point nécessairement, à notre avis, dans le sens d'un double ou d'un triple mariage simultané, et il peut très bien se concilier avec l'hypothèse d'unions successives, le mariage précédent étant rompu par
(i) Cf. Hraza, II, p. 55. Cf. pour les institutions de Sparte, Jannet, InstiL 'SOC, à SpariCy p. 101,
(a) Ch. V, § 3ç) : Taurà xeXau^vTcdv o'-jvex<<^pY)0'sv ô 'AvaÇav$p{$T|ç, nexà 6è yuvaixa; ^X^v fiyo 8tÇà; (<rr:a; oixee iroiécov o*jSa|i.(ii>; SirapTtT]T(xà.
(3) III,c. 3,87.
(4) Trad. Galuski, t. I, p. 307.
(5) VI, c. 63.
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le divorce pour cause de stérilité de la femme ^ En définitive, à Sparte, où cependant les lois et les mœurs étaient si différentes de celles d'Athènes, surtout en ce qui concerne la formation du mariage et les devoirs des époux, on ne peut trouver aucune trace sérieuse de la polygamie. Le seul cas certain de bigamie peut s'expliquer par la raison d'Etat qui, dans la république lacédémonienne, a toujours primé toute autre considération ».
On rencontre dans une autre cité grecque, à Syracuse, un exemple de bigamie. Denys l'Ancien aurait, d'après Diodore de Sicile 3, épousé le même jour deux femmes, Aristomaque et Doris, en offrant à l'armée et aux citoyens de grandes fêtes à l'occasion de ce double et insolite mariage. Mais on ne peut tirer aucune conclusion d'un fait de ce genre, car un roi ou un tyran tout puissant, comme Denys, pouvait facilement se mettre au-dessus des lois, des lois de la monogamie comme des autres.
Nous avons, par contre, la preuve qu'à Thurium la législation de CharonJas n'autorisait point la bigamie. Le législateur, en effet, avait privé de ses droits politiques tout veuf qui donnait une belle-mère aux enfants nés de son premier mariage 4. Or, une telle disposition serait incompréhensible si la bigamie avait été permise ou usitée à Thurium.
(i) Cf. en ce sens, Hruza, II, p. Co.
(a) Hruza {loc. cit.) tire, au contraire, de l'exemple d'Anaxandridas la même conclusion qu'il admet pour le droit attique, à savoir que si la bigamie n'était pas pratiquée à Sparte, elle n'y était point cependant prohibée par la loi.
(3) XII, c. 44.
(4) Diodore de Sicile, XII, c. 12 et i4. — Ainsi que l'observe Hruza (II, p. 56, note 1) les motifs donnés par Charondas en sont une nouvelle preuve. C. 12: £9?) Y*P "fou; |i.èv TtpôiTov YT,(iavTaç xal iniTM'/éyzctz oeïv e'jr,|i£poCîvTa; xotrairaveiv, Touç 6a àiroTujrdvTaç tô YafjLo) xal îiiXiv iv toÎ; avToî; «{xapTavovTOC açpova; fieîv ûnoXa(ipàve(r6ai.
§ 3. — Du concubinat.
A Rome, le coacubinat, après avoir été pendant longtemps un simple fait, sans réglementation légale, la concubine n'étant qu'une maîtresse vivant maritalement avec un amant, finit par être reconnu officiellement sous l'Empire et par constituer une sorte de mariage inférieur, mais n'ayaiit rien de honteux et se distinguant des justœ nuptiœ par la seule intention des parties. Le concubinat produit alors certains effets juridiques propres, notamment il entraîne Yafjinitas ; les enfants qui en sont issus font éviter à leurs parents les peines portées contre le célibat par les lois caducaires; ils sont dits naturales liberi et non spurii et ont un père certain, que les empereurs chrétiens condamnèrent à leur donner des aliments. D'autre part, le concubinat étant considéré comme une espèce de mariage, est incompatible avec les Justœ nuptiœ non dissoutes, nul ne pouvant avoir à la fois une femme légitime et une concubine ^
Le droit attique a-t-il connu une institution analogue ? La question est aujourd'hui fort discutée depuis que certains savants allemands ont soutenu la théorie du concubinat légitime. Cette théorie avait d'ailleurs été proposée pour la première fois par des auteurs français ^. Gide, dans sa
(i) V. Accarias, l. I, n* loo ; May, U I, p. 97 •
(2) Ainsi en 1845 déjà,Cauvet {Organisation de la famille, p. 159), enseignait que €les lois d'Athènes, comme celles de Rome, admettaient une sorte de mariage inférieur, séparé du mariage véritable par l'intention des conjoints et surtout par Tabsence de dignité de Ja femme. Cette union se formait et se rompait au gré des contractants, sans aucunes cérémonies civiles ou religieuses. Quelquefois, la femme apportait une dot pour subvenir aux besoins du ménage, comme dans le mariage légitime ; quelquefois aussi, bien qu'elle n'en apportât en réalité aucune, elle s'en faisait reconnaître une, afin que la nécessité pour son conjoint de la rendre prévînt dans l'avenir, une répudiation qu'il redoutait. »
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remarquablçi étude sur la Condition de la femme ^, admettail que le mari pouvait, tout en garxiant sa femme, prendre aussi une concubine et légitimer, même pendant le mariage, les enfants qu'il avait d'elle, à condition qu'elle fût Athénienne. Dans une autre étude inédite et écrite en 1867, il développait ainsi sa manière de voir : « II faut, au sujet de la dot, distinguer deux sortes de concubines. Le commerce avec une femme étrangère était non seulement méconnu, mais encore condamné par la loi, et les enfants qui en naissaient étaient privés de tous droits civils ; il ne pouvait donc, en ce cas, y avoir de dot véritable. Au contraire, on pouvait prendre une Athénienne pour concubine dans Tintention de légitimer les enfants qu'on aurait d'elle. Cette sorte d'union, expressément reconnue par les lois, parait avoir été d'un usage fréquent à Athènes. En effet, sous une législatio 1 qui défendait à un père de déshériter ses enfants ou d'en adopter d'autres, c'était le seul moyi*n qu'eût un homme marié de priver ses enfants d'une partie de sa succession. Or, dans une semblable union, les biens apportés par la concubine devaient être conservés pour les enfants auxquels elle donnerait le jour, et constituaient, par suite, une sorte de dot qui, sous le nom particulier d'ey.5o(Tiç, était soumise à toutes les rèyles admises pour la dot de la femme 2, »
Buermann a repris récemment et développé avec beaucoup de talent ces idées dans des études fort remarquées 5. La conclusion à laquelle il arrive est qu'il existait à Athènes un concubinat, non seulement produisant des eCTefs ju idîques, mais encore légitime, que pouvait contracter tout citoyen d'Athènes, soit qu'il fût encore libre, soit qu'il fût déjà engagé dans les liens d'un mariage régulièrement exis-
(i) p. 77 et 82.
(a) Extrait cité par Caillemer, in Daremberg et Saglio, Vo Dos^ p. 894*
(3) Drei Studien aufdem Gebiete des attischen Rechts.
tant, et en employant les formes de rèrr^t)jt;, comme s'il se fût agi d'un mariage véritable. Les enfants nés de celte concubine eYYur^T^ étaient légitimes, y^ifliOKj aussi bien que ceux nés du mariage. La seule différence qui existât entre la femme légitime et la concubine èYY'jTQT-n était une différence de considération K Une autre cause d'infériorité de la concubine vis-à-vis de la femme légitime provenait de ce que celle-ci apportait habituellement une dot à son mari, tandis que la pallaque n'apportait rien à son quasi-mari. Tout au contraire, le kyrios de la pallaque avait soin, lors de l'engyésis, de se faire promettre par le quasi-mari une certaine somme pour le cas où, son caprice une fois passé, il renverrait sa concubine, et c'était même cette perspective d'un gain qui pouvait séduire les citoyens pauvres ^ et les décider à donner leurs filles en concubinat J .
Le fondement de la théorie de Buermann est une loi de Dracon sur le meurtre, loi dont l'authenticité ne paraît pas pouvoir être contestée ^, et qui attribue au concubinat certains effets juridiques. Cette loi, citée par Démosthène % porte : èiv Ttç àzoxTeivt; èv àôXci; àxwv, î; èv oSô xaôeXwv îj èv i:oA^|jL(î) «Yvor^ffa;, -îj izi Saixapti î; ItA ixr^Tpl fj sr' àîeXçîj îj art Suyaxpt, fj iià TcaXXaxfj ^v âv ex' èXeuOépotç xatjiv IxTÎ* fC'JTwv Ivexa [xt;
(i) Cf. Lysias, De cœde Eratosth,^ % 3i.
(a) Ce ne sont guère, d'après Buermana (p. 38o) que les filles des citoyens pauvres qui entrent dans les liens du concubinat, ainsi que le prouvent, soit le plaidoyer d'Isée sur la succession de Pyrrhus (§§ 28, ag), où l'on voit que la iraXXaxT) ne reçoit pas de dot, soit le cas de Plangon, concubine de Mantias et, dont le père était mort insolvable (V. supra, p. 50). Les femmes pauvres ne pouvant prétendre à un mariage convenable, devaient se contenter de la situation de concubine d'un homme riche.
(3) V. en ce sens : Philippi, in Jarbâcher fàr Classische Philologie, t. 35, 187g, p. 4i3 et s. (sauf en ce qui concerne la question de forme. V. i/i/ra, p. g3 et s.) ; Forbiger, Hellas und Rom, I, p. x4* — Gilbert, qui avait admis la théorie du concubinat légitime dans la première édition de son Handbuch, I, p. 183, l'a abandonnée dans sa seconde édition, I, p. aïo. — Van den Es, p. 2 et s«, n'est pas net sur cette question.
(4) Cf. Philippi, Areopag, p, 55, 34g et s.
(5) C, Aristocr,, § 53.
«suysiv x':e{vavTa ^ Le concubin, surprenant un homme en flagrant délit d*adultère avec sa concubine, peut ainsi le tuer impunément, comme il eût pu tuer Tamant de sa femme légitime. Mais quelle est alors précisément la situation de cette ^aXXa^ci^ ^v a*/ ex' èXsuôlpstç Tzxi^i'i l^*?)» assimilée dans une certaine mesure à Tépouse légitime ? Buermann pose d'abord en principe qiie ce doit être une citoyenne. Il résulte, dit-il, d'un texte d'Isée », que les citoyens pouvaient donner leurs filles, en qualité de pallaques. Il paraît certain, d'autre part, qu'il ne pouvait y avoir adultère légal, dans le sens de la loi de Dracon, avec une étrangère, Ç£vTQ ^ Cette loi se réfère donc aux concubines citoyennes. De plus, comme un citoyen ne pouvait donner naissance à des esclaves qu'avec une femme esclave et non point avec une concubine de condition libre, il en résulte que le mot èXeùOspdç de la loi de Dracon doit être pris dans le sens d'ingenuusj citoyen. Or, à l'époque de Démosthène, les enfants nés d'une citoyenne et non ceux d'une étrangère ayant seuls le droit de cité, il en résulte que la concubine légitime ne pouvait être qu'une fille de citoyen.
Cette concubine doit, d'autre part, être à^YW'»)'^» car celui qui a des relations avec une citoyenne sans i-^yùr^fit^ préalable, c'est-à-dire sans l'assentiment de son kyrios, ne pouvant être autre qu'un adultère, ne peut évidemment jouir de la protection de la loi de Dracon. Cette solution résulte éga-
(i) Lysias {De cœde Eratost,, § 3i) dit à propos de cette même loi : xalouxo» fTftfSpa 6 vopLoOéTir); èirl raî; '^ayii':oLXç '^\j^OLtl\ ^ixaia Taûra i^x^^oLxo eivai, «Sore x«l èwl xatç TcaXXaxxt; rat; èXàrrovo; àÇîat; tyjv a-J-rî^v îîxTrjv èité6T)xe. Kalxoi S^Xov OTt, tï Tiv« eï^e xct\ixr\ç (Ae(C(*> tnjiwpfav èwl xat; y*!**"*'?» è«oi»ï<'«^ «v. vOv Sa oO^ oî6; Te wv xa\iTr\ç Icr^upoiipav iiz* exsfvai; èÇsipitv, ttjv ay-rV xal twl raïç «aXXaxatc rfii(ùat Y^ve<r9ai. Vaa den Es, p. a-4 et Heroiann {Alth, § ii8, 17) admettent, en se fondant sur cette loi, que le concubinat était, à Athènes, sanctionné par la loi.
(a) De Pyrrhiher.y § 89. V. infra, p. 91.
(3) Buermann (p. 578) argumente du plaidoyer de Démosthène, c. Nééra, §72: T7)v Tofvuv ic&pi^avd); i'c*tù<T\t.ivriW Uvy)v elvai xal èf ' tj (i.oix<>v outo; iT^X{ifio-e Xapcîv. — Ck)ntra : Meier, Schœmann et Lipsius, p. 4o3, note 591.
letnef)t du plaidoyer d'Isée * où Torateur nous montre que l'union è::t T.xk\x%ix repose al)solument, comme le mariage, dur un con rai avec le kyrios de la femme. Donc, comme lenyyésis n'est autre cLose, d'après son essence même, que la tradition formelle de la femme par le kyrios au mari, le plaidoyer d'Isée exprime indirectement qu« la pallaque citoyenne est IvvuYjTifj à celui qui la reçoit. Ce qui distingue alors la concuLine de la femme légitime, c'est que, pour celle-, i, il n'y a pas seulement k^^^ùr^7i;, mais en outre yijjisç. L'engyésis, acte p:irement privé, suffit dans tous les cas pour former lé«jalement l'union, soit avec une épouse, soit avec une concul)ine,et pour conférer la légitimité aux enfants de cette union. Mais, pour convertir celle-ci en un véritable mariage, il f ut, de plus, un acte puLlic, l'introduction de la femme dans la phratrie du mari, le Yajxcç. Ce dernier acte, qui est généralement considéré comme un accessoire de l'engyéais, est ainsi pour Buermann le critérium du mariage par opposition au concubinat ^.
Le li.jn du concubinat n'est point, du reste, à un certain polnl de vue, aussi fort que c lui du mariage. Au dire d'Isée, en effet, le kyrios de la pallaque ne manquait pas, en la remet'ant à son conçu! in, de stip 1er de celui-ci, au profit de la concubine, une somme aussi forte que possible, Tva {jltî i'K £X£{v(y) Y^vsiTo pxlibiq aîuaXXiTTEoO t, ôircTé Po'jXcito, t?Jç y'^^*'" xf; ). Le concubin avait donc le droit absolu de renvoyer sa concubine moyennant le paiement de la somme promise. C'est là, d'après Buermann \ une nouvelle différence entre
(ï) De Pyrrhi her„SZ9.
(2\ A Rome, le coacubiaat du droit impérial se contracte sans plus de formalités que lesjustœ nuptiœ, il est vrai que la loi 3, D. De concub., XXV, 7, exige des témoins pour contracter le concubinat avec une femme ingénue et honnête ; mais ce tv.'xte est probabbment altéré. Cf. Accarias, t, I, n» 100.
(3) De Pyrrhi her,, 5 aS.
(4) P. 580. — Cet auteur argumente également en ce sens de la conduite d'Euôtémon vis-a-vis de la sœut 4e Démocrate, qu'il avait prise' pour conoubis» légi-
le mariage et le concubinat légitime. Le mariage ne pouvait, en effet, être rompu que de l'accord des deux parties, au moyen d'une déclaration à Tarchonte, ou, sur l'action intentée par l'une des parties, par sentence du juge. Le lien entre mari et femme était donc relativement plus solide que celui qui unissait les concubins.
La concubine légitime n'est point admise dans la maison conjugale avec l'épouse. C'est ainsi que Plangon, concubine de Mantias, n'habite point sous le même toit que la femme légitime, fille de Polyaratos ^ En effet, selon Buermann, sans cette restriction, l'espèce de polygamie qui résulte de la coexistence d'un mariage et d'un coucubinat ne saurait se concevoir, car l'épouse est autorisée par la }oi à demander le divorce quand le mari entretient une hétaïre au domicile conjugal ^. Donc, comme l'injure serait la même, elle pourrait également demander le divorce, si le mari entretenait à côté d'elle une concubine dans ce même domicile.
Le concubinat légitime diffère enfin du mariage en ce qui concerne la situation des enfants delà concubine jusqu'à leur majorité. On voit, en effet, dans le premier plaidoyer contre Bœotos 5, que les fils de la concubine Plangon ont, pendant leur enfance, participé aux chœurs de la tribu de leur mère. C'est donc que les enfants nés d'un concubinat légitime, bien que jouissant de la même considération que les enfants nés d'un mariage, n'ont point ipso facto la jouissance des droits de filiation vis-à-vis de leur père naturel. Ils n'en sont investis que lorsque celui-ci les a introduits dans sa phratrie, comme il le fait pour les enfants nés du mariage, et les a ainsi officiellement reconnus comme siens. C'est à partir de ce moment qu'ils sont complètement assimilés aux enfants
time et qu'il répudie dès qu'il a atteint sou but et vaincu la résistance de son fils Philoctémon. — V. Isée, de Philoct. her., et suprà, p. 60.
(i) Cf. Démosthène, C. Bœot. V. suprà,^. 49 et s.
(a) Cf. Àndocide, C, Alcib., § i4.
nés du mariage et font partie de Volnoç de leur père. Il y a donc là pour les enfants nés du concubinat une situation intermédiaire entre celle des enfants légitimes et celle des bâtards, voôou Mais, d'après Buermann, elle n'a rien de surprenant et s'explique par la situation même de la mère. Celle-ci, étant toujours citoyenne et eYïy^îfTl, ses enfants sont, du jour de leur naissance, légitimes et peuvent, dès ce moment, prétendre à tous les privilèges honorifiques dont jouissent les enfants des autres citoyens. Toutefois, comme leur mère n'appartient point à l'cuo? de leur père et qu'elle a son ménage indépendant, ils ne peuvent pas, comme les enfants nés du mariage, être acceptés, dès leur naissance, dans l'olxo; paternel ; ils sont élevés dans la maison maternelle et font naturellement partie de la phratrie et de la tribu de leur mère jusqu'au jour de leur introduction dans la phratrie paternelle par une sorte de légitimation, elzizolttci,^ ei; tov
Le concubinat légitime, ainsi compris, aurait été en vigueur à l'époque de Solon 2. Il était encore pratiqué au temps de Démosthène, mais, selon toute vraisemblance, il ne devait plus être beaucoup connu à l'époque d'Aristoxène. Celuici, en effet, en parlant de la bigamie de Solon, est obligé d'expliquer à ses lecteurs que le philosophe n'a point commis un acte illégal en vivant simultanément avec deux fem-
(i) Ce sont les termes employés par Isée {De Philocl, her.y § aa) lorsqu'il parle de l'union qu'Euctémon veut contracter avec la sœur de Dcmocrale pour vaincre la résistance de Philoctcmon : eyY'^&'^it ^uvaixa Ayjj.oxpàrouc toù 'A9i8va(ou àSsXçVjv, (o; èx TauTT); «aîôa; àTtoçavtiiv xai etffTroirjCTcov 6Î; tov otxov. Suivant Buermann (p. 582), il y a là une preuve certaine que celte union d'Euctémon est un concubinat légitime. C'est seulement, en ciîet, pour les enfants nés de ce concubinat qu'il peut être question de les introduire ultérieurement et; tov otxov. Les enfants nés du mariage ne peuvent être l'objet d'une telle tlçizolr^fTi^ puisque, du jour même de leur naissance, ils appartiennent a l'oixo; de leur père. Donc, en menaçant d'introduire ultérieurement dans son otxo; les enfants qu'il se propose d'avoir avec la sœur de Démocrate, Eactémon déclare par là-méme qu*il veut prendre celle-ci non comme épouse, mais comme concubine,
(a) Buermann, p. 597.
mes. On doit donc en conclure que l'institution du concubinat légitime a commencé et fini avec les anciennes libertés, d'Athènes et qu'elle a duré de Solon au commencement de l'époque macédonienne.
Pour justifier sa théorie, Buermann invoque non-seulement la loi précitée de Dracon sur le meurtre, mais encore certains plaidoyers de Démosthène ou d'Isée où il prétend trouver des cas de concubinat légitime. Il invoque également l'exemple de Socrate, et il allègue enfin une loi qui aurait été votée à l'époque de la guerre du Péloponèse pour remédier à la dépopulation d'Athènes ".
En étudiant la question de la polygamie dans le droit attique, nous avons eu l'occasion d'exposer la portée des plaidoyers de Démosthène contre Bœotos et d'Isée sur la succession de Philoctémon, plaidoyers dans lesquels Buermann prétend rencontrer des cas de concubinat légitime. Nous avons établi d'abord, en ce qui concerne les premiers plaidoyers, que Plangon n'a point été la concubine mais la femme légitime de Mantias, sans que cependant ce dernier ait été bigame, et nous avons montré que rien, dans ces discours, ne se réfère à un concubinat légitime. Nous avons dit, d'autre part, relativement au plaidoyer d'Isée, que l'orateur n'y fait aucune allusion à ce concubinat, et qu'au contraire, certaines expressions employées par lui sont plutôt de nature à laisser croire que l'intention d'Euctémon était de prendre la sœur de Démocrate non point pour concubine mais pour épouse ^. Quant à la double union de So-
(t) La loi i44> D. Dâ verb, si'jnif., L, i6, pourrait laisser croire que les jurisconsultes romains avaient du concubinat une notion conforme à la théorie de Buermann. Elle porte, en effet : € Pellicem nunc vulgo vocari quœ ci)m eo, cui uxor sit, corpus misceat, quosdam eam, quss uxoris loco sine nupliis in domo sit, quam 7caXXaxY)v Greeci vocant. » l\ faut observer cependant que, d'après cette loi, la pallaque jouerait in domo le rôle d'une épouse inférieure, tandis que, d'après Buermann, la concubine légitime habite, au contraire, en dehors du domicile conjugal.
(a) V. supra, p. 44 et s.
crate avec Myrlo et Xanthippe, où l'on a voulu voir également un cas de concuhinat légitime, nous avons admis qu'elle doit être considérée comme une fable. II n'y a donc pas plus en argumenter à l'appui de la théorie du concuhinat légitime qu'en faveur de celle de la higamie. Enfin, le concuhinal de Chrêmes, dans le Phormion de Térence, n'est pas mieux établi, car la femme qu'il entretenait à Lemnos n'est, ainsi que nous l'avons montré, qu'une maîtresse ordinaire. La preuve, du reste, qu'elle n'est point unie à Chrêmes par un lien légal, comme celui du concuhinat légitime, c'est que la conduite de Chrêmes est blâmée, non-seulement par sa femme, Nausistraîa, mais encore par son frère Démiphon 2. Au surplus, si l'on devait admettre l'existence d'une double union de la part de Chrêmes, ce serait plutôt pour la bigamie véritable qu'il faudrait opter, car Térence emploie le même terme, uxor 3, pour désigner à la fois la femme de Lemnos et Nausistrata.
Le plaidoyer d'Isée sur la succession de Pyrrhus fournit à Buermann un argument plus sérieux en apparence. Les faits à l'occasion desquels le procès s'est élevé sont les suivants. Pyrrhus, n'ayant d'autre enfant qu'une fille naturelle, nommée Philé, adopte et institue héritier Endius, fils de sa sœur, qui posséda pendant longtemps l'hérédité paternelle sans être inquiété par personne. A la mort d'Endius, ses biens revenant à la sœur de Pyrrhus, Xênoclès, mari de Philé, revendiqua la succession au nom de sa femme qu'il
(i) Nous ajouterons qu'à la fin du plaidoyer, Isée, lorsqu'il somme son adversaire Androclès de prouver que ses clients sont les enfants légitimes, YVT)<riot, d'Euctémon, s'exprime en des termes qui supposent que cette preuve peut seulement résuller de Texistence d'un mariage véritable. § 64 : où f^p av tXici^ (iT)Tpb; ÔvOjJLa, yvT|«Tioi eî<Tiv, àXX* èàv ÈTtioeixvûifj w; àXTjOfj Xl-yei, tou; ov^Y^veî; '7iape)r'it(JLEVoc, Toù; Eldoraç oyvotxo'Jdav tw EùxTYjjidvi, tou; dr,(i.^ta( xal Toùç çpdtTopa;, e? t: àxY)xda7i tîwwote % Tdadiv ÛTràp a-J-rf,; E*jxtYi(i.ova XeiTOup"rt<TavTa. Cf. Hruza, I, p. 29.
(2) Acte V, se. 8, v. 957 : Vides peccatum tuum esse elatum foïas.
(3) V. notamment, acte V, se. 8, v. ^39 ,* se. 9, v. 1D39,
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prétendait être une fille légitime de Pyrrhus. Mais il fdt convaincu de faux témoignage, et la succession fut adjugée à la sœur de Pyrrhus. Ce'le-ci, poussant d'ailleurs les choses plus loin, attaqua en faux témoignage Nicodème, qui, était venu témoigner en faveur de Xénoclès en disant qu'il avait donné en mariage à Pyrrhus sa sœur, mère de Philé, et que celle-ci était la fille légitime de Pyrrhus '.
Suivant Buermann, Tallégation de Nicodème porterait sur Fexisteiice non point d*un mariage, mais seulement d'un concubinat légitime entre sa sœur et Pyrrhus, concubinat qui aurait été formé au moyen d'une èYvjtjji;. Le principal argument en faveur de cette interprétation est lire du § Sg, où l'orateur, après avoir dit que Nicodème, qui ne méprisait point Targent, aurait certainement soigné ses intérêts, si l'union par lui allt^guée avait réellement été conclue, ajoute ; y.al oî m z(iWav.ix Siîsvtsç xi; àauttov '^rivTs; TrpÔTspsv BtojjLoXoYOuvTat TTspl TÛv EoÔTjJojJiévwv xoLÏq 'TraXXay.aTç. Nt/,6cr^|xo? Zï èYYuav (jLéXXu)v, w^ Çt^I^tIj '^î'' iîcXçfjV rr;v aOicO [jlcvsv to xaTi tcÙç vojjLsu; ÈYT'^fl^^^ Sisrpi^jfTo. L'orateur parait ainsi nous montrer Nicodème donnant à sa sœur ed iraXXxxia et en même temps procédant à une eYY-^TQ^'.;- Cette manière de voir semble confirmée par le rapprochement du § 28, où il est dit : tsuto 5'
%6q, îfjXov oTt t.h àpx^pio^ roXXw [Jl5XXov ô £yy'->^'' ^nù'/.okoyiiGXZo l^^gtv. La seule question qui s'agite est de savoir s'il y a eii ou non IyT^^^^î» ^^ ^^^ point de savoir s'il y a eu ou non mariage entre Pyrrhus et la sœur de NicoJème. C'est donc *e concubinat de Pyrrhus qui a été allégué par Nicodème, concubinat fondé sur une engyésis.
Nous croyons, au contraire, que l'union de Pyrrhus avec la sœur de Nicodème, si elle a existé, comme l'affirme ce dernier, ne pouvait être qu'un mariage véritable et non un
(i) C'est pour cette raison que Harpocration, v« 7rpo;s7iotiQ<Tavto, parle du plaidoyer en question sûus la rubrique xaTà Nixo5r|(xou.
concubinat. Il faut, en effet, partir de ce point de vue, qui ne nous parait pas contestable, qu'Isée, accusant Nicodème de faux témoignage, a dû employer son argumentation à combattre directement les allégations de Nicodème. Si donc Forateur, comme nous allons le voir, s'efforce d'établir Tinexisfence d'un mariage véritable entre Pyrrhus et la mère de Philé, c'est que Nicodème avait affirmé l'existence de ce mariage. Si Nicodème s'était contenté d'alléguer un simple concubinat, Isée aurait fait complètement fausse route en s'attaquant à un mariage dont on ne se prévalait point, et il aurait été exposé à voir toute son argumentation tomber devant cette exception de Nicodème que, sans prétendre aucunement à l'existence d'un mariage, il s'était borné à affirmer celle d'un concubinat. Or, si l'on parcourt le plaidoyer d'Isée, on voit qu'à chaque instant les arguments de l'orateur se réfèrent à un prétendu mariage de Pyrrhus et non à un concubinat. C'est ainsi d'abord qu'au §49lorsqu'Isée résume la déposition que Nicodème a eu l'audace de faire, il dit ; 0^ Y- èf3X[x,r|ae (jLaptupiJjat iy^Mf^axi tw Osiw tû "fy^î^iptù rfjv àîeXçtjv TYjv èauTo3 '^\j^iOkïy,a eTvat xatà toùç vojxouç. A priori ^ l'sYY^^iQffi; dont il est ici question apparaît comme constitutive d'un mariage véritable, car on ne saurait considérer une simple concubine, icxXXaxi^j, comme la yuvyj xaii toùç vojjlm; dont parle l'orateur '. De même, au § i4, où Isée fait ce tableau de la conduite désordonnée de la mère de Philé, il s'exprime ainsi: xaiTct ci Îtq tuoj ^arX^oL^t-zk^ y^^*^**^ cjîetç «v y.(i>{AaCetv ToXiXT^jffetev ciSà olI Y*lA€Tal Y^vaixeç Ip^ov-cat jJLeTi TÛv ovSpcÔv èiA xi îeîiwa, oiîà ^uvSei^r^sîv i;touai jAsti twv JcXXsTpi(a>v. Ces désordres n'auraient pas pu se produire de la part d'une femme -^a.^^vri^ c'est donc que Nicodème avait affirmé le mariage de sa sœur et non son concubinat ^. Pareillement en-
(i) Ainsi que Tobssrve Hruza (l, p. 3o, note la), s*il s'était agi d*un concubinat, Nicodème aurait présenté sa sœur comme étant vis-à-vis de Pyrrhus icaXXaxTiv xaroi roùç v6(i.o*j;.
(a) Ruermann (p. 6.39), dit qu'il résulte de ce texte que ce qui aurait été im-
core, au § 80, Isée admettant, par hypothèse, la véracité des allégations de Nicodème, dit, en parlant de Pyrrhus, et ^jv Y£Ya|jLr|X(i;, s'il avait été marié, sans faire aucune allusion à la possibilité d'un concubinat. Enfin, au § 79, où l'orateur, arrivant à la fin de son discours, a dû présenter le meilleur des arguments qu'il avait en réserve, il tient le langage suivant pour convaincre son adversaire de faux : xat irspt -rîiç TOi^ ©paTopfft YaiJ!.rj7.(aç jjlyj àjjLvrjixoveiTe. Ou yip twv èXo^^fetcov îcpoç
TTîV TOUTCU JJiaptUptX^ TSXJXYJP'.SV Satt ToUtO. AîjXoV Y^P ^Tl e'. 6î:6(ff8lQ
èYY"^^i^*î^«t> ÊTreCaÔY) av %ol\ Y^lAtiXCav ûîcàp aixîj^ toîç çpdcTopfftv elff6V6Y>teiv xat eicraYOïY^îv tyjv ex TauTr,? àxoçOaveijav OuY^Tepa w; y^^j^'-*^ oicoi auTÛ. C'est donc que l'êYY^Tj^iÇ de Pyr. rhus comportait la prestation de la ^^'x\ix^Ki2,o\x, en d'autres termes, qu'elle avait fondé un mariage et non un concubinat, puisque, dans la théorie même deBuermann, le y^i^^ç est le trait caractéristique du mariage par opposition au concubinat. Pour écarter l'argument que nous tirons de ce § 79, Buermann est obligé d'accuser l'orateur d'inexactitude et d'artifices oratoires. Mais nous ne voyons nullement la raison pour laquelle Isée aurait été obligé de recourir à un artifice de ce genre, si l'on admet que les enfants nés du concubinat sont légitimes et peuvent, comme tels, recueillir la succession paternelle.
Quant au § 89, il ne prouve nullement que la dation de la femme l::l xx}xXax(a, dation dont nous nous réservons d'ailleurs d'expliquer le véritable sens, comporte une iyyôrt7i^. Ainsi quon l'a déjà remarqué ', Isée, dans ce paragraphe, oppose le èTCi ^aXXaxta StB5vai à I'^yy^^tq^t'.;» et il argumente de la manière suivante : du moment que ceux qui donnent comme concubine une femme soumise à leur puissance, prennent soin
possible à une épouse, devait être permis à une concubine àYYUY)Tr„ et que celleci avait ainsi une plus grande liberté que la femme mariée. Mais cette observation ne détruit nullement la portée de l'argument que nous tirons du § i4. (i) Zimmermann, p. ig ; Hruza, II, p. 33, 34.
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de Stipuler une certaine somme au profit de la pallaque en cas de renvoi de celle-ci, comment peut-on croire que Nicodème, s'il est vrai qu'il eût voulu donner sa sœur à Pyrrhus par £YYJt;<7iç, aurait négligé de stipuler une restitution éventuelle de la dot (^pslÇ) constituée par lui à sa sœur (constitution déniée par l'orateur)? C'est donc un argument a fortiori que tire Isée de ce qui se passe en cas de dation e^l TraXXaxia pour nier la possibilité d'une constitution de dot, fait qui, s'il eût été prouvé, aurait été d'un grand poids en faveur de l'existence d'un mariage entre Pj'rrhus et la sœur de Nicodème ï. Dès lors, le § Sg, loin d'établir la formation d'un concubinat par voie d'engyésis, oppose nettement, au contraire, dans la Forme comme dans le fond, le fait de StBovai sxl TcaXXaxta à celui d'eYY'jâfv. Aussi, lorsque, dans notre plaidoyer, l'orateur fait allusion à l'union de Xénoclès et de Philé, qui est certainement un mariage, il emploie pour la désigner le verbe èveyYyav, comme si ce mot ne pouvait désigner qu'un mariage.
Ce n'est point, du reste, dans notre plaidoyer seulement qu'apparaît la vé'^i'able significalioa de l'expression âYYuijatç. Ainsi, au § 19 du discours d Isée sur la succession d'Astyphile, le mol èv6YY'J3tv pourrait très bien être remplacé par l'expression Y2|i.o'jç TCoisCv 2. De même, dans le plaidoyer de Démosthène contre Eubulide, le rapprochement aux §§ 4i et 43 de Yb^JJT^T,^ et de la -^x^^r^,!, montre que l'engyésis comporte naturellement le -^x^xo^ et suppose ainsi le mariage. De plus, la formule du serment prêté lors de l'introduction d'un enfant dans la phratrie et qui nous est rapportée indifféremment
(i) A propos des mDts jtôvov tb xarà toù; v6{i.oyc xtX. du § Sg, Schœmann (sur Isée, p. a43) observe : € Hoc UQum egit^ ut sororem suam rite ac légitime despond^ret, dolis resiitationem aut alimenta sorori prcebenda nihil curavit. »
(a) a l'inverse, dans. le premier plaidoyer de Dé mosthe ne contre Gué lor, §ai, rexprestfkm yàiiouç iroieiv est prise dans le sens d'èYY'<Jâv. Philippi, Jarbuohfûr Philol.y 1S79, p. 417*
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dans les termes suivants : è; àjrîjî xxt èYY^rjTîj^ y^'fMiM^ S ^Ç àrrtjç xal YSYOVoxa opôo); *, e? àffrijç xat y^jjlstîJ^ y'*^''*-^^^ ^ montre bien que, pour les orateurs Vk^^ùtiii^ fonde le mariage et non pas simplement le concubinat 4.
On ne saurait, dès lors, attribuer aucune valeur à V argument que tire Buermanu du § 6 du discours sur l'héritage de Pyrrhus et où l'orateur fixe le point à élucider dans les termes suivants : xiiepov il evY'jrjXfiç rj il ïzxipoLç -^ àixçiïPTjtoQaa cou xX-^psu (Philé) Tw Oeio) yu^ctvAoq t^v. Si le mot i^^urt':^^ avai^ eu, comme on le prétend, une double signification, et s'il avait servi à désigner la concubine aussi bien que la femme légitime, Isée n'aurait pas manqué d'en préciser le sens, car la détermination exacte du fait à prouver avait une importance capitale. L'emploi du mot èYY'jrjTT^j, sans autre addition, prouve donc que, dans l'esprit de l'orateur comme dans celui des juges, cette expression ne pouvait avoir qu'un seul sens et s'appliquait exclusivement à l'épouse légitime.
D'autres passages de ce même plaidoyer sont, en outre, en opposition avec la théorie de Buermann. Ainsi, au § 8, l'orateur demande qu'on lui dise si l'épouse prétendue de Pyrrhus (y; èYY^^'rfî Y'^''^*) ^ quitté la maison de son mari du vivant de celui-ci ou après sa mort seulement 5 . Il demande de même, au § 78, qu'on établisse quel archonte cette fem-
(i) Isée, de Cir. her,, § 19 ; Dcinosthène, C. EabaL, § 54 ; C, Neoeram, §§ 60 et 92.
(2) Isée, De Apollod, her,, S 16.
(3) Isée, Pro Eaphil., § 9.
(4) Cf. Philippi, loc. ciL Oa peut encore alléguer eo ce sens un passage dei lois de Platon liv. VIII, 774, e)où à propos du mariage incontestablement (Cfé TcpotéXeia ydtiuov), il est dit : êyyvtjv ô'eïvai xvp^av irarpoç (jtàv icpô>TOv, fisvTépav «aTTicou, rpiTT^v 6à àôeXçtôv ô(io7caTp^(i)v. Pollux (III, ai) dit, dans le même sens : ■xal yvTjO'to; (làv à ix Y^va^xb; àorf,; xal ->[a'itxr^z, v60oc 3à o éÇ Ç vt); t) itaXXaxfÔoç»
(5) § 8 : èniOu[jui> Se icptûrov |isv wepl aCttou toÛtov 7tv6é<T6at, f,vTiva itois upoîxa çTjfffv iTCtSo'JC èxSoOvai rriv àSeXçV à (Ae{AapT*jp/ixoi)C tû tov rpiTaXavcov oixov xcxTT^jiivo), ciTa itdtepov T| èYTUTjTn Y'^^'l ài^iXiizt tov avSpa Çûvta >) TtXeyrnaavTQç TOV olxov aÙTOÛ.
me a été trouver en quittant la maison de son mari '. Or, si la sœur de Nicodème avait été seulement la concubine de Pyrrhus, elle n'aurait pas pu quitter la maison de celui-ci puisque, dans la théorie du concubinat légitime, elle n'aurait pas dû y demeurer. D'autre part, l'importance que l'orateur attache au défaut de dot de la mère de Philé (et il revient à plusieurs reprises sur ce point) », montre bien que le témoignage de Nicodème avait porté sur l'existence d'un mariage entre sa sœur et Pyrrhus, car la constitution de dot est précisément un des signes caractéristiques du mariage 3.
Il est, au surplus, une des propositions de Buermann qui nous paraît inadmissible, à savoir celle par laquelle il exige de la concubine qu'elle soit citoyenue.il n'arrive à ce résultat qu'en interprétant les mots è::' eXsuôépciç irai^Cv de la loi de Dracon citée par Démosthène dans le sens « d'enfants jouissant du droit de cité. » Or, c'est là forcer le sens du mot èXeu06poç qui signifie « libre » et non pas « citoyen ». Tous les enfants èXsjôspot ne jouissent point nécessairement du droit de cité. Ainsi les bâtards nés d'un ciioyen et d'une pérégrine 4, les métèques sont libres, èXsjôspot, mais non citoyens. La loi de Dracon ne pourrait avoir le sens qu'on lui prête que si elle était ainsi conçue : âxl iraXXaîtfi t^v ov Hl Yvr^ffioiç xaifftv ïyri. C'est donc l'épouse àrri) xal è^Y^^i*^» *^< vjx". Ya'îASTfj qui seule peut donner le jour à des enfants légitimes, et non la pallaque : celle-ci ne peut engendrer que des vG0ct et non des Yvrjaist. Cette antithèse est d'ailleurs manifestement marquée dans le discours de Démosthène contre
/i) s 78 : èfltv |iri àffoçalvir).... wpbc iitotov àpjrovTaTj EVY'jrjT^ y^^^i «i^^^iwe ?bv
(2) Cf. § 8, cite supra f p. 95, note 5 ; §§ 28, 35, 39.
Q) Cf. Hermann-Blûmoer, p. 264 ; Lallicr, p. 249, note ; Caillemer, Resiitaiion de la dot, p. 7, et in Daremberg et Saglio, y* Dos, p. 894 ; Mayer, t. a, p. 339 ; Zimmermann, p. 21.
(4) Cf. Denys d'Halicarnasse, Or. 15 : xal oiiSel; SoGXo; eotiv, àXXoc pidvov oCix 'A6T)vaioc Tftôv oÛTb> YevvYjOivTbiv, c'est-à-dire qui sont nés d'une union illégitime.
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Nééra, lorsque Torateur établit entre rhétaïre,.la pallaque et l'épouse une comparaison sur la portée de laquelle nous aurons à revenir, mais où il cpnsidère comme le privilège de réponse toO îratccxcistîOat 7vr,(5/wç. Donc celui qui veut avoir des enfants légitimes ne doit pas se contenter de prendre une pallaque, une concubine ; il faut qu'il se marie.
Le même plaidoyer de Démosthène en fournit une preuve évidente. L'orateur, se demandant ce que son adversaire pourrait alléguer pour la défense dit notamment : <( Soutiendra-t-on que Nééra n'est pas l'épouse de Stéphanos et qu'il l'entretient chez lui comme concubine ? Mais les enfants nés d'elle et présentés à la phratrie par Stéphanos, mais sa fille donnée en mariage à un Athénien, prouvent d'une manière éclatante qu'elle est chez Stéphanos à tilre d'épouse ^ » C'est donc que les enfants de la concubine, ivsXXaxi^i, ne peuvent être introduits dans la phratrie, droit réservé aux enfants légitimes nés du mariage. L'orateur confirme un peu plus loin cette manière de voir lorsque, avant de faire la comparaison de l'hétaïre, de la pallaque et de l'épouse, il dit ^ que « vivre en mariage avec une femme, c'est avoir d'elle des enfants, présenter les fils à la phratrie et au dème, et donner les fils en mariage en qualité de père 3. »
Buermann allègue, à l'appui de sa théorie, la loi dont nous avons parlé à propos de la polygamie et qui aurait été votée lors de la guerre du Péloponèse pour remédier à la dépopulation de la cité *. Tenant cette loi pour authentique,
(i) § 118: àXX' oO f'JvaXyiOL eîvai «OtoC àXXà iraXXaxr,v Ëxetv evSov ; àXX' ol 7rat8cc TauTT|ç ovTe; xal sIoyjYïx^voi el; toÙ; çpatipac ûnô 2Tgçavoy xal tj O'JYaTTfjp Âv8p\ 'A6ir}va{(i> èxdo6Ei(7a icepifavcô; aO-rriv àiro^aivoueri yvvatxa ï)rovTa.
(2) § 122 : To yàp ouvoixelv to*jt 'e^rtv, o; av icat8oicotf,Ta( xa\ elaafy) (îc 't touc çpaTlpaç xal 6Y)(i.6Tac toÙ; «jU'c xal toc; Ov^aTépa; ixSi^â â»ç a*jTov ouva; toi; àvSpdcoi.
(3) Cf. Gilbert, I, p. aïo, note 5 ; Zimmermann, p. 3O. — V. toutefois Schisfcr, PhiL Anieig., I887, p. 4o3 et s.
(4) V. saprà^ p. 78.
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a l'interprète en ce sens qu'elle permet à tout citoyen, outre l'épouse légitime et unique qu'il peut avoir, de donner le jour en même temps à des enfants légitimes avec une autre femme, qui serait alors la concubine légitime : y*'.**^^ l*^* «<^ l.(av, 7:«i3o;:oiifa0« 8à ^l H i^époi. Les termes de cette loi, telle que la rapporte Diogène Laërce, correspondraient ainsi exactement aux termes du premier plaidoyer de Démosthène contre Bœotos, § 26 : fii^w veYaMxwî... fc^épav eîve -ruvaE**, plaidoyer où Buermann prétend également trouver un cas de concubinat légitime. Cet auteur met toutefois en doute le motif et l'époque qui sont assignés à la loi par Diogène Laërce, et il estime que cette loi remonte à une époque beaucoup plus reculée que la guerre du Péloponèse. Il en place la promulgation vers l'époque de la loi qui permettait de tuer impunément le complice de la pallaque adultère saisi in flagrante delicto ' et il en conc ut que l'institution du concubinat légitime était déjà officiellement reconnue avant Solon.
Pour nous, qui considérons comme une invention des péripatéticiens la prétendue loi citée par Diogène Laërce, par Athénée et par Aulu-Gelle, nous écartons forcément toute induction que l'on voudrait en tirer en faveur, soit de la bigamie, soit du concubinat légitime. En ce qui concerne, du reste, spécialement ce dernier, l'argumentation de Buermann nous paraît prêter à la critique à plusieurs points de vue II la fonde, en effet, exclusivement sur le texte de Diogène Laërce et sur l'opposition qui paraît en résulter entre les mots Ya^eiv p^v à«Yiv itJav et ces autres ,cai8ûi:oteEc«« ïi xai il èTépa;. Mais le texte de la loi, tel qu'il est rapporté par Atiiénée et par Aulu-Gelle, parle de deux épouses légitimes traitées sur le même pied, 8jo l^tu Truvaix"; toy PouX6uevov, rf«os simul uxores, sans que l'on soit autorisé à voir dans l'une d'elles une épouse légitime et dans l'autre une
(1) V. tapràt P- 84.
DU GOMCUBINAT 00
simple concubine. La loi en question serait ainsi plus favorable 4 la théorie de la bigamie qu'à celle du concubinat légitime. Il est, enfin, tout^à-fait singulier, à notre avis, de ne prendre dans le texte de Diogène Laërce que la partie qui serait favorable à la théorie du concubinat légitime en rejetant les motifs donnés à la loi par ce même auteur ^
Il nous reste, pour terminer cet examen de la théorie du concubinat légitime, à rechercher la portée de la loi de Dracon sur le meurtre, loi qui a fourni un des arguments les plus sérieux donnés à l'appui de celte théorie. Cette loi per**» met, comme nous l'avons vu, à celui qui possède une pallaque Y]v 2v f/T) ii:' iXt^Hpoiç roci^^v ', de tuer impunément celui qu'il surprend avec elle en flagrant délit d'adultère. Il s'agit de savoir quelle est la situation de la pallaque visée par la loi de Dracon.
Dans un texte souvent cité, l'auteur du discours contre Nééra indique quels sont, d'après lui, les caractères distinctifs de l'hétaïre, de la pallaque et de l'épouse : « Nous prenons, dit-il, une hétaïre pour nos plaisirs, une pallaque pour recevoir d'elle les soins journaliers qu'exige notre corps, et une épouse pour avoir des enfants légitimes et une gardienne fidèle de tout ce que contient notre maison 3 ». D'après celte définition, la pallaque apparaît plutôt
(1) Caillemer (in Daremberg et Saglio, vo Bigamie, p. ^ lo), tout en n'admet» tant pas l'authenticité de la loi, enseigne que, si on la tient cependant pour authentique, on peut dire qu'elle eut pour objet d'autoriser ezceptionneHement les Athéniens mariés a user du concubinat, soit avec une citoyenne, soit avec une étrangère et de conférer la légitimité aux enfants né» de cette union. Maisi ajoute cet auteur, sans en donner, du reste, aucune preuve, cette faveur temporaire ces^a sous l'archoalat d'Euclide après le rétablissement de la démocra* tie ; les enfants nés de personnes régulièrement mariées eurent seuls, a partir de cette époque, les droits d'enfants légitimes.
(9) Faut^il, pour l'application de cette loi, que les enfants iXeuO£pot soient nés de cette palla ue, ou safùt-il de Ti itention de donner naissance à de tels enfants? C'est la dernière interpréta ion qui parait la plus vraisemblable. Cf. Meier, Scfabmann et Lipsius, p. 501, note 64 ; Hruza, II, p. 81.
(3) S xaa : xkç H f^p ita^pac r)8ovijc Svex' <X^P«^* '^^C ^ icaXXttxàç ^( %aâ
comme une servante que comme une concubine ^ Mais ce n'est point évidemment aux pallaques de ce genre que s'applique la loi de Dracon, car ce qui caractérise celles dont l'adultère est prévu par cette loi, c'est la xa'.$5i:o(a, c'est qu'elles sont destinées avant tout à donner naissance à des enfants libres, tandis que la pallaque du discours contre Nééra est plutôt une esclave *.
Abstraction faite des hétaïres libres ou affranchies et qui, nouant des relations plus ou moins prolongées avec un Athénien, sont quelquefois aussi qualifiées de ^aXXaxal % il est une autre catégorie de pallaques, celles dont parle Isée dans son plaidoyer sur l'héritage de Pyrrhus, où il nous dit, au § 39 : èîrei xal oî iiA i;aX)vaxta StSivTeç xiç àauTÛv î:avTê^ îrpsTepsv îtopLcXcvsDvTat irspi tcov 3oOT;ao)jiév(i>v txl^ ^aXXaxaC^. On entend généralement le texte d'Isée en ce sens que le kyrios d'une Athénienne jouissant du droit de cité pouvait la donner en qualité de îcxXXay.-^, à un citoyen, lequel s'obligeait par contrat à certaines prestations immédiates ou à venir au profit de la pallaque ^ et l'on applique alors la loi de Dracon à cetle sorte de pallaques. Nous estimons, au contraire, avec
Tûv Kvfiov 9'jXaxa irt<rrrjv ex**''*
(i) Il est question d'une iraXXax^ de ce genre dans le discours d'Antiphon portant accusation d'empoisonnement. Cette pallaque assiste son maître dans les sacrifices (§ 17) et le sert a table (§ !g). Aulu-Gelle {Noct. ait., II, c. 23), parle également d'une pallaque esclave qui figure dans une comédie de Ménandre.
(3)Hruza, II, p. 83.
(3) C'est ainsi qu^Athénée CXlIt, c. 6a) qualifie Lagiska denxXXaxio 'I<70xpzT0uc, et Apollodore (Démosthène, C. Neœram, § 118) appelle également Nééra la pallaque de Stéphanos. Mais le cas d'une citoyenne vivant avec un homme en dehors du mariage était extrt^mement rare, et toutes les hétaïres étaient des étrangères ou des affranchies. Cf. Schùmann-Galuski, I, p. 590.
(4) Cf. Wachsmuth, Hellen. Altert., II, p. 167; Van den Es, p. 2; Ciccotti, p. 63; Hermann-Blûmner, p. 253; Schbmann-Galuski, t. I, p. 590 ; Meier, Schomann et Lipsius, p. 501, note 64; Buermann, p. 573; Bccker, Charikles, II, p. 438, III, p. 378; Caillemer, *n Daremberg et Saglio, vo Djs^ p. 394; Dareste, Plaid, civ., I, p. 108; Gilbert, I, p. aïo, note 4-
Hruza \ dont nous adoptons pleinement les conclusions, d'une part, que le texte d'Isée n'a point pour objet la tradition d'une femme libre à titre de pallaque et, d'autre part» que la loi de Dracon était sans application à l'époque où la citait l'auteur du discours contre Aristocrate.
Tout d'abord, l'interprétation qu'on donne au texte d'Isée paraît inconciliable avec la rigueur déployée par le législateur athénien contre les proxénètes. La loi sur la prostitution, au témoignage d'Eschine ^, condamnait la prostitution et menaçait des peines les plus rigoureuses ceux qui livraient à la débauche une femme ou un enfant libre ^ 11 serait, dès lors, bien difficile d'admettre qu'un père ou un frère eût possédé le droit de donner èict iraXXaxia sa fille ou sa sœur. A quelles conditions, d*ailleurs, le pouvoir dukyrios se serait-il exercé? Le consentement de la femme était-il nécessaire? L'affirmative paraît probable si l'on songe que la tradition de la femme à titre de pallaque lui enlève la possibilité du mariage. Mais cette solution serait, d'autre part, contraire à l'esprit du droit attique concernant le mariage et les pouvoirs du kyrios. Quelle aurait été, en outre, la situation de la femme vis-à-vis de celui qui la recevait du kyrios? Etait-elle seulement l'objet d'un simple contrat de louage, ou bien se formait-il entre elle et sa concubine certaines relations de famille? Voilà des questions, et il y en a d'autres encore, que soulève l'application du texte d'Isée à des pallaques citoyennes, et auxquelles on ne saurait trouver une solution.
Aussi ce texte se refère-t-il, à notre avis, à des pallaques esclaves 4. Le maître d'une esclave pouvait la louer à un
(i) II, p. 83 et s.
(a) C. Tiniarch., § i4.
(3) Cf. sur la répressioa du proxénétisme : Thonissen, p. 335, Meier, Schômaan et Lipsius, p. 4io ; Hruza, II, p. 75.
(4) Les pallaques font généralement désignées comme esclaves. Ainsi Platon (Legety VIII, c. 8, p. 84!, d, e), lorsqu'il oppose la ^wr, YajieTTï aux i;aXXaxo(\
amant pour un temps plus ou moins long : Piaule et Térenee parlent plusieurs fois, dans leurs comédies, de contrats de ce genre. Dans ce contrat, au lieu de stipuler, comme dans la vente^ un prix payé une fois pour to'ites, le mattre exige de l'amant certaines prestations au profit de la concubine tant que celle-ci restera dans la maison de son amant, et de plus une sorte de dédit en cas de renvoi. Ainsi interprété ^ le passage en question d'Isée s'enchaîne parfaitement avec ce qui suit, et l'on comprend l'argument tiré par l'orateur des précautions prises par le mattre d'une pallaque pour dire que Nicodème n'éfai' point assez peu soucieux de ses intérêts pour ne pas agir de la même manière, et ne pas garantir sa sœur contre une répudiation arbitraire par la menace de la restitution d'une dot réellement constituée ou du moins simulée. Du moment donc qu'Isée se borne à dire, d'une façon concise, cl kiA caXXaxia Siiovreç xàç èaurcôv, rien n'oblige à dire qu'il s'agit ici d'un kyrioi livrant sa fille ou sa sœur (OjYûn^paç ou xScX^àç), et il est plus rationnel, à notre avis, d'admettre qu'il est ici question d'un mattre disposant de son esclave (SouXa; ou dspfticaivaç). Or, le texte d'Isée étant le seul d'où l'on puisse induire l'existence d'un concubinat stipulé entre une pallaque citoyenne et un Athénien, on ne peut Songer à appliquer la loi de Dracon à une pallaque de ce genre. Il pouvait, sans doute, arriver qu'une citoyenne fit
dit de ces dernières : d)VY)Ta?c site aXXu 6tc^oûv Tp^iTc|> xtr^xaXi. Les pallaques des Perses sont également achetées, au dire d'Hérodote (I, c. 185) et d'Athénée (XlII, c. 3). De même l'opposition faite par certains auteurs (Hérodote, I, o. 178; PcUaz, Onom, 111, S ai) entre les mots d^r^, ;ivi) et icaXXcx^ laisse bien supposer que cette dernière appartient à la classe des esclaves. Hruxa, il, p. 87.
( ) Cette interprétation, comme l'observe Hruza (d, p. 86) permet seule d'expliquer le mot Tcdcvtec employé par l'orateur au § 39. S'il s'agit, en e-l'et, d'une pallaque esclave, celui qui la prostitue (nopvop09xo;) a toujours intérêt à faire les stipulations dont parle Isée. S'il s'agissait, au contraire, d'une pallaque citoyenne, la 8!tuation respective de son kyrios et de l'amant pouvait varier considérablement suivant les cas, et Isée n'aurait pas pu parler d'une règle suivie par tout ceux qui donnent t^c iauTûv ci?l TcaXXaxf^.
le métier de courtisane et vécût comme concubine d'un citoyen; mais ce n'était là qu'un simple fait pour lequel le législateur n'avait pas posé de règles spéciales.
A quelles personnes pouvait donc s'appliquer la loi de Dracon ? Elle vise, comme nous l'avons vu, la iraXXax'o v ov aie' àXeu6épciç xatdiv 1x7). Or, la concubine susceptible de donner ainsi le jour à des enfants libres peut d'abord être une hétaïre libre. Mais si l'on songe à la rigueur déployée par Dracon contre la prostitution, on admettra difficilement que ce législateur ait voulu en quelque sorte la légaliser en assimilant l'adultère de l'hétaïre à celui de la femme ma-> riée ».
Quant aux pallaques esclaves, il faudrait d'abord suppo-r ser, pour que la loi de Dracon leur fût applicable, que les enfants nés d'elles et d'un citoyen sont libres, eXcuôépct. Or, c'est une question très douteuse que celle de savoir si ces enfants suivent la condition de leur mère ou celle de leur père ^. Si l'on tient pour cette seconde solution, on pourrait alors songer à appliquer aux pallaques esclaves la loi de Dracon. Le droit exclusif du maître sur sa pallaque justifie*^ rait même, dans une certaine mesure, l'application de cette loi à celui qui se rendrait coupable de stuprum en même temps que d'une atteinte au droit de propriété du maître. Néanmoins cette conclusion nous semble bien difficile à admettre, si l'on envisage la situation tout-à-fait inférieure qu'occupaient les pallaques esclaves, ainsi qu'en témoigne le discours d'Antiphon ^ et le plaidoyer contre Nééra. Cette situation exclut l'idée que son maître la possède èrl èXeuO^-* po(ç za'.<iiv, et il est peu vraisemblable que Dracon ait voulu mettre cette pallaque sur le même pied que l'épouse légi-
(i) Athénée (XIII, c. 4^) parle, il est yrai, de ^oiystioL a propos d'une icaXXaxVj de ce genre, mais sans dire qu'une poursuite fût possible contre le (iioix6c. Cf. Hruza II p. 8g.
(a) Cf. Dareste, La science du droit, p. lag; Hruza, II, p. go.
(3 V. ÈUprày p. 100, note x.
time, 3i(ji2p, et considérer son infidélité comme un adultère fournissant une excuse légale en cas de meurtre.
En définitive, à l'époque. de Démosthène, la loi de Dracon, citée par cet orateur^ ne comportait plus d'application possible, parce qu'il n'existait plus de zxXAxxal de l'espèce visée par la loi. Il faut observer, du reste, que l'orateur ne la cite point pour en tirer un argument auprès des juges ; il la mentionne accidentellement, en énumérant les crimes qui peuvent être punis de mort '. Quelles pouvaient donc être les pallaques auxquelles se référait la loi de Dracon ! On en est réduit sur ce point à des conjectures. Néanmoins l'explication proposée par Hruza nous parait assez vraisemblable. A l'époque héroïque, les ^aXXaical se trouvaient dans une situation relativement favorable, et leurs enfants naissaient libres, bien qu'elles fussent esclaves. Cela n'avait, du reste, rien d'étonnant si l'on songe que ces pallaques étaient le plus souvent d'un rang égal à celui de leurs maîtres, et que leur esclavage avait ordinairement pour cause les malheurs de la guerre ou un rapt. Mais ces causes de servitude devinrent tous les jours de plus en plus rares en Grèce, et par suite, les pallaques de cette catégorie durent peu à peu disparaître. Mais, à l'époque de Dracon, il y avait pour le concubinat un élément qui ne se rencontre plus après la promulgation des lois de Solon. Les coutumes abrogées par ce dernier permettaient, en effet, la vente des enfants et, au témoignage de Plutarque s, nombre de parents se trouvaient contraints à une pareille vente par la misère. Dès lors, quand un Athénien riche acquérait à titre de ?:aXXx)CT3 la fille d'un de ses concitoyens, la situation de cette pallaque devait être beaucoup plus relevée que celle d'une esclave achetée, et les enfants qu'elle avait devaient être autrement traités que les viOot des temps postérieurs. Peut-être même ces
(i) Cf. Zimmermann, p. 35. -a) Solon^ c. i3.
enfants, tout en ne venant qu'après les yvt^jioi, étaient-ils préférés aux collatéraux en ce qui concerne les droits de famille et de succession. En tout cas, ils naissaient libres, èXejOepot, et l'on comprend que le législateur ait cherché à prévenir, par un châtiment sévère, l'adultère de cette concubine qui se rapprochait plus, en un sens, de l'épouse que de la pallaque d'Antiphon.
Lorsque Solon eut interdit la vente des enfants et privé, d'autre part, les enfants naturels de tous droits de famille, la loi de Dracon perdit sa raison d'être ', et la disposition relative à la pallaque surprise en flagrant délit d'adultère aurait dû disparaître, lors de la révision de Solon, comme conséquence des lois nouvelles. Si néanmoins elle a été conservée, c'est que Solon a, par exception, maintenu en bloc les lois de Dracon sur le meurtre ^, Mais la disposition dont nous nous occupons n'était plus applicable, faute d'objet. Aussi Platon n'y fait-il aucune allusion lorsqu'il s'occupe des meurtres légitimes 3.
Nous arrivons donc à cette double conclusion, d'une part, que le texte d'Isée relatif à ceux qui donnent ta; hxuTwv èd 7:%\hiySx ne s'applique qu'à des pallaques esclaves livrées par leur maître à Un amant pour un temps plus ou moins long, d'autre part, que I3 loi de Dracon sur le meurtre de la pallaque r^v Sv ez' èXsuôspos; icatiriv ïyri^ se trouvait tacitement abrogée à l'époque des orateurs par suite de la dis-
(i) Il dut eacore y avoir des tcaXXaxocl atxH'^)«<i>?ot, mais, comme l'observe Hruza (II, p. 93), leur sttualion dut oaturellemeat se ressentir de ceUe qui était faite à leurs enfants.
(9) Plutarque, SoL, c. 17 ; Aristote, ConsU'i, des Aihèn.j c« 7; Gilbert, I, p. i38, note 2 .
(3) Platon, Leg,, c. 12, p. 874, c. — V. saprà^ p. 85, note f, la manière dont Lysias. dans son discours sur le meurtre d'Eratosthène, s'exprime à propos de la loi de Dracon. Le passage en question, quoi qu'en pense Hruza, serait plutôt, nous le reconnaissons, 'de nature à laisser supposer que la loi de Dracon était encore applicable à l'époque de Lysias.
rv^irr-:^
parition du genre de pallaqves qu'elle viflait. Ainsi tombent deux des plus sérieux arguments sur lesquels on a voulu fonder la théorie du concubinat légitime. Aussi rejetons-nous sans hésiter cette théorie qui^ du reste, ne peut non plus, comme nous l'avons établi, trouver d'appui dans les autres plaidoyers d'Isée ou de Démosthène. Le concubinat, selon nous, n'a jamais constitué à Athènes une union analogue, quoique inférieure, au mariage. C'était, sans doute, un fait qui pouvait ne pas paraître aussi choquant aux anciens qu'aux modernes i, et l'infidélité du mari n'étant point réprimée par la loi, du moins lorsqu'elle n'avait pas lieu dans la maison conjugale, un citoyen marié pouvait très bien entretenir ailleurs une maîtresse. Mais ces relations, loin d'être légitimée» par la loi, n'étaient même pas excusées par l'opinion. Aussi lorsque Démosthène parle de celles que Mantias a eues avec Plangon tout en étant déjà marié avec la fille de Polyaratos, il qualifie cette conduite d'irrégulière ^. De même, le fait de Chrêmes qui, marié à Athènes, entretient une concubine à Lemnos, est blâmé non seulement par sa femme mais encore par son ami Démiphon 3. Le concubinat ne saurait donc être comparé en aucune manière au mariage : il n'en produit aucun dés effets, et notamment les enfants qui en naissent sont simplemeiat bâtards, voOoi ^. Le
(i) Caillemer {in Daremberg et Saglîo, 70 Coacubinaias, p. 1435) cite à ce sujet ]e livre de droit syro-romaia de Bruns et Sachau {SyrUch^ramischet Rechtsbach aus dent fànften Jahrhundert) où il est question d'un homme qui a deux femmes et des enfants de l'une et de l'autre, tout ce monde vivant en bonne harmonie. D'autre part, le Corptu inscriptionum lat inarum (t. V, p. I, n. i3i8) reproduit un monument sur lequel l'image du défunt, P. Cervonius, a été sculptée entre celle de Cincia, sa femme et celle de Cilia, sa concubine.
(a) Adv. Bœot», H, § 5 : |xt) àp^t^ç fiieirpàÇato.
(3) V. âaprà, p, 90.
(4) (îf. en ce sens: Meier, Schœmann et Lipsius, p. 501, note 64; Lewy, p. a8 ; Gilbert, I, p. aïo et 511; Zimmermann, p. 10 et s.; Caillemer, in Daremberg et Saglio, vo ConcabinatuSf et vo Dos ; Hruza, I, p. 25 et s., et II, p. 74 et s.
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concubînat ne produit même aucune conséquence juridique, si l'on admet que la loi de Dracon sur le meurtre de la pallaque adultère n'était plus applicable à l'époque des ora«teurs '. C'est, en définitive, un simple fait, dont le législateur ne s'occupe en aucune façon et à Tégard duquel les mœurs ne se montrent point très sévères.
§ 4* — Du célibat.
Les idées que nous avons précédemment exposées sur la nécessité de la perpétuation des fam lies ^ devaient naturellement, ainsi que l'observe Fustel de Coulanges ^ faire considérer le célibat à la fois comme une impiété grave et comme un malheur : « une impiété, parce que le célibataire mettait en péril le bonheur des mânes de sa famille, un malheur, parce qu'il ne devait recevoir lui-même aucun culte après sa mort et ne devait pas connaître ce qui réjouit les mânes. » Les croyances religieuses communes à tous les peuples de race aryenne durent longtemps suffire pour empêcher le célibat. Mais il s*agit de savoir si le législateur n'est pas intervenu sinon pour prohiber, du moins pour prévenir un état de chose qui paraissait contraire à la fois aux intérêts de la religion et à ceux de la cité.
L'aflirmative paraît certaine pour Sparte. Au témoignage de Plutarque 4, Lycurgue aurait prononcé la peine de Ta-
(x) Contra : Caillemer, loc, cit,, yo Concub/nattu. (a) V. supra, p. 3a et s.
(3) Fustel de Coulanges, Cité antique, lir. II, ch. 3.
(4) Plutarque, Lycurgue, c, 15. Il faut obserrer toutefois que, dans sa TÎe de Ly sandre, c. 3o, Plutarque parait moins affirmatif sur les pénalités qui frappaient les célibataires à Sparte : ^v y^p» «^c ^oixev, iv SirapTr} xal &^a[i.loyj ll%y\ xal à^i^a\Lio\j %ii xaxoYa(A(ou. Athénéei raconte également, d'après Cléarque (XIII, 2, p. 556), qu'à certains jours de fête les femmes faisaient faire le tour de l'autel aux célibataires en les frappant.
timie contre tout citoyen qui avait dépassé un certain âge sans contracter mariage : une action publique, àYa{jk{9u ypast}» était ouverte en pareil cas contre le célibataire qui avait contrevenu'à la loi. De plus, le coupable était exclu du spectacle des Gymnopédies. 11 devait aussi, pendant Thiver, faire le tour de la place publique complètement nu, en chantant une chanson safyrique dont il était lui-même Tobjet et où il se reconnaissait justement puni de sa désobéissance aux lois. Enfin^ il ne pouvait prétendre aux marques de respect que les jeunes geils devaient aux hommes âgés '. On était également puni, à Sparte, pour se marier trop tard (cîxr^ i^tvaiJLisj), comme ainsi pour faire un mariage peu honorable (Sixt)
Le célibat était-il pareillement puni par les lois athéniennes? La question est controversée. On invoque, àTappuide Taffirmalive, un passage de Plutarque où le moraliste nous dit que « les bêtes, dans leurs unions, suivent fidèlement la nature et n'ont pas, comme les concitoyens de Lycurgue et de Solon, des lois qui punissent les célibataires ou ceux qui se marient trop tard *. » L'existence d'une (i7a|j.(s'j Ypa^Yj dans le droit attique paraît, d'autre part, résulter de deux textes de PoUux? où cet auteur présente les actions c^l/iYajjLioj et y.axoYaiJi'!cu comme spéciales aux Lacédémoniens, tandis que Faction «YaïAisj, dont la mention n'est accompagnée d'aucune restriction, aurait été ainsi plus générale et aurait été également admise dans le droit attique avec les diverses autres ^pa^'xi simultanément é.iumérées par Pollux. On allègue aussi dans le même sens le texte d'un des lexiques deSéguier 4 où sont mises sur la même ligne les actions aYswpYW'J» hv.Tzoxa-io'jy i\o-^io'j et iyx\LiG'j. Comme les trois premières de
(1) Plularquc, Utsandre, c. 3o; Pollux, III, 48 et VIII, 4o ; Stobée, Florileg, ' tit. 67, 16. Cf. Schœoiana-Galaski, t. I, p. 3o4.
(2) Plularqus, De amor, prol., a, p. 493, e.
(3) Pollux, III, 48 ; VIII, 4o.
(4) Bekker, Anecd,^ I, p. 330.
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ces> actions appartiennent au droit attique, on en conclut qu'il doit en être de même de la dernière. On se prévaut enfin d'un passage de Platon > où le philosophe, dit, d'une manière générale, que la loi obUge au mariage ^.
La solution négative nous paraît plus exacte. Elle est conforme d'abord à l'esprit général de la législation athénienne qui attachait un très grand prix à la liberté individuelle et qui, en matière de mariage spécialement, s'inspirait d'idées toutes différentes de celles qui avaient prévalu dans la république autoritaire de Sparte. Si le droit attique avait admis l'existence d'une Ypaçfj «YaiAtcu, nous trouverions des traces de cette action ailleurs que dans les textes précités de Pollux et de Plutarque, et dont les rédacteurs se sont peutêtre inspirés inconsidérément d'une fiction imaginée par un comique quelconque -♦.
Dans aucun des plaidoyers qui nous sont parvenus, et ce sont là des documents d'une bien plus grande valeur, il n'est question d'une action dirigée contre les célibataires. Et cependant les orateurs, lorsqu'ils avaient à établir qu'une personne était morte sans avoir été mariée, n'auraient pas manqué de relever ce fait qu'elle avait été condamnée sur une Ypac^T) i^x\Lio\j, C'aurait été pour eux une preuve beaucoup plus facile et. beaucoup plus décisive en même temps que les circonstances, assez peu probantes par elles-mêmes, qu'ils se croient tenus de relever, comme celles, par exemple, que cite Démosthène pour démontrer qu'Archiadés était mort célibataire ^. Le témoignage de Platon que l'on invo-
(i) Platon, Symp.j p. /ga a: Ttpb; yàiioy; xal «aïooTtoita; où Ttpofféxovdi ibv vovv çOoei, à).)/ ûirb toC v(5|jLoy àvarxil^ovrai.
(a) Plalncr, Procès», II, p. 348; Hcrmann-Blûmncr, p. 252, noie 2.
(3) Cf. Xcnophon, De rep. Athen,, i, § 8.
(A) Philippi, Gœt, gel, Anseigen, 1867, P* 77'-
(5) Démosthène, C. Leock,, § 3o. L'orateur invoque ce fait qu'une esclave avec une aiguière (Xourpoçdpoç) avait été placée sur le tombeau d'Archiadés. Cf. Harpocration, vo Ao'jTpo^ôpo;.
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que à Tappui de Topinioa adverse est d'autant moins déei* sif en ce qui concerne le droit attique que l'authenticité des mots iXX* uwo ToU vàjwu âvocYKi^ldvtat est fortement suspecte. Au surplus, les précautions mêmes que prend Platon pour assurer le recouvrement de l'amende que, dans sa république idéale, il édicté contre les célibataires, montrent bien qu'il s'attendait à trouver de la résistance dans les mœurs, et que la loi jusqu'alors ne punissait point le célibat '. Nous trouvons enfin une preuve indirecte de l'inexistence d'une Ypa^ icx(x[Lio\} dans ce que rapporte Dinarque de certains avantages qui auraient été refusés aux célibataires >. Notre conclusion est donc que le célibat n'a été, à Athènes, l'objet d'aucune pénalité, et nous sommes d'autant plus porté à nous décider en ce sens que« dans les cités grecques, et notamment à Athènes, on ne sentait pas le besoin, comme à Rome sous Auguste, de pousser au mariage pour augmenter le nombre des citoyens. Les philosophes préconisaient, au contraire, les doctrines malthusiennes et proposaient même quelquefois des moyens peu avouables pour prévenir l'excès de population. Aussi le nombre des célibataires semble-t-il avoir été assez considérable, et des écrivains distingués n'ont pas craint de faire l'éloge du célibat ^
Certains auteurs, pour concilier le texte de Plutarque avec le silence des orateurs relativement à la ypix^ iya[kio^9 enseignent que Solon avait bien édicté des peines contre le célibat, mais que ces peines étaient tombées en désuétude à l'époque classique ^ Mais ces prétendues lois de Solon nous
(0 D'après Platon (Lege», IV, p. 33o), rhomme qui n'est pas marié à l'âge de trente-cinq ans est puni d'une amende annuelle qui varie de trente à cent drachmes suivant les classes. Si celte amende n'est pas payée exactement, elle est exigée au décuple. Outre cette peine pécuniaire, le célibataire n'a pas droit au respect des jeunes gens et ne peut leur in^iger aucune correction.
(a) Dinarque, C. Demosth,, S 71.
(?) Antiphon, in S(obée, LXVIII, 33. Cf. Plaute, Miles, lU, i*
(4) Osann, Be eœiibum apud veteréa conditions (GiesMa» 1S07), p. la at s.; B, W. Leist,p. 19.
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semblent difficilemèat conciliables avec le langage que prête Stobée au grand législateur d'Athènes, qui^ lorsqu^on lui proposa d'infliger uae amende 4 ceux qui ne se mariaient pas, répondit que c'était un lourd fardeau qu'une femme : XaXewov çopTtov ifj yy vy) ' . Nous croyons donc plutôt que la ypa^Q à^apL^u a toujours été étrangère au droit attique ^.
Faut-il du moins admettre que les célibataires se trou«* vaient atteints indirectement par la privation de certains avantages réservés aux gens mariés? C'est ce que l'on pourrait croire d'après un passage de Dinarque >, d'après lequel les lois n'auraient accordé qu'aux gens mariés et ayant des enfants le droit d'être nommés stratèges et de prendre la parole en public ^. Mais peut-frtre cet orateur, ainsi que cela paraît résulter de l'ensemble du texte, veut-il dire que les citoyens mariés, ayant des enfants et possédant des immeubles en Attique, inspiraient plus de confiance au peuple que ceux qui ne réunissaient pas ces conditions.
SECTION II Formation du mariage.
§ I. — Notions générales et historiques.
La théorie du consentement mutuel, comme base du mariage, est relativement moderne, du moins chez un grand
(1) Slobée, LXVIll, 33.
(2) Cf. en ce sens : Van Stcgcrcn, p. 78; SchoBoaann-Galuski, t. I, p. 588; Beckcr, Chariklès^ t. III, p. aSa ; Dareste, Science du droit, p. 61; Ciccotlî, p, la ; Caillemer, in Daremberg et Saglio, v. Agamiou graphe ; Meier, Schœmann cl Lipsius, p. 35a etioaA; Hruza, II, p. iSg, note 39.
(3 Dinarque, C. Démotth., S 71: xal toùç jiàv vrfjiiouç irpoXiYïiv tw pi^TOpt xa\ TCj» OTpaTr.Yû, t^,v irapàt toO 5ii|io-j w.'<jtiv àÇiouvti Xaiipavetv, itauBo'KoisMcLi %axk Toùç v6|jLouc, fj^v t*xoç 8pb>v xextYÎ<rOat.
(4) Van deti Es, p. 5; Becker, loct ciU; Gaillemer, loc. cit*
nombre de peuples. A l'origine, un homme se procurait une femme en Tenlevanl ou en l'achetant '. Si le mariarje par rapt ou par achat a complètement disparu dans le droit grec à l'époque historique, du moins à Athènes, on en trouve des traces indiscutables à l'époque héroïque.
Le rapt est incontestablement la forme la plus ancienne du mariage, celle qui correspond le mieux à l'état d'une société barbare où la force est pour ainsi dire la raison déterminante de tout droit. Aussi, en raison môme de son antiquité, cette forme de mariage a peu marqué son empreinte dans l'histoire du droit grec. Ainsi, dans Homère, à l'exception de l'enlèvement d'Hélène qui fait mouvoir toute la grande épopée, on ne rencontre aucune autre allusion au rapt considéré comme mode de formation du mariage ^. Dans la législation de Sparte, le mariage par enlèvement a laissé des traces notables. Le fiancé devait, en effet, sitôt qu'il avait obtenu l'adhésion des parents dont sa fiancée dépendait, s'emparer de celle-ci par une sorte de rapt *^. Le consentement préalable des parents montre qu'ici le rapt n'est plus qu'un élément tout matériel de la cérémonie du mariage, mais la coutume Spartiate est vraisemblablement un vestige d'un usage qui se pratiquait dans les temps les plus reculés et auquel paraissent se référer différentes légendes racontant des enlèvements 4.
Le mariage par achat, qui a remplacé le mariage par enlè-
(i) Cf. sur remploi de ces fermes chez les Aryens et chez les peuples d'origine aryenne: Leist, Altarisches Jus gentium, p. 125 et s.; Kohler, Stadien ùber Frauengemeinschaft, Frauenraub und Frauenkauf, in ZeiUckrift fur ver.ji. Rechtswiss., V, p. 334 et s.; Lennan, Studies in ancieut history, coni' prising a reprint of primitive marriage ; Daryun, Matterrecht und Raubehe,
(2) Suivant Ouvré (p. 2g4) le rapt simule est deveiu dans Homère la procession nuptiale, la conduite solennelle de l'épousée au domicile du mari.
(3) Plularque, K. Lycurg., 15 ; Schoemann-Galuski, I, p. 3o6 et II, p. 650.
(4) Cf. Welcker, Kret, Colon, p. 69.
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vement ', était, au témoignage d'Aristote 2, pratiqué par les anciens Grecs, le mari achetant soit la femme elle-même, directement, soit la puissance sur elle de celui qui l'exerçait. Cette forme de mariage est-elle encore pratiquée dans le droit homérique? L'affirmative est généralement admise 5, et elle nous paraît fondée malgré les objections que l'on a faites contre cette manière de voir 4.
Dans Homère, le mariage apparaît comme un contrat passé entre le père de la fiancée, ou telle autre personne dont elle dépend, et celui qu'elle doit épouser. Dans le droit homérique, comme plus tard dans le droit attique, la femme joue un rôle purement passif dans ce contrat et son consentement n'est nullement requis; tout se passe entre le kyrios de la femme et son futur mari, le kyrios disposant de sa pupille comme d'un objet quelconque qui lui appartiendrait . Lors de ce contrat le prétendant offre ordinairement au père de la jeune fille des présents consistant en bétail ou autres objets précieux, et que l'on nomme IBva. Le père qui a reçu ces ïîva fait de son côté au fiancé d'autres présents désignés sous le nom de lAsiXta ^.
A quoi correspondent précisément ces présents respec-
(i) Solon punit le crime de rapt. V. Plutarque, F. Solan., 23. Cf. Thonisscn, p, 3 19 et s. Mais on ne peut voir daas cette disposition aucune trace de la forme primitive du mariage par enlèvement,
(a) Aristote, Politique, 11,8, p. 1268, b: toùç fap àpxafou; v<J|jlovç Xfav iitXouç eïvai xal pap6apixovc- i<n6Tipo<popovvTo te Y«p oî "EàXyiveç x«l xà; yuvxîxaç icovovvTo nap* âXXiQX«ov.
(3) Lasaulx, Siudien des Kl. Alterthums,p. ZZg ; Wachsmuth, II, p.ii6; Naegclsbach-Autinrieth, Homer. Théologie (se éd.), p. 255, 257 ; B. W. Leist, loc. ciLy p. 127 ; Fneirjich, Realien in der Iliade und Odyssée (2« éd.), p. 201 ; Buchholz, Die homer. Realien, II, 2, p. 20 ; Hermann-Biûmner, p. i6i ; Tamassia, Le nozze in Omero, p. 1 2 et s.
(4) Hruza, I, p. 9 et s. — Cf. Schœuann-Galuski, I, p. 58 et s.
(5) V, Iliade, IX, i44 et s., XI, 221 et s.,XIII, 364 et s.; Odyssée, II, 52 et s. Cf. Hruza, I, p. 9; Tamassia, p. 12.
(6) Le sens que nous donnons à ces mots est celui qui leur est attribué par les grammairiens. V. Hésychius, vo ggva et àvdteSvo; ; Polii«, III, 36 ; Cramer,
•xi
tifa et spécialement ceux que donne le fiancé, les eSva? Il semble tout naturel, au premier abord, de considérer ces eSva comme le prix réel ou fictif de l'achat de la fiancée '. Cette manière de voir a cependant été fortement combattue 1' par Hruza ^. Si, dit cet auteur, il est question dans Homère
de concubine achetée 3, jamais il n'est fait allusion à l'achat de l'épouse ; celle-ci au contraire, est nommée lAvr^rctî àXo^oç, ce qui siynifie qu'elle est recherchée en mariage, mais non achetée. Le mot lîva exclut d'ailleurs l'idée d'achat. Si l'on s'en réfère à l'étyraologie vraisemblable de ce mot ^il correspondrait à l'expression française « douceur», c'est-à-dire que le fiancé offre ces présents au père afin de gagner sa bienveillance : les eîva sont en quelque sorte un don rémunératoire. M^is ils ne correspondent pas évidemment à un prix de vente, ainsi que le prouve la valeur relativement minime que représentaient ces présents, consistant le plus souvent en têtes de bétail. Si, par exemple, on convertit en argent d'après la valeur qu'ils pouvaient avoir à l'époque de Solon, les cent bœufs et des mille moutons qu'Iphidamos donne à titre 8'lîva à son futur beau-père, (et ce présent est considéré par Homère 5 comme étant de grande valeur), on voit qu'ils représentent une valeur de cinq cents et de mille drachmes. Or, on ne peut manifestement envisager une somme aussi fnible comme le prix d'achat de la fille d'un prince grec. Il y aurait de plus incompatibilité entre les
Anecdota grœca, III, p. 54 ; Etymol. magnum, v» ëSva. Cf. en ce sens : Waohsmuth, II, p. 116; Bucbholz, II, a, p. ao ; Hermaan-sBlûmner, p. a6a ; Hruza, I, p. II, Tamassia, p. ao et s. Cerlains auteurs, au contraire, nomment également ïBy% les présents faits par le père de la jeune fille au iancé. Schœmann-Galuski, 't P- 59> Friedreich, p. aoa; Naegel8bach-*Autenrietb, p. 856-357.
(i) Tamassia, /oc. c//. ; Ouvré, p. agi.
(a) I, p. la et s.
(3) Odyssée, Xiy, 3oa> ao3 : càvv}t^ vaXXaxV
(4) Hruza, I, p. la, le fait venir du mot &v8av(o« plaire, être agréable, d'où ^Saviv, agréable. Cf. Ouyré, p. ago.
(5) //,, XI, 3a4 et s.
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eSva considérés comme prix d'achat et les dons» ^(ùpa que le futur faisait, soit à sa fiancée, soit aux parents de celle-ci^ On voit enfin quelquefois le père donner une dot à la fille qu'il marie sans être d'ailleurs tenu de le faire. Or, en pareil cas, les sSva ne pouvaient avoir le caractère d'un prix de vente, surtout lorsque la dot consistait dans les eSva mêmes du fiancé, ou dans une partie de ces présents.
Nous estimons, au contraire, que les ISva représentent, sinon réellement, du moins symboliquement, le prix d'achat de la fiancée. Il est incontestable, en effet, que chez tous les peuples d'origine aryenne, chez les Hindous comme chez les Germains primitifs, le mariage par achat s'est perpétué assez longtemps >. Les Hellènes, lorsqu'ils se fixèrent en Grèce, pratiquaient vraisemblablement cette forme de mariage 3 ; or, il serait étrange qu'elle eût déjà disparu à l'époque homérique, et que la vente de la femme se fût convertie, dès cette époque, en un contrat de fiançailles tel qu'il apparaît dans Vi^yÙTt<ji^. Aussi Homère considère-t-il le contrat concernant le mariage, comme ayant un carac-* tère synallagmatique et dont les obligations respectives sont, d'une part, la tradition de la femme, et, d'autre part, la prestation des lîva ^ c'est-à-dire comme renfermant le double élément d'une vente, à savoir la translation d'une chose moyennant un prix. Aussi, en cas d'adultère commis
(i) L*achat de la femme est encore inscrit en toutes lettres dans certains textes germaniques. Cf. Loi des Saxons, XVIII, i, in Walter, Corpus juri$ germ,y 1. 1, p. 389. Le mundr islandais représente également le prix d'achat dû la femme. V. l'étude que nous ayons publiée dans la Nouvelle revue histo-* rique du droit, 1885, p. 76 et s. sur la Formation et ta dissolution du ma'^ riage dans l'ancien droit islandais. Cf. notre Loi de Westrogothie^ p. \^ et suiv.
(a) C'est ce que reconnaît Hruza, I, p. i5.
(3) C'est ce qui résulte notamment, comme l'observe Hruza {lod c//.), de ce passage (U. IX, 34a)) où l'on plaint Iphidamos de mourir en perdant ainsi l'é-s pouse ri; ovi ti %éipiy tSe* et pour laquelle il ayait donné des ÏB\a si considéra^. ble8«
par Tépouse, y a-t-il lieu à restitution des ïîva t, de même qu'en cas de vente, le contrat est résilié et le prix est restitué si l'objet de la vente est affecté d'un vice rédhibitoire. Que les I3va représentent bien le pretium puellœ^ c'est ce que démontre, à notre avis, le passage même où Homère parle des dons considérables faits par Iphidamos pour obtenir sa femme * ainsi que Tépithète àXçedigoiai ' appliquée aux fiancées. On objecte, il est vrai, que les présents donnés par Iphidamos n'avaient point une grande valeur, si on les convertit en argent, et qu'ils ne peuvent correspondre au prix d'achat d'une fille de grande maison. Mais c'est appliquer à l'interprétation du droit héroïque des idées tout à fait modernes. Il n'y avait point, en effet, à l'époque d'Homère, de monnaies frappées et les bœufs constituaient la valeur d'échange généralement adoptée *. Un troupeau de cent bœufs ou de mille chèvres ou brebis représentait ainsi une valeur assez élevée s. En supposant, du reste, que les eîva ne correspondissent point réellement à la valeur que l'on pouvait attribuer hypothétiquement à une fille de haut rang, on peut très bien admettre qu'au temps d'Homère le prix d'achat avait déjà pu se modifier et que,
(1) Od, VIII, 318 cl s.
(2) //. XI, T. 243-245... TtoXÀà 8* fôwx£v
9cpa>0* êxatov ^yù; $à>XEV, eirctra 8à yJXC Onéo-Trj aiyac 6(io{! xal oïç...
La valeur des ëSva est une considéra lion décisive pour les parents de la jeune iille, et, quand il y a plusieurs prétendants, la main de celle-ci est en quelque sorte mise aux enchères et adjugée au plus offrant. Cf. Od, XVI, 177, ; XX, 335 ; XXI, 162.
(3) Littéralemsntqui trojve des bœafs, qui fait acquérir des bœufs à ses parents lorsqu'ils la donnent en mariage.
(4) Cf. Friedreich, p. 279; Bjchholz, II, i, p. i34; Hruza, I, p. i3, not^ 22.
(5) IV^iir Homère la valeur djs £Sva est souvent considérable. Ainsi il parle de dons immenses, (lup^a eSva (//. XXII, 47 3 ; Od, XI, 282) ou înQnis, atzt^tio ëfiva (//. XI, 244). I^a valeur des présents donnés par Iphidamos est, du resta, assez forte, puisque cent bœufs équivale.it à une armure richement dorée.
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tout en équivalant encore à une prestation assez importante*, il tendait à devenir symbolique '•
Les Bva sont donnés au père de la jeune fille ^. C'est ainsi que le mari d'Aphrodite, après avoir établi l'infidélité de son épouse, demande la restitution des l$va à Zeus qui, partant, les avait acquis 3. Quelquefois cependant le futur ne donne pas d'ISva, ou du moins les remplace par une autre prestation. Ainsi Priam promet sa fille Cassandre à Othryonée sous la condition que celui-ci chassera les Grecs de la Troade. Le {Asya IpYsv auquel s'engage le fiancé correspond aux sîvâ, et prouve bien le caractère synallagmatique du contrat. Par exception, Agamemnon, lorsqu'il veut adoucir la colère d'Achille, lui offre une de ses filles en mariage ivieîvcv, c'est-àdire sans obligation pour le futur de donner les présenta d'usage.
Agamemnon, toujours dans le but que nous venons d'indiquer, en proposant à Achille de lui donner une de ses filles sans l'obligation aux siva, ajoute : eyco S'à^l (i.eiXta imtùy teld qu'aucun père n'en donne à sa fille *. Les jjLeiXia ainsi donnés par le père de la jeune fille sont le pendant des lîva offerts par le fiancé. On peut y trouver, si l'on veut, l'origine de la dot s, icpciî, constituée par le kyrios à l'époque historique: Le père, lorsqu'il ne vendait plus réellement sa fille et que l'achat était devenu symbolique, ne la laissait point partir de la maison sans lui faire quelques présents en témoignage de
(i) C'est ainsi que, dans l'ancien droit islandais, h mundr, même réduit à un mark, n'est poiit purement symbolique et est encore relativement assez important. Cf. notre étude précitée loc. cit,
(2) Homère le dit à maintes reprises : //. XI, 243 et s. ; XVI, 190 ; XXII, 471.
(3) //. VIII, 3i8, 319.
(4) //. IX, 147 et 28g. Agamemnon s'engage à céd^r à son gendre sept villes avec leurs hnbilants. D'autres pères sont plus modestes. Ainsi Altès donne à sa fille de l'airsin et de l'or (//. XXII, 50). Alcinous promet à Ulysse, s'il épouss Nausicaa, une maison et des richesses (Od, VII, 3i4).
(5) Ainsi une des filles de Priam avait eu de son père des biens considérables: //. XXII, 51. Andromaque est également qualifiée de iroXOfiwpo; : //. XXII, 88.
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ëxin àSbctiim. On a conjecturé *, avec assfez de vraisemblance selon nous, que les SSva ayant été donnés au père, non plus comme le prix réel de la fiancée, mais plutôt à titre d'arrhes et comme correspondant à la cession faite au fiancé de la {Puissance exercée sur la femme par le kyrios, étaient ensuite destitués à ce dernier et donnés à la fiancée à titre de [&e(Xia. La conception primitive du mariage, considéré comme Une vente-achat, venant à s'affaiblir, les IBva donnés par le fiancé perdirent peu à peu de leur importance, tandis que la dot donnée par le père se développa progressivement et finit par devenir l'institution que l'on rencontre dans le droit attique et dans le droit romain '.
La conclusion du mariage passe^ dans le droit homérique, par trois phases distinctes. La première consiste dans la convention préalable entre le fiancé et le père de la jeune fille. On y précise les conditions de la cession de la puissance sûr celle-ci, et on y fixe le montant des I5va offerts par le fiancé et des pLe(Xia donnés par le père. Tout se borne à un échange de promesses comme dans les sponsalia du droit romain 3.
Ce contrat était-il obligatoire pour les parties ? C'est ce qu'il est impossible de dire, car Homère ne donne aucune explication à ce sujet 4. Dans tous les cas, l'état de fiançailles
De même Télémaque, qui était peut être le kyrios de sa mère tant que celle-ci restait dans la maison coajugah, promet de faire de nombreux cadeaux à sa mère à l'occasion de ses noces : Od. XX» 343. La dotation semble toutefois» à l'époque homérique, être d'origine assez récente» car elle n'a pas de nom particulier. Cf. Ouvré, p. 29a.
<i) Tamassia, p. a4 ; Cf. Ouvré, p. 29a.
(a) Cf. Cauvet, Revae de législ., 1845, P*53> Hermann-Blûmner, p. a6a, note 6; suivant Schœmana (trad. Galuski, 1, p. 59) les Ë6va offerts par le fiancé étaient moins un présent destiné à payer sa femme, biea qu'à Toriyine ils aient eii ce caractère, qu^une indemnité dd la dot qu'il comptait recevoir.
(3) n est dit de Priam, lorsqu'il offre sa fille Cassandre à Othryonée : Onê<rxs'co xa\ xatévevo-e fia><rl(jLsvai. //. X, Sgi et s.
(4) Hruza, I, p. 17. Cet auteur appelle (ivY)o-T&(a la première phase de la conclufion du mariage.
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peut se prolonger Ioh|Jléâ](iâ, gôOimé tà'ëHt te cHi fâAt Othryonée et Càsdaildire *.
Les fiançdilles sont suivies de la traditîoii de lia fianeéé qui donne le caractère de réalité à un contrat jusqU'aIot*)lresté purement consensuel. Le père remplît l'obligaiioti par lui contractée de Siîivai yovaCxa \ Cette tradition d'accomplil vraisemblablement àVec cettaineli formes ftymboliqueSj comme la mise de la main de la fiancée dans celle du fian-; ce ) en présence de témoins. A partir de ce ittomlsnt^ la femme est dite xo^ptîit; dOxO^oç *, épouse légitime.
La formation du mariage se termine par des fêtes qui accompagnent la conduite en pompe de la fiancée à là maison de son époux : c'est le y^P-^Ç» dans le sens propre du mot. Lé père de la fiancée donne à ses fixais iiri banquet ^, et comme il ne peut y avoir de festin sans Sacrifice, lëS dieux sont invités à bénir l'union ^. Mais ces solennités n'ont aucune signification juridique 7. Ati banqtiet succède Itt conduite solennelle de la nouvelle épouse au domicile du mari. Le but de cette procession est lé chambre nliptialé, 9iXa[j.oçy qui, à cette époque primitive, a une signification toute spéciale, car elle est le symbole de l'union conjugale ^.
Les règles que hous venons dé retracer, d'après Homèfe, relativement à là conclusion du Inarlage, ont dû se maintenir pendant un certain temps en Grèce, tout en continuant à évoluer dans le sens que nous avons indiqué. Ces règles, d'ailleurs, étaient-elles particulières aujc personnes des classes supérieures qui seules figurent dans là grande épô-
(i) Ouvré, p. 293.
{2) Cette phase du mariage fcst nommée B6a\ç par Hruza, loc, cii.
(3) Cî. II., I, 44o, 445. Tamassia, p. 25.
(4) V. sur rétymologie de cette expression, Tamassia, p. a6.
- (5) Ainsi que le prouve l'expression Saivû/ai Y^!^<>^f donner le banquet nuptial •t célébrer le mariage sont termes syiionymes. Cf. Ouvré, p. 293. {è) IL, xVlll, 49 et 8, ; Od,, IV, 3, 322 et s.
(7) iiruza, I, p, 18.
(8) V. sur les détails de cette deductio in domum mariti. Ouvré, p. 295 els.
pée ? OU bien étaient-elles communes aux personnes des classes inférieures ? Toute affirmation à cet égard, soit dans un sens, soit dans l'autre, serait purement conjecturale ' '.
Dans le droit attique, tel qu'il apparaît à l'époque historique, le mariage se forme de deux manières suivant la situation de la fiancée, ' soit par CYYUYjaiç, soit par eictîtxaa^. L'ey- Yur|(7tç, qui est le mode ordinaire de formation du mariage, consiste dans un contrat entre le kyrios de la femme et le mari. L'einSixaaia, qui n'a lieu que dans certains cas exceptionnels, notamment lorsqu'il s'agit d'une fille épiclère, consiste dans la revendication en justice de la femme par celui qui y est autorisé par la loi. Que le mariage soit, du reste, contracté par iyyùTtOiç ou par èi:i8txa(r{a, le contrat ou la revendication sont suivis, d'une part, de certaines fêtes ou solennités constituant le Ya^xcç, et, d'autre part, de la yaiAr^Xb, dont nous aurons à déterminer la véritable signification.
§ 2. — Formation du mariage par engyésis:
A. — Définition et caractère de Vengyésis.
L'èYY'JîîaK; ^ est le contrat ^ par lequel la personne ayant autorité sur la femme, le kyrios, donne celle-ci en mariage
(i) Hruza, I, p. i8.
(a) Cf. sur l'organisation de la famille à Tépoque homérique, outre les auteurs déjà cités : Richter, Das Famtiienleben nach Homer ; Hoffmann» Die homerU" che Frau ; Camboulin, Etude sur les femmes d'Homère ; Holub, Die Frauen Homers ; Mûller, Ueber das Familienleben der homerischen Zeit ; De Sault, Les femmes grecques au temps d'Homère^ in Revue germanique, U 35 ; Decker, Stellung der hellenischen Fraven bei Homer,
(3) Isée [De Philoct, her,, § i4) oppose ces deux modes de formation du mariage, lorsqu'en parlant de Callipe, qui avait atteint l'âge de trente ans, il dit qu'elle devait être mariée depuis longtemps, ^ i^vrfitXiroL^ xatà v6{iov ?j èici- 2txa96eio-av.
(4) Cf. Démosthène, C, Leoch,, S 49 : v^v Sv iffuri^n) itaTTjp. On trouve aussi comme synonimes du verbe èYY^&v» '^^ mots àp\L6xTtis (Pollux, III, 34) et faiifoxsc ou fapiéveiv. Cramer, Anecd, grœc, 111, p. 65 ; Schol. sur 1'//. IX, 394.
(5) Le caractère contractuel et synallagmatique de l'engyésis est marqué
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à son mari. Trois personnes interviennent donc dans cet acte, le kyrios, dont la participation est désignée par le verbe e^Yuav ', le futur, èYvuwjjievcç, auquel s'applique le verbe i^^dia^ai *, et la femme, qui est nommée iy^^jrflzlaa ou EYYurjTtj ^ L'engyésis est toujours présentée comme la condition indispensable de la validité et de l'existence même du mariage ^. Sans elle les enfants qui naissent d'un citoyen et d'une citoyenne d'Athènes ne peuvent revendiquer les droits que confère la légitimité, notamment les droits d'anchistie et de succession ^ De même, un enfant ne peut être inscrit sur le registre de la phratrie que si celui qui le présente prête le serment qu'il est né d'une mèrç e^Yw-
par les aocicns auteurs. Ainsi, d'après Hésychius, vo 9vvàXXaY(ta, le fatiixbv ovpiP^Xstov est un ffvvàXXafiix. Cf. Dion Gassius, LXIII, c. i3 : l^yi^tiaTo avtû iv rj *EXXà8i xATCt 9V(iptfXatov, ixS^vroc aÙTov TiYcXXfvou «doicep 6 v6(&oc ixéXeucv*
(i) Le mot iyrvY) est également employé pour désigner ce contrat. Platon, Leg., VI, p. 774 ,* Pollux, III, 34, 35.
(a) Cf. Démosthène, C, Androt.t S 53 : jjv b>c iXevOepoç TiyYMT^vaTo,
(3) Cf. Van den Es p. 6 ; Hruza, I, p. 35. — Le mot vuit^v} est employé indifTéremment pour désigner la femme dans l'intervalle de Tengyésis au ^01(110;, la nouvelle épouse et même la femme mariée depuis longtemps. Y. Hruza, I^ p. 44, note ag.
(4) L'union d'un homme et d'une femme qui ne repose point sur une engyésia est qualifiée d'àviyY^oc yoL{ko;, et la femme qui a contracté une union de ce genre est dite àyi^yjo^ yuvV Polluz, III, 34 : xal tbv '^âiy.oy unéYyvov âoirep Tov ivàvTiov àvéfY'jov. Cf. Denys d'Halicarnasse, Antiq, rom,, II, c. ^4 > I^ion Cassius, 59, la ; Plutarque, Qaœst, rom.y c. io3. L'enfant né hors mariage est également nommé àvl-nuoc. Plutarque, K Theêei^ c. a; Platon, Respub» p. 461, b. Cf. Hruza, I, p. 19, note i. — Denys d'Halicarnasse (loc, cit.), consi-^ dère les avi^T^oi yâtiot comme une coutume barbare, et il oppose l'engyésis au mariage par rapt. L'engyésis exclut, en effet, cette dernière institution.
(5) Dans tous les cas où il y a contestation sur la légitimité des enfants, la solution de la difficulté est présentée comme dépendant de la question de savoir s'il y a eu ou non i-^r^aiç. Iséc, De Pyrrhi her„ § 6 : Tcdtepov II i^y^r^XTi^ îi il halpx^ if) àtJLsio'pTjTouo-a toO xXi^pou t4» Oe^co ^uvaixoç ttr^, Y. aussi Isée, De Cir, her», §S 8 et s. ; §S ao et s.
(6) Isée, De Cir. her., %i^i De Apollod. her,, §9 15 et s. Démosthène, C. Eubulid,, 9 54*
(7) On admet généralement que Vi^x^r^vi^ est une condition essentielle de la
ISS BOUÀCÉë i)^ La rÀMÎLLE. DU ttAAIÀeÈ
On pourrail èroire^ en conséquence^ que même lorsqu'il s'agit d'une (llle épiclère, une engyéBis est nécessaire et doit précéder rèirtStxàcxia pour que le mariage soit valable. Mais cela est inadmissible par la raison que la fille épiclère èùtJlxaalèCffa, n'ayant pas de kyrios, il ne pouvait y avoir lieu au contrat d'engyésis où figure nécessairement le kyfios; Aiissi afin de concilier ce que disent les textes sur la nécessité d'une èYYU7;ai; pour la validité du mariage et la légitimité des enfants, pourrait-on dire que Texpression âVYUT}(nç à un double sens, un sens large dans lequel elle S^appliquerait à la fois aux deux modes de formation du mariage admis par le droit attique, et un sens restreint dans lequel elle serait opposée à TèxiSixaffia. Une autre explication, plus vraisemblable à notre avis, consiste à dire que le mariage par ^YTi^^i^iç étant la règle tandis que l'ë'iciSixajia était assez exceptionnelle, les orateurs, en exposant les règles boncernant la légitimité des enfants, ont dû naturellement se référer au quod plerumque Jit^ au cas d'engyésis, mais qu'ils y comprenaient implicitement le cas d'émiiKaoCa, Celleci produisant absolument les mêmes efîets juridiques que i'engyr^s s *.
L'engyésis ne peut, du reste, fonder qu'un mariage légitime. C'est ce que tnontre clairement la loi citée dans le second discours attribué à Démosthène contre Stéphanos :
tftIiditS dd mariage. V. Hermaan-BIûmner, p. 261-262; Platner, Beitraege et i*roccM, II, p. 249; Philîppi, Beitraegt, p. 74 et s. ; Gilbert, I, p. 209 ; Meîer, Scbœmann et Lipsius, p. 507 ; Hruza, I, p. 18 et s. Meier {De bonis, p. 67) est toutefois d'un avis contraire et il dit, à cet égard : « Ubi to «njvoixetv, h. e. c<5n6ubitus tanquam signum aderat, si modo très illse conditiones (à savoir l'épigarnie, Tabsence d'un premier mariage et celle d'un lien de parenté prohibée) iînpletœ erant, etiam deûcientibus reliquis signis matrimonîum erat ». Mais, comme le dit Hi'uza (I, p. 20, note 6), l'autorité sur laquelle se fonde Meier (Lucien, 7oa;ar., 25) n'a aucune valeur, attendu qu'il s'agit de faits qui se sont {{àssés à Marseille et non à Alhène^. Cf. Meier, Scbœmann et Lipsiufi, p. 507 . (1) Cf. Philippi, Beitraege, p. 14,15. Nous reviçndron» sur ce point en traitant dé l'épidicàSiet
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ff§ âv lYYuf,aif| àit\ i\lLdisi<; li[MLpià iTvat.t.». i% TatûtriÇ fclv« ItaïSaç
YVY)9(ou$ 2. On a prétendu, il est vrdi, qu'à cdté du mariage il pouvait exister un concubinat légitime, égalemêni fondé sur une ehgyésis, et duquel pouvaient tiaKre aussi des enfantti légitimes ^. Mais nous avons précédemment établi Tihexactitude de la théorie du concubinat légitime ' et, par suite, VïyY^tici^ demeure, à notre avisj exclusivement réservée à là formation du mariage.
Quel est alors précisément le rôle de Vk^^ùri^ji^ dans là fot*mation du mariage? On reconnaît généralement à l'engyésis le caractère d'un contrat de fiançailles [sponsalia) solennel. Au premier abord, eh eiïet, la comparaison de rengyésis avec les sponsalia du drdit romain paraît asse2 naturelle et le mot éfr^SEcOâtt paraît bien correspondre au mot èpondere *. L'engjrésis, bien que servant à la formation du iiiariage et indispensable à cet effet, ne serait alors que le contrat en vertu duquel lé kyrios de la femme s'engagerait k la donner en mariage au fiancé, qui, de son côté, promettrait de là prendre à titre d'épouse. Le ^i'/aç suivrait alors l'èYYÙvjdiç, comme en droit romain les nuptiœ viennent après les sponsalia^ etle mariage ne serait parfait qu'après le yi^Aoç ' ^.
(i) § t8. Cf. Démosthène, C, Leochar,, § 49« (i) Buermann, p. 569 et s,
(3) V. Snpra, p. 89 et s.
(4) La plupart des auteurs allemands traduisent iY'P^'tc pat Verlobang, Gomme nous ne trouvons pas dans notre langue de terme exactement correspondant au mot èYY\3T)(rtc» nous préférons noas servir du mot grec francisé.
<5) Cf. en ce sens : Platner, Btitraege, p, log et s.; et Procesi, lî, p. a^g et s. ; Meier, De bonis damn., p. 68. O7 ; Wachsmuth, II, p. 168; Meier, Schœmaiin et Lipsius, p. 505 ; Hermann-Blûmner, p. aÔi ; Gans, I, p. 295 n. a et p. 998 ; Van den Es, p. 7 ets. ; Ciccotti, p. ai et s.; La8aalx,p. Sgj; B. W, Leist, Altar.p. i38; Phîlippi, Beitraege, p. 74 ; POU, Ety noL Forsch,, III, p. 126 ; Thnmser, Bef tin. philos, Wochensch., 1898, p. 87 ; Gilbert, I, p. i8i (r éd.) qui a depuis abandonné cette opinion. Van den Es {hc. citj dit notamment à ce sujet : « Verbum I^Yvây cum proprie spondere Sigoificet él de unaquaque re usurpe tur, ly^wSlv r>iv OuyaTépx àv8p(, despohdèrt flliam viro, pater dicitur aut omnino is in cujus manu femina est %,
(ù) Une autre opinion sur la signification de l'efag^ésiSi émise pour la première
Nous estimons, au contraire, que l'engyésis suiYit à elle seule pour fonder le mariage et qu'elle consiste dans la remise solennelle, ordinairement devant témoins, de la iian- -cée au mari. Le mérite d'avoir mis en relief le véritable caractère de l'engyésis revient à Hruza ', dont nous nous contenterons de relever les arguments les plus décisifs. Que d'abord l'engyésis suffise pour la formation du mariage et qu'elle ne soit pas un simple acte préparatoire, analogue auxsponsalîa du droit romain, c'est ce que révèle en premier lieu la formule de la loi citée par l'auteur du second plaidoyer contre Stéphanos *, et qui détermine les personnes ayant le droit de donner une femme en mariage ; ^v Sv êYyuT^ffY) kiA Zixoiciç ScépLapTa elvai fj xan^p xtX. L'effet direct et immédiat de l'dYY'jrjatç c'est donc, d'après ce texte, de conférer la qualité d'épouse, SafAapTa eTvai. Si évidemment cet acte avait été simplement préparatoire au mariage, le législateur, qui doit se piquer d'exactitude, n'aurait pas employé l'expression EYYui^iOY], mais une autre qui aurait correspondu à l'acte constitutif du mariage. Cette même loi reconnaît la
fois par Gant (loc, cit,) et suivie par Van Stegeren (De cond.fem. ait,) a été reproduite récemment par Dareste, Haussoulier et Reinach (p. 5a) dans les termes auivants : « L'i^T'^t) est, au sens le plus étroit du mot, l'acte par lequel le kyrios de l'épouse atteste la filiation de celle-ci, la filiation légitime quand la fille est née d'une citoyenne, la filiation naturelle quand elle est née d'une courtisane ou d'une concubine. Les Grecs, au moins les Athéniens, se servaient du même mot dans les deux cas : le verbe è^Y^A^i employé simplement, suffisait à désigner l'attestation de la filiation légitime et c'est le sens qu'il a dans la loi athénienne; dans le second cas, au contraire, on ajoutait une restriction, lyy vâv a>C il itOLipaç ou<rav (Isée, De Pyrrhi her.^ § 5a). » — Cette interprétation nous semble tout à fait conjecturale. Elle ne repose, en définitive, que sur le texte d'isée auquel elle donne une portée qu'il n'avait manifestement pas dans la pensée de l'orateur. Il était tout naturel que le kyrios indiquât la filiation de sa pupille ; mais que cette filiation fût l'objet de l'engyésis, c'est ce que nous nions formellement. Cf. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 507, note 78 ; Hruza, I, p. 36, note 3.
(i) V. dans le même sens, Gilbert, a* éd. I, p. aog. Cf. Ciccotti, p. 35; Otto Muller, in Neve philos, Rundschau, 189a, p. 33o«
(a) Démosthène, G. Steph,, II, § 18.
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qualité d'enfants légitimes à ceux qui sont nés de la femme ainsi iyxjfî^^t » c'est donc que Tengyésis suffît pour la formation du mariage^ sinon on n'aurait pas manqué d'indiquer les autres conditions requises pour la légitimité des enfants. De même, lorsqu'il s'agit d'introduire des enfants dans la phratrie, ce qui n'est possible que pour les enfants nés en légitime mariage, la formule ordinaire du serment exigé de celui qui présente l'enfant est que celuici est né èÇ àjTîJç xai Iv^ur^r^ç ^ On rencontre, il est vrai, d'autres formules comme celle-ci : kl «tt^ç xai Y^T^vita cpOw; *, ou bien kl ii-zft^ xal yajjLer^ç ', mais précisément la synonymie de ces différentes formules montre que la femme èYYUîjtYj est considérée comme mariée aussi bien que celle qui est Yapi.£TV C'est également en ce sens que Platon entend l'engyésis lorsque, dans son Traité des ioîsy il règle la répartition de la succession paternelle entre les fils et les filles. Si, outre les fils, il y a des filles, le père doit faire à celles-ci une part dans le surplus de sa succession, à moins qu'elles n'aient été déjà données en mariage, car alors elles sont pourvues, quoique n'ayant pas reçu de dot ; or, pour désigner la fille ainsi donnée en mariage, Platon parle uniquement de l'engyésis .
Que l'engyésis ait constitué autre chose qu'une simple promesse réciproque, c'est ce qui résulte de la synonymie des mots i'^\joi>t et âxSojva», synonymie qui est attestée non-seulement par plusieurs lois $, mais encore par les plaidoyers des
(i) Isée, De Cir, her , § 19. Démosthène, C. Edbal.f% 9. (3) Isée, De Apollod, her,^ § 16.
(3) Isée, Pro EaphiL^ § 9.
(4) Legei, XI, 7, p.gaS d : 6 JY«Tp{ « cdvzûto);, y; jiiv av i'{*(ty'jY^\Liyoz «i>; àvTjp è9d(ievoc T), (iT) vlftecv, y) 8'av |at), vé(içcv.
(5) Âiosi dans la loi citée par Détnosthèoe (C. Macart,, S 54) sur les filles' épiclères qui payent le cens de la quatrième classe, il est dit que si le parent Uplus proche refuse d'épouser celle qui lui échoit, il est tenu de la marier {lx^ii6x(a) avec une certaine dot. S'il y a plusieurs filles, la famille n'est pas tenue d'en marier (ex^Cvxi) plus d'une. De même, dans le discours contre Nééra
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orateurs >. Un passage d'Isée ' notamment est tout à fait décisif. L'orateur, demandant quels sont ceux qui pourraient avoir eu connaissance de Tlx^ooiç de sa mère, dit que ce sont naturellement ceux qui ont procédé à cet acte et qu'il dési-gne ainsi ; tcùç 4YYur|ffaii.<vcuç xal toùç èxetvpiç ic«p6vT(xç ot« èveyuwvtp, Aussiy par contre, pour désigner le rôle du fiancé dans l'engyésis, et comme synonymes du mot èY^uâçOat, certains textes emploient-ils l'expression Xa(A6aveîv Y^voêCxa ^apz 1caTpo{^ ce qui montre bien qu'il y a, de la part du mari, plus qu'une simple promesse de prendre ultérieurement la jeune fille pour épouse : il la prend, au contraire, dès à présent. Au surplus^ cette synonimie des mots èy^^Tiai^ et ëxSd^iç est également attestée par les grammairiens lorsqu'ils précisent le sens du mot iyï^^» ^^^ seulement en général S m^s encore dans son application au mariage K Si d'ailleurs on
§ 53) il est dit, en parlant de celui qui donne e|i mariage à un Athéaien un* femme étrangère comme étant sa fille : èàv $à tu èx8û U^v^v yuvatxa àvSpl 'À6i)va((i>. Que le mot èxSouva: soit bien ici synonyme d'i^^uiv, c'est ce qui résulte manife«t«ment du 9 53 oî^ Démoathène, parlant de l'accusation dirigée en vertu de cette (oi par Phrastor contre Stéphanos, dit que celui-ci comprit que, s'il était convaincu d'avoir donné en mariage la fille d'un étranger, il s'exposait à une peÎAt très sévère et, povir exprimer cette dation en mariage, il se sert alors du mot T)YT'JY)xévai.De même, au § b^f Phrastor déclare qu'il intenta une accusation contre Stéphanos dès qu'il se fut aperçu que celui-ci lui avait donné en mariage ((YYVi^aivTa aùiâ) la fille dp Nééra.
(1) Isée, Dû MenecL her., §S S et s.; Dé Dicœog, her„ S %6 ; De Cir. ker»^ § sq; i>« Ariêtap, kfir^, H 6, 19 ; Démosthène, C. E^bul,, S9 4i, 43 ; C. Neœr.^ § Il 3. Ce dernier texte porte : navreXûc tM ifj |&à> xAv ko^v^y içi'X*^* rfi$\ »U xkç tûv icoXit(8(dv Ouyatlpa: 81' Âirop(av 07ai av (at) Sûvcovrat èxSoOfjvai. Euripide, Iph, Taur,^ v. 696, dit également : 5|v edcoxa <roi dàiiapt* é'xeiv. Cf. Pollux, III, 34.
(a) Isée, De Cleon, her,, § 39 : Y^vapcaCdiaO^ xqcl tqic KX«iiAvv|iou OvyaTJpyc T} Xapsîv aÙTol 'fM^taXY.a.^ 9j npoîxa iirt8(6ivtec érépoiç àxMtfvftu Cf. Isée, De Astyph, ber., § 37; Z?* Pyrrhi her., § 63.
(3) Isée, De Astyph. her,, ê 12; De Cleon, ker,^ § 3o;^CI, Isée, Dp ^yrrhi^ her,, § 63.
(4) Ammonius (éd. Yalckenaar), p, 4? ? ÎYYV? *«\ lYYu&tai Sis^pcu Irr*^ (aIv yàip 6 6180ÙC, tYYU&Tai Sk 6 XaiApavuv. Cf. Hésychius, II, p. 8 (Schmidt) » Ehstalhius, Od,^ Vil), 248.
(5) Etymologicum magnum, vo sYY^^n ^ h b^^ i«?«Xtff nioxi^ \ %A di«i«
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s'en réfère au sens étymologique du mot èYY^ôiv, on voit quai éveille plutôt Tidée d'une datio que celle d'une simple promesse ou d'un cautionnement.il signifie, en effet, littéralement, mettre dans la main, âv y'Jiov \ Aussi, dans un de ses plaidoyers, Isée se sert-il indifféremment des mots ^YX-ip^Csiv et 8t86vai comme synonymes d'è^yuav ',
L'engyésis n'a donc pas, en définitive, le caractère d'une simple promesse, comme les «/)o/i^a/i'a du droit romain et du droit moderne ; elle fonde réellement le mariage et pro-> duit le même effet que l'échange des consentements dans le mariage consensuel qui prévaut aujourd'hui. Il y a seulement cette différence entre le droit attique et le droit moderne qu'à Athènes le mariage se parfait, indépendamment de toute manifestation de volonté de la femme, par un con«* trat passé exclusivement entre le kyrios de celle-ci et le mari. Si, du reste, l'engyésis n'avait constitué qu'une phase préparatoire dans la conclusion du mariage, celui-ci ne serait devenu parfait que par un acte ultérieur, et certaine*ment les orateurs, qui traitent à chaque instant dans leurs plaidoyers du mariage et de ses effeti^, nous auraient parlé de cet acte décisif pour la formation du lien matrimonial. II y a bien, il est vrai, postérieurement à l'engyésis, la noce, YCKiioç. Mais les formalités du yi\Mç^ qui ne sont point obligatoires pour la validité du mariage et la légitimité des en-
XpripiaTcov xa\ Yà{jLOU. STvOsv iy^Miâ to èx8fô(d(jit. Pollux, III, §§ 34, 35 : à Sk nevOfpbc i-^^và à^\L6^%iy èxStSoxn xa\ rb npôcYptoi sxSoo-i;. Lexic. Seguer. (Bekker), I, p, i4o, Y» ■'^fM(û : liCi ToO (tyY)9T&ûeiv akiatix^ ix tqO xaTa NEOiipaçc « èyyuûvTa Se T«c Ttfv iTAipûv ^r.yok'zigotç u»; avixov oijtxaç ». xa\ iicl éx^pou <ni(iaivo|iévoy, à^Y^tû èicl Tou 8i86vToç, àY^jôiiiai 8è M toy Xaiipàvovro;.
(x) Hésychius, II, p. 5, vo iyyMoi'kil^a.i : êYX*ip^<'>(» doOvat el; ^ctp^C"* xaXot^v- Tai 8à y^ïa ai X'îp^C* Cf. Cramer, Avecd, gr, III, p. iga (Schol. sur TH. IV, y. 346) ; Hru^a, 1, p. 3q, aote 16.
(a) Isée, De ApoU, A^r., S la: xaiTOt fioxpOatv imyoL\i.iai xai iayi avyyg^tXç av6pac àXka xott tovç Tux^vTa; àicaXXàxTeiv y.z'fà^r^ç Staçupâc orav & itep\ vkgia^ Tou noioOff.v, TavT* àXXr,Xo(c i^x^ipi^onai^. tXx* o^v £(;icoXic y^yi.r^xxi aiTio; {jlt) Sovvai PouXr|6eic, ei?' 'AvoXXôSu>po; Xa6&lv |i^ (OeXi^oac, tàc ïx^çolç oti Gi$(Aéiva tô epYov 8e3iqX(oxe.
fantSy correspondaient simplement à la deductio in domum mariti du droit romain; elles aboutissaient à la consommation du mariage, mais celui-ci n'en était pas moins formé, ratum^ dès Tengyésis.
L'engyésis n'a point, d ailleurs, seulement pour objet la dation de la fiancée à son mari, elle est ordinairement accompagnée des stipulations relatives à la dot. Il n'y a guère, en effet, de mariage sans dot et, au temps des orateurs, si la dot n'est pas essentielle à la validité du mariage, elle est presque indispensable pour sa preuve, et ce n'est guère que par l'apport d'une dot que le mariage légal se distingue du concubinat '. Cette relation étroite entre l'engyésis et la dot est attestée d'une manière bien nette dans une inscription de Myconos où il est dit : h SsCva ttîv ÔuYotfpa èvtjYY'^rias vuvatxa xô Seivi %7x xpotxa ëSu)xe ^.
L'engyésis est, en général, suivie immédiatement du vaiAoç. On ne peut, il est vrai, produire aucune preuve à l'appui de cette affirmation. Mais précisément le silence gardé par le législateur et parles jurisconsultes sur ce point montre qu'ils ne se préoccupaient point du cas tout à fait exceptionnel où ces deux actes n'avaient pas lieu en même temps, et c'est pour cela que, considérant uniquement les usages suivis, ils confondent quelquefois en droit ce qui se trouvait confondu en fait ^. On ne pouvait donc guère songer à un refus de la part de l'èYYuc^jjievdç d'introduire sa femme dans sa maison.
(i) Cf. Vanden Es, p. 7,39 et s.; SchŒmann,8ur Isée, p. a33; Caillemer, in Daremberget Saglio, yo /)os, p. 388 et s. ; Philippi, Beitreege, p. 76. V. infra^ sect. IV, art. I, § 2.
(3) Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 48 et s. D'après une inscriptioa de Ténos {Corp, inscr. grœc, n. 3338 6, 1. 5), on voit que la dot s'ajoute en quelque sorte à l'épouse : 6 diîvx xû 8eiv\ éiciStoxev ïiCt t^ Ouy^^P^ "^ auToO. Démosthëne dit également, dans le plaidoyer contre Spoudias, § 6: tiyy^x |f>oi.. Trjv O'jyaTlpat tici tetTxpâxovTa (avxi;. Cf. Hruza, I, p. 46f note 33.
(3) C'est ainsi que la formule du sermsnt pour la présentation d'un enfant à la phratrie est indifféremment rapportée dans les termes suivants : ïi àaryj; xa\ tlHfUYjTri; fyva-.xb;, ou dans ceux-ci : èÇ CKTvr^i xa\ f^P'-î'^î yvvaixb;.
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L'engyésîs pouvait cependant, soit en raison de la volonté des parties, soit par la force même des choses, précéder d'un temps plus ou moins long le iâ|xo;, la consomniation du mariage. Des cas de ce genre nous ont même été conservés par les orateurs. Ainsi quand le père de Démosthène mourant donne sa Temme Ciéoboulé à Aphobos et sa fllle âgée de cinq ans à Démophon, la deductio in domum de Ciéoboulé ne pourra avoir lieu qu'après que celle-ci aura rendu les derniers devoirs à son mari, et la sœur de Démosthène ne pourra devenir l'épouse de Démophon qu'après avoir atteint sa majorité, c'est-à-dire après un délai de dix ans ■. Dans ces deux cas précisément l'engyéais, au moment de laquelle il y avait eu, comme d'habitude, constitution de la dot, n'a pas été suivie du Y^itc;, et l'orateur nous dit qu'Aphobos, après avoir reçu la dot de Ciéoboulé, a épousé une autre femme.
La question pouvait alors se poser de savoir quelle était la force obligatoire de l'engyésis et si, en vertu de cet acte, l'une des parties contractantes avait le droit de contraindre l'autre à remplir son obligation. Le mari pouvaitil forcer le kyrios à lui remettre la jeune fille et le Icyrios pouvait-il obliger le mari à conduire celle-ci au domicile conjugal? La réponse àcette question ne paraît pas douteuse si l'on se réfère aux principes du droit athénien concernant le divorce et les pouvoirs du kyrios. Ainsi d'abord le mari étant toujours maître, après la consommation du mariage, de répudier sa femme par sa seule volonté et même sans avoir à en donner de motif, à plus forte raison doit-il avoir le droit de renoncer à un mariage qui. bien que légalement formé, n'est point encore consommé ». La femme, il est vrai, ne jouit point, quant au divorce, de la même liberté
(0 Dimosthènç, C. Aphob., I, là 4 «t s. ; III, S 43.
(%) La séparalion des épaux, en cas de simple engyésis, sans consoaiinalioD du mariage, sérail alors qualiQie, d'après Meier, Schïemaaa et Lipsiug (p, 50g, DOIe Si) de iia^ùjtov, ripadiam et non dioorlium.
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que le mari,<et le délaissement procédant de sa volonté, azoXei'J/iç, par opposition kVii:cT:o\K7:ii de lapart du mari, n'est admissible que s'il repose sur un juste motif. On pourrait, croire, dès lors, que le mari a le droit de revendiquer sa femme, à moins que celle-ci ne puisse invoquer une cause légitime de divorce. Il ne faut point cependant perdre de vue cet autre principe que le kyrios de la femme peut par sa seule volonté dissoudre le mariage de sa pupille S ^^ partant une action intentée par le mari et tendant à la tradition de la femme . promise par le kyrios viendrait, à plus forte raison, échouer devant une déclaration négative de ce dernier. Il existe, sans doute, une loi citée par Sopater ^ qui parait rendre le contrat obligatoire pour les parties : xi; lAvrijrsia; xupta; eîvai. Mais cette loi, à supposer qu'elle ait la signification qu'on lui prête, n'a pas dû être reçue à Athènes 3.
L'engyésis ne donne donc aucune action en exécution de la stipulation principale contenue au contrat de livrer et de prendre la femme ^. Si toutefois l'engyésis a été accompagnée de la constitution et du versement de la dot entre les maiiis du mari, celui-ci peut être soumis, en cas de rupture, à une action en restitution de la dot, capital et intérêts, conformément au droit commun î. Peut-être aussi y a-t-il lieu, en cas de -rupture de l'engyésis, à des actions analogues à la SixT) i7:o'Ko\kT:ftq et à la 8ixy) à7:oXe(4i£(i); qui peuvent être exercées en cas de divorce ^.
(i) pémosthèae, C. Spudiam^S 4» V. infra^ lit, II, ch. I, sect. V. (a) Schol. Hermog., IV, p. io3, \V. Cf. Meursius, Them, att,, II, i3.
(3) Meier, Schœmann et Lipsius, p. 508 ; Hruza, I, p. 43.
(4) De même, en droit romaia, aucune action en justice u*était possible au caâ où la parole donnée lors des sponsalia avait été violée, ce qui fait qu^on joignait d'ordinaire à la promisse une stipMatio pœnœ ou une dation d'arrhes. May4 Ijp. 126.
(5) Platner, Process, II, p. a43 ; Mayer, t. a, p. 333 ; Meier, Schœmann et t-ipsius, p. 508; Hruza, 1, p. 47.
(6) V. in/ra^ lit. II, ch. I,"sect. \\
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Si l'engyésis ne correspond point, comme nous Tavons admis, aux sfo/isa/ia du Hroit romain et suffit, au contraire^ pour former le mariage, n'existe-t-il pas du moins dans le droit attique un contrat analogue aux fiançailles? 11 est difficile de se prononcer à ce sujet, car on n^en troute aucune trace. Si les fiançailles véritables avaient été dans les usages, nous aurions au moins connaissance du terme technique qui servait à les dé:>igner. Or on rie rencontre, en matière de mariage, que les mots èffjov et èxîiBivai qui, comme nous l'avons vu, servent à désigner la formation même du mariage et non une simple promesse préalable. Le mariage étant d'ailleurs déterminé à Athènes par des raisons de famille ou d'intérêt plutôt que par des considérations d'affection, et la femme n'y jouant qu'un rôle purement passif, sans avoir à exprimer un consentement quelconque^ on ne Conçoit guère le but et l'utilité d'un contrat de fiançailles préalable au contrat de mariage. Tout devait se régler en une seule fois et définitivement, par une convention unique, qui et l'engyésis ' .
Le mariage par voie d'engyésis paraît remonter, dans le droit attique, à une époque fort reculée. C'esC ce dont témoi-
(i) Cf. en ce sens Hruza, I, p. 4a» 43. — ' Oo peut voir toutefois dans fn paisa«je de Thucyilide quelqvie chose d'aaalovj..e a la distinction des fiançaiHes et dumariaye. Cet hiatoiicn nous di)^, 11, c. loi, § 5 : xov 8è ^ û v). xpj^ji Ile Six xa; «jKO ^ô|jLev'j; àdsXyV é^u-oO ôcû^eiv x*i /pr.(i:iTX efc* «CtÇ icpd9noi8-.TX ..'. § 6 : lit $('xa; tï Cl p'.v ^xpa o>.x/]v vriy» éa^r 0 àSs/9r,v ^(5i>9i ^e-jOv) âa.cp ûicéo- -/eTo. 11 y a donc eu ici promesse préalable de la part de Perdiccas de donner sa sœur en mariage a Seuthès et, plvS tard, en exécution de ceitj proiflessey Perdiccas donne (0: tùa ) sa sœur a Seuthès, c'est-a-dire procède a l'enyyé^s^ puisque, comme nOoS ra\on> vu, iyyvdi' et BiUt'v^t sont syninimes. Cf. Uruza I<, p. 177-178. — Pollux, 111, §§ 34 et 35, parait également distinguer entre les fiançailles, qu'il qualifle de i.vY)0'Te(a et Te yui^ : 6 |ilv oiSv àv^p t^ yuvxfxl icpb • Toù fj(i2i VT] rrip xai j.V6dJS/oc, xal xb ï^ v |1vt) ts{ xxl pLv/jiTSjericrOat, xxl pLVTfpjTri if) vû(JL90f ^Ç "Oii/j'^oç, « ytjfji* aXoxov p-vyia-rriv. » xv\ d'avrrjv x«l èYY'Jïjr^v Sv eficoi: xût'i xo npayjix ifYVtlv, x/i tb pf|aa iy^'Jr^1T%^T ai xoA iyyri^Tit xfX. A.ais peut-^tre Pollux se réfère- -il ft l'époque homérique, où les fiançailles constituaient une phase distincte dans la conclu bion du msrîage. V. sapra^ p. 118.
.Jj^T
gne la présence du mot SajAip dans la loi * qui règle l'exercice du droit du kyrios de procé'der à Viy^(ù-ti(ji(;. De même, remploi par Hérodote « des mots i'^uoti et i-^did^M est une preuve de leur ancienneté. L'engyésis, dont l'existence est attestée dans les lois de Solon, a-t-elle été substituée par ce législateur à une autre coutume, ou bien Solon s'est-il borné à la réglementer^ comme il l'a fait pour plusieurs autres institutions relatives soit aux femmes en général, soit au mariage? La dernière hypothèse nous paraît la plus vraisemblable 5. L'ancienneté du mariage par voie d'engyésis est d'autant plus probable que cette institution n'est point spéciale à Athènes et qu'elle paraît commune à toute la Grèce 4. Son existence est attestée à Myconos S à Kéos ^, à Sparte 7 et en Me^sénie \ et il y a tout lieu de croire qu'elle était également pratiquée dans les autres cités grecques.
B. — Des parties contractantes,
L'engyésîs est un contrat qui se passe exclusivement entre le futur époux et celui des parents de la femme qui a sur elle l'autorité de kyrios, conformément aux règles que nous
(i) Démosthène, C. Steph,, II» § i8.
(a) VI, c. i32. Cf. Hruza, I, p. 44>
(3) Cf. Philippi, Beitraege, p. 77 ; Hruza, I, p. 25 et 44*
(4) Aussi Denys d'Halicarnasse (II, 24) traite-(-il le mariage des barbares d'àvéYYuot yâtiot en l'opposant ainsi au mariage grec.
(5) V. Dareste Haussoulier et Reinach, p. 49* 1- 2.
(6) Plutarque, Moralia (Dûbner), I, p. 708.
(7) Hérodote, VI, 57. Cf. Janet, Inatit, sociales, p. 108.
(8) Pausanias (IV, g, § 5) rapporte la manière dont un mariage se concluait en Messénie : ocvi^p Tfi>v Mcoav)v£(i>v (rb oï 6vo:xcl oZ XfYouaiv) Ip&v ïxMj(g toC 'ÂptffTO^iQfjLOu OuyaTpbç, Ttfti 5à ^{isXXe xxl Yuvxtxot SUTOai. Ouroç xarap/ac cic à(jL9t(r^T)Tr]oiv 'ApiTTo^riiKo icpof)X6ey, èxeîvou (xàv iyfjr^vxyfxa ot pir.xéT: cTvat x<jpiov èrv); Tcxtdb;, auToç $'éYruv)9àpLtvoç xupi(OTcpo; ixervouYS véerôxty Scûrcpa &>; toûto lopa ol xaTop6oû|Aevov xtX.
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poserons ultérieurement sur la tutelle des femmes^ et qui se trouvent résumées dans là loi citée par Démosthène au§ i8 du second plaidoyer contre Stéphanos ». La future épouse n'y est sans doute point étrangère, car son assentiment, s'il n'est pas exigé par la loi, semble requis par les mœurs, mais juridiquement la femme ne joue aucun rAle dans le contrat, elle n'en est que l'objet, et les seules parties contractantes sont le kyrios et le futur mari. Le mariage constitue donc une exception très notable aux principes généraux qui gouvernent la capacité de la femme dans le droit attique. En règle, coïnme nous le verrons en étudiant la matière de la tutelle, c'est la femme qui figuré elle-même dans les actes juridiques où elle est intéressée^ et son tuteur,* son kyrios, n'a d'autre fonction que de praestare auctoritatem. Ici au contraire, bien qu'il s'agisse de l'acte le plus important dans l'existence de la femme, celle-ci ne prend aucune part au contrat qui peut se conclure en son absence et sans qu'on ait à tenir compte de sa volonté. Cette dérogation exorbitante au droit commun, qui n'était même pas admise à Rome 3, où cependant la puissance paternelle avait un caractère si énergique, ne peut s'expliquer que par l'intérêt de la famille qui, avec la législation si étrange concernant les filles épiclères, avait fait admettre la tutelle perpétuelle des femmes, plus rigoureuse encore à Athènes qu'à Rome. Il est possible que les plus nobles esprits de la Grèce aient senti la nécessité morale du consentement de la femme au mariage ' ; en tous
(i) ASparte également, le«citoyen qui recherche une fille en mariage doit d'à* bord s'assurer le consentement du père ou du parent qui a autorité sur elle. En cas de contestation sur le point de savoir à qui, parmi plusieurs prétendants, la femme doit échoir, les rois tranchent la difficulté. Elîen, Var, hist., VI. Cf. Schcemann-Galuski, 1. 1, p. 805.
(3) L, II, D. De sponsal, fXXIII, i. Peut-être cependant le très ancien droit romain donnait-il au pater le droit de forcer les filles à se marier contre leur volonté. May, 1. 1, p. laô.
(3) y. Xénophon, Economique.
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cas, ils n'en ont jamais fait introduire la notion dans les textes juridiques <.
L'intervention du kyrios ^ dans le contrat d'engyésis a pour unique fondement la puissance tutélaire attachée à ce titre. Le droit de donner la femme en mariaje n'e.^t point un attribut de la puissance paternelle, car il est accordé à des personnes qui ne sauraient avoir cette puissance et, d'un autre côté, la puissance paternelle devrait s'étendre sur le (ils comme sur la fille; or, nous verrons que le fils est absolument libre de se marier comme il lui platt. De plus, cette intervention apparaît ^iniquement comme Texepcice d'un drpit: l'idée de protection «y es» absolument étrangère. Aussi la mère n'à-t^elle légalement aucun avis à exprimer sur le ipariage que le père veut fa re contracter à sa fille ^
Le kyrios ayant, en princ pe, le droit absolu de dispqser de sa pupille, est d'abord maître de lui. donner un époux ou d^ ne pas la marier. l\ peut la garder indéfiniment chez lui, ^ans qu'elle ait une actipu pour le contraindre à la marier 4. Tout ce qu'on peut admettre, c'eçt qu'il y avait unp obligation morale pour le kyrios de donner ua époi|X à sa pupille $.
(i) Platon, dans soa TY lité des lois (VI, 774 et s.), adopte l'ancienne conception du mariage où la vol >nté de la fcmnfie n'apparaît pas. Ci'. Dareste, Sciench dd droit, p 62.
(a) C^'tte îatervention du Xvrios est expressément exigée pour que rengyésis sojtx'jpx. Platon, Leges, VI^ 17, p. 774, 4 î èy vtjv Ôl elvai xup( v itaTpb; (Uv icprdTov xtX. Cf. Dé nosthene, G. P/iœnip,^ § 12: xupia ôjLoXoffa; Ia»ée, De Mevecl. her,^ § 26 : x'jpix ôtaO^xT).
(3) Cf . Ciccotti, p. '23.
(4) Isée, De Pailjct. ^r.,551: xxl it^tepov J5fî rr^v «deX^V ^iXoxti^uovoc ^ Xotiplz auvro/n^TE, vu^ 8k xf]p.usi in: toutji; Ysvé(T9xi 9^ &ic8oOvai Stcd povXovrai
(5) ()ela résalte de ce passage d*Isée, De Philoct. her.^ § i4 : Aor* out* iiccrpolïsve 6ïi icpo(TY)xe tyjv KiXXiriv ïti rpi x -jtzv ys oStav oyre àvéySorov xxl Siîititi et /ai, OiK»a jïxvu niXai <tjv i-ieî/, ï\ iYY'JYjSs'.ffxv %%xk voxov 9| iicidK'O^ OetffAV. L'orateur ne croit pas possible que Callipe, parvenue a l^àge de trente ans, fût encore sous l'autorité de son tuteur, sans que celui-ci r«it donnée «a mariage. Cf. HemmaB-Thalheini, p. 9, note i.
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Le kyrios a, d'autre part, toute iiberlé pour choisir le mari de sa pupille '. Celle-ci ne peut-cUe pas du moins protester, comme la fille de Tamille romaine, « si indignum moribas vel turpem sponsum pater eligai "t » Nous ne pensons pas que la pupille soit, en pareil cas, entièrement désarmée, et noua estimons qu'elle peut alors intenter contre son kyrios VelsxiysXia kzxmsiu;, action qui est ouverte, d'une manière générale, à tous les incapables, femmes, orphelins, héritières contre leurs représentants légaux, lorsque ceux-ci commettent à leur égard un acte blâmable, dont le caractère devait être ici abandonné à l'appréciation du juge '. Le kyrios est maître, d'autre part, de procéder à l'engyésis à une époque quelconque, même si sa pupille' est encore impubère. C'est ainsi que le père de Démosthène donne sa lîlle en mariage quand elle n'avait encore que cinq ans 4. Mais alors la consommation du mariage ne peut naturellement avoir lieu qu'après que la fille a atteint l'âge de la pubarté ^
Le kyrios peut, en principe, comme nous le verrons ultérieurement, déléguer à un tiers l'exercice de ses fonctions tutélaires, et cette délégation peut avoir lieu pour le mariage de sa pupille aussi bien que pour tout autre acte où celle-ci est intéressée, A défaut de pouvoir préalable, la ratification par le kyrios de l'engyésis à laquelle il a été procédé par un tiers équivaut à un mandat. Nous en avons un exemple dans un plaidoyer d'Isée * où l'on voit le kyrios
(0 Naumachîus, in Stobj«, LXXIV, 7 ; ïatia uoi «Juif o-jto;, 6v 3j x?!ï<noi taxf,i;. Quelquefois les Hyménées retentissent déjà que U Bancée ignore eocore le nom de coa futur mari. V. Hermana-Blamner, p. 361, noie 4>
(3) L. la, D. Di tpemial., XXIil, 1 .
(3) Contra, Hruia, I, p . 73, note 55.
(j) Dèmoslhine, C. Aphob., I, 9 5.
(5) 11 en tUil de même ea droit romain pour l«s liin^Billes. L. i, D. De ipon- «o'., XXI 11, I 1 < Minore m anu 19 duoderim nuplam lune legitïmam uioreoi fore, cum apud virum eiplessel duodecim annos. >
ie)Uét, D» Àilyphhtr.,S 7g.
laisser, par des raisons de convenance, au beau-père de la fiancée, le soin de la marier, en ratifiant plus tard l'engyésis consentie par le beau-père '.
Les mœurs viennent d'ailleurs adoucir quelquefois la rigueur du droit du kyrios et la femme peut, dans certains cas exceptionnels, être consultée sur le choix de son mari '. Ainsi dans le plaidoyer d'Isée sur l'héritage de Ménéclès ^ , on voit une femme consultée par ses frères, ses kyrioi^ sur la proposition qui lui est faite de quitter son mari pour en prendre un autre. Ils arrivent à la persuader non sans peine, mais ils ont soin de faire ressortir la délicatesse de leur procédé et ils ne songent point, du reste, à dire qu'ils lui aient permis de désigner elle-même son second mari. Aussi peut-on affirmer qu'en règle la femme ne dispose pas d'elle-même, et cette absence de liberté dans son choix est parfaitement caractérisée par les expressions BtBcvai, èxSiSsvai employées, ainsi que nous l'avons vu,* comme synonymes d'èYYyav, de sorte que la femme athénienne est véritablement donnée en mariage par son kyrios ^.
C'est le futur mari qui, dans l'engyésis, stipule lui-même du kyrios la tradition de la pupille. Il faut naturellement, pour figurer dans ce contrat, que le fiancé soit majeur, c'està-dire qu'il ait été inscrit sur le Xr,5iapx'*^'' YpajAjJLarsîov. A cette époque cessent la puissance paternelle ou la tutelle, et le citoyen majeur a pleine capacité pour procéder seul à
(i) L'engyésis à laquelle il a été procédé par celui qui n'était pas le kyrios légal est frappée de nullité ainsi que cela résulte du fragment suivant d'Hypéride, C. Aihenog.^ VU, lo et s. : àXXoc {i.t)v ovx àniyi^pT^ci tû voiioOett} xh ifT^'^T Bi^vat rriv yvvaTxgt ûicb tou icaxpbc ^ toO aSeXçoû, àXX* ïfpoi^t disppi^8Y)V iv x& v6|i.b}* ?)v av if^-fiO^ Ttç èic\ Sixa(oic ddt|i.apTa, ix Taunr); tlvai Tcaîda; y^r^ciovi^ xa\ oûx iàv TIC ^euaàiuvoç co; avtxou Ouyaripa iyfjri<r^ âXXoOev o^vav* aXXà t&c l&cv dixaCac ifT^oïc xupfxç, toc; fia \l^ Bixa.ioLç àxupou; xaiO(oTT)<riv 6 vifio;.
(a) Cf. Hruza, I, p. 75; Ciccotti, p. a.'t, ,
(3) Isée, De Menée, her,^ §§8, 9.
(4) Cf. Desjardins, Condition de la femme, p. 601 ; Dareste, Science da droit f p. 6a.
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son mariage comme à tous les autres actes de la vie civile. Le père du futur époux n'a donc point à intervenir pour donner son consentement au mariage, et le fils est entièrement libre de se marier quand et comme il lui plaît. Le père de famille était sans doute intéressé à ce mariage destiné à donner naissance à des enfants qui peri5étueraient son culte, mais le droit attique, à la différence du droit romain ', n'a pas considéré que ce fût là une raison suffisante pour contraindre le fils à se munir du consentement paternel après avoir atteint sa majorité. Le père ne peut donc avoir qu'un conseil à donner, qu'un vœu à exprimer. Ainsi dans le second plaidoyer de Démosthène contre Bœotos, on voit Mantithée,à peine âgé de dix-huit ans, se marier sur la prière de son père, qui Tengage à épouser la fille d'Euphémos. Mais Mantithée a bien soin de faire ressortir qu'il se conforme au désir de son père, qu'il veut lui faire plaisir *, ce qui exclut toute idée, soit d'un consentement que le père aurait eu à donner, soit à plus forte raison d'un ordre qu'il aurait pu donner à son fils. Isée met de même dans la bouche d'un fils les paroles suivantes: « Ménéclès me cherchait une femme et disait qu'il fallait me marier ; je prends la fille de Philonidas )►, ce qui implique également chez le fils la liberté du choix. On a prétendu néanmoins que le père de famille pouvait choisir la Xancée de son fils, et même conclure l'engyésis en l'absence de celuici 3. Mais cette assertion, qui repose exclusivement sur quelques vers des comiques latins 4, où sont reproduites les
(1) Cf. § 7, Inst., De adopt. : ne ei invito suus hères adgnascatur..
(a) Démosthène, C, Boeotam, II, § 12 : i|jLà S'tûOùç ^iret<re.... rriv EOçi^piou yfiiAai OuyaTlpa.... ifèa 5à... vot&t2[cdv.,. iuè Touvavxfov tvfpafvtiv aicavra icoioûvO' 0(T* ixelvo) xapieîaOxi (jL£XXot|At, èice'!<r6T)v auTâ.
(3) Cf. Iwan Mûller, Handbuch, IV, I, fx. 44? i Hermann-Blûmner, p. a6i, note 4* •
(4) Térence, Andr. V. 253 et s. : prœteriens modo
Mi apud forum : uxor tibi ducenda 'st, Pamphile, hodie, inquit : para, Abi domum.
mœurs romaines plutôt que le droit grec, aouB paraît absolument contredite par les autorités précédemmeut citées, et elle ne tient aucun compte de la diCTérence profonde qui existait entre la patria potestas à Rome «1 la puissance paternelle à Aihènea '.
Le seuTcas où le consentement d'un tiers paraisse nécessaire ^oiir l'engyésiB est celui où il s'agit du mariage d'un aiTranchi; il semble alors que celui-ci doive obtenir l'autorisation de son ancien maître ', mais cela n'est point démontré '.
De même que l'intervention personnelle du kyrios n'est pas nécessaire dans l'engyésis, de même le futur époux nous paraît avoir le droit de procéder à ce contrat par un mandataire *. Il n'y en a cependant aucun exemple ^
Le futur mari, dont le consentement au contrat était absolument libre en principe, pouvait cependant, dans un cas exceptionnel, éire contraint indirectement au mariage, à savoir en cas de viol. Hermoaène * prétend que celui qui avait violé une vierge avait à choisir entre la mort et le mariage, sans dot, avec la femme lésée, si celle-ci ou ceux qui avaient autorité sur elle y consentaient. De même Plaute et Térence, dans plusieurs de leurs comédies ' dont la scène se passe à Athènes, dirent que l'auteur d'un viol était obligé d'épouser la fille déshonorée, sans pouvoir exiger une dot des parents. Ces allégations paraissent, il est vrai, contredites par une loi de Solon ' qui se contente d'ia-
(i) Cr. Desjardias, p. 6an-6oi; Hruza, I, p. 5i>. (a) PUlon, Laget, XI, p. 915 a; CI. Hernman-Thslheini, p. iS. (3} V.in/ra, liv. 1, tit. IV.
«)Iiru«,l.p.50. •
(5] Le mariage éuil ordînalrimeat négocié par dci entremelteuses, itpa^iiia' TpisE. y. Hermaiin-Ulanmer, p. 361, lexle et note 4.
n. <r:ai. 10, p. 59, w, ,
Piaule, AuUl., IV, la, 63 e. ; Téreoce, Adelph., IV, G, 7 t.; Andr,, IV,
8) Plutarque, Sohn, >S.
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fliger une amende de cent drachmes au coupable, et, d'autre part, les différents auteurs qui parlent de la répression du viol ne s'expriment pas en termes concordants '• Néanmoins il paraît assez probable que les paren's de la fille outragée pouvaient, ou lien, au moyen d'une action ^(«{(ov, conclure au paiement d'une amende, ou bien intenter contre le coupable une action tendant à la conclusion du mariage de celui-ci avec sa victime >.
C. -^Formes de Vengyésis
L'engyésis, un des contrats les plus importants 4'i droit, devait naturellement comporter certaines formes solennelles destinées à constater d'une façon absolument certaine l'échange des consentements. C'est à cette solennité des formes que fait vraisemblahlement allusion la loi citée dans le second- plaidoyer contre Stéphanos, § 18, ou il est dit : r^v Sv e-fp^iffr; èxi îixa(oiç îijjiapTa eîvai, — èicl 8t>ti{oiî, c'est-à-dire rite K Quelles sont donc ces lormes prescrites par la loi? • Le plus ancien témoignage à ce sujet nous parait fourni par Hérodote 4 dans le récit qu'il nous fait du mariage d'Âçjâriste, fille de Clisthène, tyran de Sicvoiie, r4elui-ci, ayant réuni les prétendants à la main de sa fille, leur tint un discours dont la conclusion, qui constitue l'engyésis, est exprimée en les termes ^divants : tô 8s 'AXy.[xi(i>voç MsvoxXéi' «y^uô
(i) V. les différents textes relatifs à la question cités par Meursius, JT^emî* ùttica^ I, 7. \
(2) V. en ce sens : MeierJ Schômann et Lipsius, p. 509 ; Mayer» t. a, p. 333 ; l'honissen, p. 3ao et s.
(?) Cf. Telfy, Corp. jar, att., n» 1847. — Peut-être aussi ces mots font-ils allusion aux effets du mariage et corresponden-ils aux expressions yuvi) xarà xo'jç v^piou:, f^rv^aai X3T& tou; vtf(iouc, yoqiew xsxà Toù; v6uov , qui sont employées pour désigner le mariage légal. Isée» Dâ Pgrrki hsr,, 8 A i Oe Ptiiloct her,^ § ^^; Démosthène, C. Stephan.,% 55; C, Euàtit,^ § (>g. — Cf. Urt^a,
h P- 7^7- (4) VI, c. iSi.
Kotiïa xr,t Èi*i)V 'Xyixpiim;t viiisiai toi; 'Aôijvatuv. $ai<£Vou SI iyy^ao' ion }iv(av.'kicii'; ixcxijpuTo à 7â|jio; KXE((i6£v£t. Il s'agit ici, bien que la scène se passe à Sicyone, d'une engjésîs conclue conformément au droit attique '. Or, on y voit d'abord que le contrat se passe en présence de témoins. Cette présence des témoins est attesiée à plusieurs reprises par les orateurs athéniens. Les témoins, amenés par chacune des parties et pris parmi les parents ou amis, sont en général assez nombreux, eu égard à l'importance du contrat '. Les témoins appelés à constater l'engyésls servent en même temps à attester la constitution de dot qui accompagne habituellement cet acte ).
Quel est précisément leur rdie lors de rèY^^ijai;, et leur présence est-elle requise ad solemnitatem ou bien seulement ad probationem ? Il est difïïcile, en l'absence de tout renseignement précis, de donner une solution certaine, Démosthène ' affirme, il est vrai, que jamais, en pareil cas, on n'agit sans témoins. « C'est pour fêla, dit-il, que nous célébrons des DOces et que nous invitons nos plus proches parents. Ce n'est pas peu de chose, il s'agit de confier à d'autres l'existence de nos sœurs et de nos filles, ' et c'est bien le cas ou jamais de prendre nos sûretés. » L'orateur semble ainsi considérer la présence des témoins
(r) Suivant Hruza <l, p. 76), ClUthiae observe qu'il agit con formé nenl an droit attique, parce qu'ailleurs ua contrat pureraenl verbal D'aurail pas suCB et qu'un icrit aurait kit nécessaire. Hruza cite à l'appui de la nécesaité d'ua écrit, l'inscription de Mycanos (Dareste, Haussoulier et Heinach, p. 49 et s.) où se trouvent enreyistrég des mariages et des constitutions de dot. Mais la rédaction d'un acte écrit n'était peut être k. Myconos comme & Athènes qu'un atircroil de précaution.
(3) Arg. Iséc, De Pyrrhi ber., S ag.
(3) Isée, loc. cit.
(4) Démosthine. C. Onel., 1, S ai î (iï) yip Eti «?!it toito» TOioûtoï Eita. ^ àXX' «vEc Tipàc fil>.ov DvS* ai (I; oùSUa ToioCtav ouvâXiaYiiai noioûuivo; àiapTÛpu ; St ïnpativ, «Xià TÛï toioOtuv îvtiio x»\ ràfiouî «oiov|«t^ «a^ tsÙ; iïBT»aiBiâtBUc TiapaxaXoûiiLtv, Stt où itiptptm, àXl' àiiXçùv xal tvftnlfiiit ^fsuc tj'Xiip^o-
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plutôt comme mie sûreté que comme une formalité essentielle pour la validité du contrat. Leur absence exposait donc seulement à des difficultés de preuve, lorsque des contestations venaient à surgir sur l'existence du mariage, et qu'on ne pouvait point établir cet acte au moyen de preuves tirées des autres formalités qui suivaient l'engyésis, à savoir le -^àixoç et le payement de la -xoLy^rikioL*
Le contrat d'engyésis ne se forme que par rechange du consentement des parties. On peut se demander s'il suffit à cet égard que la volonté des parties de donner et de recevoir la femme, objet du contrat, soit manifestée d'une manière formelle, ou bien si l'expression de cette volonté est liée à l'emploi de certaines formules solennelles, ainsi que cela avait lieu à Rome originairement pour la validité de la stipulation. La première solution nous paraît préférable. Hérodote se sert, sans doute, dans le récit du mariage d'Agariste des expressions consacrées, èYyuav et i-^j(ù\Laiy mais rien ne prouve que l'emploi de ces mots fût obligatoire. Aussi voit-on le législateur lui-même se servir indifféremment des mots àYY'Jav " et exStîovât ^. Donc, à plus forte raison, les citoyens pouvaient-ils user de cette dernière expression ou d'une autre équivalente, pourvu qu'elle ne prêtât à aucune équivoque 3. Le futur mari, en réponse à l'offre faite par le kyrios pouvait, de son côté, au lieu de répondre par èYY^i^^at, se servir du mot Xa^x^avo), ou de tout autre ayant la même signification 4.
Le kyrios doit naturellement désigner d'une manière pré-
(i) Démosthene, C. Macart., §5^; C, Neœr,jê 5a. (3) Démosthene, C. Steph., II, § 18.
(3) Suivant Fustel de Coulanges (Cité antique, p. 44)» 1a déclaration du kyrios est tout-à-fait indispensable au mariage, car la jeune fllle ne pourrait pas aller adorer le foyer de Tépoux, si son père ne l'ayait préalablement détachée du foyer paternel : pour qu'elle entre dans sa nouvelle religion elle doit être dégagée de tout lien et de toute attache avec sa religion première.
(4) Cf. en ce sens Hruza, I, p. 77.— Meîer (De bonis, p. 66, note aig) prétend que l'engyésis se pratiquait dans la forme d^une stipulation, et il en trouve la
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cise la Femme qu'il promet au fûtur'niari, en indiquant notamment à quel titre èile se trouve sous ^a puissance. C'est ainsi que Clisihène de Sicyone dit, d'après Hérodote : i-ff^ xatîa ■à,i k[i.T,-i 'Afâfiimjv '. Le kyrios déclare également la filiation naturelle ou lég.time de sa pupille ',
Du moment que ces stipulations essentielles ont eu lieu, les parties sont libres d'y ajouter ceriaines formules con- ' sacrées par l'usaye et destinées à ajouter à la solennité de l'acie. Telle est notamment la formule rapportée par Clément d'Alexandrie > d'après le poète Ménandre, etqui fait allusion au but du>mariaye tel que le concevaient les Athéniens : Ti^iiùt nipio twi •('rrijiu)-! î£5w[ti osi ^k tîjv i\i.xJ-K-j ^uyx-.ipx. Mais si tréquemmenl qu'apparaisse chez les auteurs grecs celte idée de la procréation des enfants comme étant la fin du mariai^e 4, sa mention dans la formule d'engjésis est purement laculiative. Tl'est ainsi qu'elle fait défaut dans le pass«ye préciié d'Hérodote.
L'engyésiâ étant un contrat qui se passe exclusivement enire le kyiios et le futur mari, la présence de la fiancée n'y est pomt nécessaire et ne s'y comprend point, puisque
preuve dans 1«i comédies de Piaule. Dtns Tuoe d'elles {Trinum., V, i, 3]) le dialoyue ■uivaiit l'enyaye eatre le père de Is jaune Gllj et le G«nci : L. Spondea' er^o lunra yiiat.'m uiurem mibô î — Ch. ^)>ODdeo et mill.: >..rl Phi ippum duiis. — L IsUc li:>|e miam tuBin'ajioudea' .iiihi uiorem dsri? — Cb. Spundeo. Un <^e.nblable dialoyuc tt ruIro..ve dans YAulat,.ire, 11, 2, 77 : M. Elium mihi dcapoodes lltiam ï — E. lllis legibuscum illadule quam tibi dixi. ~- M. Spondea* eryo Y — £. ïipoiid.:o. — Ce lailyaije est, a ootre avis, manirestemeal inspiré par les formeii de la aiipaLilion romaine, et rien ne prouve qu'a Alhcaes on employât des rormutei solennelles.
(1) UéoHjiiihéne, C. Ntarain, 9 50 : Tr,v Y'p tufstffa t^v laumvoi Niotfpn;... iitS(G ai Itifavoc oûtooi ù; o'Wv aÛTû SuTaTirS âvSprAei)va((|> 4pàa.Dpi ACtia* >iî kA, W; liruza, 1, p. 77.
■• (i) .see,0« Py/T,ii Aer., 9 45:iiitijil îi TûSfvosXft {irfia 4'EvîioîTti.àBiVfiti^v crou, iitiTpi+aî iv & NixiSinu, t4iv ix Tii{ tT-fur|t^c tû ll''^p<!> ïtT«vopiïi|v ûi i% tt.lpsf l\tliif oiaat Irruïirf». Cf. Daresle, HaussouUer et Reûacb, P- 6". 63- 1
■ <l) Stramata, II, c. 33. V. t^pra, p. 34.
U) V. les textei ciUi « ce sujet par Laaaulx, lot, cit., p. 38(j
GAMOS. GAM^LIA
la femme n'a aucun consentement à exprimer. L'engyésis n'est donc point accompagnée de la tradition immédiate de la fiancée ; il y a simple Ssjiç, sans transmission de possession, pour ainsi dire; mais celte transmission s'opère dans un délai très rapproché ; elle fait l'objet du ^à\f.oq'
D. — Formalités postérieures à Vengyésis ^ Gamos, Gamélia.
I® Gamos.
Si Ton peut appliquer au droit attique la règle romaine : nuptias aoii coiicubitus sed cousSéisus facit 2, en la restreiijnant bien entendu à l'échange des consentements du kyj^ios et du tiancé et si, par suite, le mariage e«xiste légalement dès l'engyésis, la cohabitation des époux n'en est pas moins le but filial et hautement avoué du mariage, car celui-ci n'est contracté, comme nous l'avons dit, que pour donner naissance à des enfants. C*est cette consommation du mariage qui constitue à proprement parler le yajjLoç, par opposition à Vi^^jr^ii^. Le Yi,xo;, dans son sens propre, c'est la copula caPsialis. C'est ce qui résulte de nombreux témoignages 3, notamment de ceux de Clément d'Alexandrie et de Poliux. Le premier de ces auteurs 4 définit ainsi le -^i^oq: YaiACç ixàv o3v èttI a;i/oBo; ivBpb; xal jr^jx^oq ifj wpwTr^ xôri voiaov èîvi pT^iiwv T^xvwv (îi;3,5x. C'est bien ainsi le coacubttus, ou même, pour traduire plus exactement le mot auvoSo;, c'est le coïtus ((juvtévâi, co-ire). Poliux s. dit de même : h ixàv totcsç toO
(1) Ces formalités sont communes au mariage par engyésis et au mariage par épidicasie. Noas préfcroos les indiquer dès maintenant aBn de présenter un tableau d^ensemble de la formAtion du mariage.
(a) L. 3o, D. De reg, jdr.^ L, 17. •
(3) y. les diiférea s textes cités à ce sujet par Hruza, I, p. 129 et s.
(4X Stromatay liv. a, c. a3. Dans d^aatres passages, Clément d'Alej^andrie donne la même signilication au mot •^6l\i.oç. Cf. Stromata^ liv. 3, c. a et s. ; Paidag',, 1. a, c. to et s.
(5) Etymol, magn.t y*'yoi\koçtUï,3'j^ 38 : itapàt to £a(jiâ to ti\ka.X<à Y'^srai 8a(ibc Hfltl Yaf'OÇi 6 S«{ioi(i'T.xb; t&v Ot^Xeiûv, SQev xal Ta; icap^évou; à5a|iàTT0V( Xé-)f6'.
6au.. xal to ixàv IpyoNi ôfX35 xal if) èspTYj Y«î*^î- ^^ '^^^ ^'J^ PoUux place raccomplîssement du y«1^5?> c'est-à-dire le GaXajjLOç, ne laissé aucun doute sur la signification de la première de ces expressions '.
Pour arriver à la consommation du mariage, la cérémonie nuptiale, dont le premier acte, pour ainsi dire, s'est passé au foyer du père de famille, lors de Fengyésis, comporte encore deux autres actes, dont le dernier a lieu au foyer du mari^ et dont le second consiste dans le passage de la femme du foyer paternel au foyer conjugal.
Des cérémonies religieuses précédaient ou accompagnaient habituellement le mariage >. Elles étaient désignées sous le nom de irpoTiXeiâ ou T:po^i[i.Ka 3, et consistaient surtout en prières et en sacrifices adressés aux divinités, dont la bénédiction devait le plus porter bonheur au ménage, et qui pour ce motif étaient appelées Oeoi Yiixif^Xtct. Des prêtres pouvaient aussi quelquefois unir les époux et les bénir en prononçant certaines paroles sacramentelles. Mais il y a tout lieu de croire, en présence du silence des écrivains à cet égard, que ce n'était point là un usage bien commun 4. De
"OfjLTipoc oTov icdipOivo; afi(iT)c« ol ds fcapdc xh y^vv&v Ydc|io^ iTV|io>oYOvo't 5è xa Tcapà TO duo «(Jia eTvai xardc (leraOeo'tv toC fiViç y- Suivant Meyer {Lessico délie radia indO'Ualo^reche)^ le mot féi{Ko: viendrait de /am, racine sanscrite signifiant domare, addoinesticare, et ferait ainsi allusion à la forme la plus antique du mariage, celle où le mari s'emparait par la violence de sa fiancée. Cf. Ciccotti, p. ao.
(1) De même, dans le mariage romain primitif, on rencontre ces trois phases : tradiiiOf dedactio in domam mariti, confarreatio,
(2) Des cérémonies du même genre accompagnaient le mariage à Sparte (Schœmann Galuski, I, p. 3o6). Dans cette ville la 7ro|t7tiQ usitée à Athènes était reiri^lacée par une sorte d'enlèvement de la jeune fille par son fiancé qui l'amenait dans la maison d'une parente à lui, nommée vuiifevTpia. V. Schœmann- Galuski, loc. cit.
( ) Hésychius, v» TrpoTéXeix, dit notamment à ce sujet, en indiquant bien le caractère du ydciioc : npoTéXeia i\ Tcpb tûv yà\uù'^ Ouofa xal loptrî' xÙoç y^^P à Ydifioç àicb Toû e?c TeXeidrYjTa aiytv*» Cf. Hermann-Blûmner, p. 271.
(4) Lobeck, Aglaophamus^ p. 650, dit à ce sujet : matrimonia magna quadam
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plus, les cérémonies religieuses du mariage pouvaient très bien, suivant les sentiments intimes de chacun, être accomplies avec plus ou moins de conscience, ou même être complètement omises sans que cela portât atteinte en aucune façon à la validité du mariage \
La fiancée (ou plutôt l'épouse, puisque le mariage est parfait par l'engyésis) est ensuite amenée en grande pompe à la maison du mari, suivant des usages au sujet desquels les auteurs grecs nous ont laissé des renseignements très détaillés. La mariée est ordinairement placée sur un char à côté de son mari, et derrière suit un cortège de personnes unies aux époux par les liens du sang ou de l'amitié. Le cortège arrive, au son des flûtes et des cantiques nommés hyménées, à la maison du mari où, après le repas de noces, la mariée est conduite à la chambre nuptiale et remise à son, mari par la vu|i.ipejTpia, femme âgée de la famille requise à cet effet par les parents a. Cette ico|i.inf| n'avait point d'ailleurs toujours la même magnificence. Ainsi on était forcé quelquefois d'aller à pied. Il pouvait aussi y avoir des noces sans accompagnements de chants, de musique ou de ban« quets; cela n'empêchait pas le mariage d'être légitimement accompli, car l'engyésis suffisait pour sa formation ^
2« Gamélia.
Les cérémonies de la noce étaient ordinairement suivies
religione prœdlta et sœpe jurejurando apud aras et delubra deorum confirmata esse nemo oescit... sed de sacerdotum interventu in Grœcorumnuptiis nullum mlhi suppetit testimooium prœter iUud Plutarchi {Pracept, conjag. p. 138 b : Tov TcxTpiov Oco'ij.bv, 8v :?) Tf)c Ai^:i.Y)T.o; iipf.aL ouvetpYvu(iévoic éçrjpfjioo'e) et hoc Zonarse in Lex, p. 77 î t| Upsta *A6t^vt)<« t^v Itpôiv aX-f ta. çopoOaa icobç toÙç veoyaiAOuç tlaipytrai. Cf Suidas, v» Ai^^c ; Hermaon-Blûmoer, p. 269 ; Schœmano-Galuski, t. a, p. 649.
(i) Hruza, I, p. i3a; Schœmann-Galuski, II, p. 649.
(a) V. sur les usages pratiquas a Athëaes et ec Grèce lors de la noce : Her* mann-Blûmner, p. a68 et s. ; Schœmann-Galuskî, II. p. 643 et s*
(3) Schœmann-Galuskî, I, p. 648.
iO
d'une autre form^ li'é. sur la sigiuficalion de laquelle pxÎsteal des doutes sérieux, et qui est désignée dans les plaidoyers des orateurs par ces termes : eiTfipïtv fx-t.r^J.x-i imïp ■ri}; ■p*''"-*^î ■''^î ifpâTopsi» ', expression qui, au dire de Suidas ', éiail devenue proverbiale. C'est le mari qui, à l'occaai"n de son nouveau m<)riHge, ùi:ïp rf,^ •(■ji^xb^, procède à cet BCtii, dont l'objet est tanti^l un sacrifice, tantAl un présent offert aux ^pi-rcpe;, ou peut-êlre même les deux à la fois, ainsi que le prouve l'adjonction de l'épithète fa.i.TiXix aux mois ^-juit ou Ëuipsà.
Quel est préc. sèment le caractère de cette formalité? Dans l'opinion générale, le mari doit, après la noce ', présenter sa femme à la phralrie à laquelle il appartient el faire inscrire son union sur le registre de cette essociation. Un sacrifice était alors accompli et un lianquet était offert aux pliralores, el peut-êlre m^me aussi une somme p oportionnée à la fortune du mari éluit-elle vi'rsée dans la caiiise de la phrfltrie ou srrvait-elle à couvrir L-s frais du banquet, La prestati'on de la fan.T;X:a « crrrespnndrait ainsi à iioe formalité d'ordre public, analogue à l'introduction des enfants légitimes ou adi>plifs dans la phratrie paternelle. Par cette introduction dans la phratrie de son mari la nouvelle épouse était associée aux sacra de celui-ci et en même temps devenait élramjère à ceux de sa famille d'origine. Aussi>a-t-on pu comparer l'^s effets de celte idtro-
(i) Uèt, De Pi/rrki her., SS 76, 79 ; D« Ciron. her., 9S 18. ao ; Démoslhine,
c. &tbai., sa 43, 69.
(3) V' TBllilX;».
(3) Mcier (Dt yentil. allie, p. 18), llie l 'accomplis le meot de ceUe fornialilé à lV|[t*pi xo p!ûri(, c'esl-d-dire au troisième jour dea Apaturies. Schœmann '}nA. CaluBki, 1, 1, p. 64H, noie 3) eslime, su coalraire, que rien ne prouve ]u'e|]c ail eu lieu un jour pluUl que l'autre. On peut seulement supposer qu'elle levait revenir plus souvenl dans le mois de CamélioQ, qui était celui où Ici ma- ■iages élaienl les pks fréquentE.
(4) Une i.iscripiioQ de Delphes parle d'offrandes dites -fiuxka qui corresponlent ividemmeat à la -^aif-r^in du droit attique. Ct. Uomotle, it BulUtin, 1S95,
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duction à ceux de la conventio in manum du droit romain par suite de la confarreafio ». L'accomplissement de cette formalité n'est point toutefois nécessaire pour la validité du mariage, mais son omission pourrait faire naître des doutes à cet égard. Cette manière de voir a pour principal fondement certains passages des lexicographes où ils interprètent l'expression eWoépsiv yT^rikiTt dans le sens d'introduire la nouvelle épouse dans la phratrie *.
Nous ne pouvons accorder une telle signification à la prestation de la gamélia et, à notre avis, celle-ci consiste uniquement dans une redevance que le nouvel époux paye', sans y être d'ailleurs obligé, à sa phratrie» à l'occasion de son mariage. Mais le payement de la gamélia ne suppose nullement l'introduction de la femme dans la phratrie du u\ficriy et il sert uniquement à procurer, à l'occasion, une
(i) Cf. en ce sens : Van Stegeren, p. 86, 87 ; Meier, De geniilil, attic.^ p. 47, 18, et De bonis damn., p. 66 ,* Plalner, Beitraege, p. 152, 158 ; Schœmann, sur Isée, p. 263 et Antiquités grecques^ t. a, p. 6/{8; Hennann-Blûmner, p. 271; Wachsmulh, t. 2, p. 265; Schmidt, Etkik der alten. Griechen^ t. 2, p. 170 ; Hug, Stadien ans deni klass. Altertk.\ p. 15 ; Ravel, Inscriptions de Vile de Cos^ in Annuaire f 1875, p. 313; Bucrmann, Drei Studien^^, 574, 57y> Philippi, Beitraege, p. 76 et 185; B. V^''. Leist, p. 780 et s. ; Homolle, loc. cit.^ p. 42. Suivant Dareste {Plaidoyers civils^ t. 2, p.'iio) le repas de noces, -yapiTjXia, tenait lieu de présentation de la femme à la phratrie, car les mœurs athéniennes ne permettaient pas que la femme se rendit à l'assemblée de la phratrie. Grêlaient les membres de la phratrie, ou du moins quelques-uns d'entre eux, qui te rendaient chez les nouveaux époux.
(2) Cf. Isée, de Pyrrhi her.y §§ 76-79. V. Philippi, loc. cit. p. 76.
(3) Harpocration, vo yaiJLYjXfa donne deux explications qu'il déclare emprunter au grammairien Didyme : xai Ai^'juo; 6 YpapLjxaTixo; àv jjiev toîç 'Icralou ûito|ivi^jta'ji çY}<Ti eTvai -n^v toi; çpàTopffi èTc\ TapLoi; 8i5o'jl£vt)v, TrapatiOépievo; XéÇw 4>avo6r,(jLoy, èv t; ovBsv toioCtov ^éypaTTrai. èv 8s -^oî; £*; ATjjxoaOevrjv ôvaOtbc iraXtv Ya(nr)X'.av çtjctIv eîvai tt,v el; tou; çpâtopa; e\<TOLf(ûyy\^* tûv -y'-^va xôv, ov- 8e(iîav àTctfSeï^ V tïj; è^r^Y''.^-^* iraoa9£(jL5vo;. Le lexique de Séguier (Bekker, Anecd., p. 128) vo yoi[Lr,Xioi, s'exprime ainsi : -yafnrjXfa' rj el; tou; çpdcTopotÇ è^Ypaç^ yapLirjXta /éyETai : Ya{iY)X(av ôè ça<Tiv 7cavr,Y'jpiv etvai o'jtw xaXoufxévTjv, y\ eOuov Toî; Zt\\L6xatç ol toù; èçTjPou; èYYpàçovTe;, ol ôè yaii'.Xîav 9a(Tl ôuatav toTç èv TÛ iy\p.(ù Oeot;. II explique plus loin (p. 233) de la manière suivante l'exprès* sion Yaji/iXfav elaevÊY'xtîv : to tov àY<5(X£vov yuvaîxa xaToi tov xaipov toO •^QL[ior} âici6t8dvai Ti Tol; XTjôeoTaî; xa\ oixeCot; et; Xoyov eCxo^^oe;. L'Etymologicum ma»
preuve plus facile du mariage '. Nous écartons tout d'abord le témoignage des lexicographes, car on y trouve des contradictions qui en détruisent toute la valeur ^. Il faut, croyons-nous, pour résoudre la difficulté, s'en tenir exclusivement aux plaidoyers d'Isée et de Démosthène où il est parlé de la YajxVvta. Or, rien n'y laisse supposer que la prestation de la gamélia corresponde à l'introduction des enfants dans la phratrie et implique une introduction de ce genre pour la nouvelle épouse. Isée distingue, au contraire, et parait même opposer l'introduction des enfants dans la phratrie, eba^eiv xaîSzç eiç "^ohq çpàrcpaç, et la prestation de la gamélia, etaçfpetv yapLTQXiav ôxàp Tîiç y^^^-" xbç T3Cç çpiropjiv ^ Si pour la nouvelle épouse, comme pour les enfants, il y avait eu introduction dans l'association des phratores, l'orateur se serait évidemment servi de la même expression, ebdcYetv, au lieu d'employer, pour le cas de mariage, un terme qui n'éveille nullement l'idée d'une pareille initiation. Cette différence bien arrêtée dans la terminologie
gnum porte, v* ycL]kr{kioL : i^ fi'ç toù; çpatopa; 6iSo(jlIvt) êYYP«9^i "toti elaaYwy^ êwl Yd(|ioi;, t)/ b>v6(i.x!iov xal xoypîuTtv. ot 8s ^aai 'xoL[L'f{>AoL't 6u<n'av i\v îfOuov to'ç 8*ï» p.(5Tat; oX etc toù; èçi^poy; èYYP«?^|JtÊVot xal jjlsXXovte; vajtîîv. i^htxo Sk ii Ou<rfa T^ "Ilpa xal 'Açpo5^Tr, xa\ Xàpi u. Suidas, vo y^IJ^t^X:», donne une double expli-^ cation : t) S(8o|iéviQ Tot; fpocTopo'iv km Ya|ioi;. ?", tûv f'juai%ùiv v\ sic toùç çpsTopa; S'.<raYCi>Y^i. oukdc Ai9u|ioc à YpapiiJiaTixbc. xai icapoi[i{a y^P'-^^^^v slç^épeiv. oTav Ti; fiY^Y^'f® Y''^^*^** *P^^ Y^^^^*' îiarSaç, ouro; (jixprjpà|tevo; wep\ toO y^P^^^^ xatà Toù; Y^H-^yc àweJ^oov te toi; ^pàtopat eUX^Y®^ eJ£i)Xîa;xal tovto èori Y^H-^r Xiav eldsvÊYxeiv. Mé(i.v7]Tat to*j X^yo-j AtiiiovOfv/]; (G. EubaL § 43)» — Le scholiaste de Démosthène observe, sur ce texte : Ya|i/)X£a fiiSoiiivy] toI; çpdiTopviv ïtCx,* "^k^oi^ 5u>pes. aXXcDC y*I*^i^'^* tj tc5v Yuvatxûv el; tou; çpàtopaç eîcaYcûY'l.
(1) Cf. en ce sens Hruza, I, p. i33 et s. ; Gilbert, I, p. 209.
(a) V. à ce sujetHruza, I,'p. 133, note a.
(3) Cette opposition est manifeste notamment au § 76 du discours sur la suc* cession de Pyrrhus : àXXà {jwv w; y^ oO're Ya|iy)X(av eloTQveYxev 6 6eloç i^ii&v, o(?Te
TTjV 6*JY*'^^p3t» î^v çx<n Y^'1*^*^ aOrû eîvai ou 701. el^aYaY^'^ ^'* "^^^î çpaTopa; fi^^(i)9e, xal TzCia v<S{i.ou ovto; aOtoî; xtX. Cf.» §§73, 75 et 79, /&/(/. De même* dans le § 20 du plaidoyer pour la succession de Ciron, Isée dit, d'une part, en parlant du mariage, Y^pt-^Xtav etasveYxstv, et, d'fiutre part, en parlant des en- Xants, Toùç 9pdTopa; tXfxhv^to^OLi /((xa;.
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employée pour l'épouse et pour les enfants montre que les formalités usitées avaient dans l'un ou l'autre cas un caractère bien diiïérent. De nombreux textes nous parlent de l'admission des enfants dans la phratrie, des conditions de cette admission et des effets qu'elle entraîne '. Jamais, au contraire, il n'est question d'une introduction de ce genre pour la nouvelle épouse et il serait singulier que, si elle avait eu lieu, on n'y eût fait allusion que par l'expression équivoque (îaçîpEiv Y'M^'^^i^xprsssion qui comme nous le verrons, peut très bien s'expliquer autrement. Il est donc bien préférable de s'en tenir aux textes des orateurs contemporains de l'institution dont ils parlent, plutôt que d'ajouter foi aux interprétations de grammairiens vivant à une époque bien postérieure et à qui échappait naturellement le véritable sens d'une institution qui n'était probablement plus pratiquée à l'époque où ils écrivaient. D'autres raisons s'opposent, du reste, à cette introduction de la femme dans la phratrie du mari. Cette entrée de la femme dans une nouvelle association religieuse entraînerait, en effet, l'extinctiôn de la puissance paternelle et l'anéantissement de tous les rapports de droit existant entre la nouvelle épouse et son père. Or, il n'en est rien. Ainsi d'abord, comme nous le verrons en étudiant ta tutelle des femmes pubères, le ma^ riage n'a point nécessairement pour effet de faire passer la femme sous la tutelle du mari, et elle demeure, à certains égards, sous l'autorité du kyrios qui l'a donnée en mariage. De plus, le mariage ne rompt pas les rapports de droit qui existent entre l'épouse et son père, car elle ne perd point le droit de lui succéder, ainsi que le prouve cette circonstance qu'une femme mariée peut devenir épiclère '. La femme demeure donc, malgré le mariage, dans sa phratrie d'origine. Faisant abstraction des interprétations plus ou moins arbî-
(i) V. Gilbert, I, p. su el s.
(î) et. Isée, De Pi/rrhi her., S 04 ; Da Arisl. her., 9 ij.
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traires données aux mots Ya;xY;X{âv eisçÉpeiv tcC; fpdrcopat uicèp •rtj; vyvaixoç, et considérant que cette expression doit avoir un caractère technique et correspondre exactement aux faits auxquels elle fait allusion, nous y voyons que les phratores sont les desti/ialaires de cette prestation nommée faixijXia. Cette expression laisse supposer, d'autre part, par le mot eijçspstv ï, qu'il s'agit d'un paiement et non d'un sacrifice offert par le mari aux dieux de la phratrie. Il n'y avait, d'ailleurs, aucune raison de faire un sacrifice aux dieux çpsTpisi, puisque la femme n'entrait pas dans la phratrie, et les^dieux qui présidaient au mariage, ôssi TéXetsi, avaient eu déjà leurs sacrifices au moment de la célébration du mariage. La gamélia est donc ainsi une redevance payée par le nouvel époux à sa phratrie. Celte redevance est payée soit en argent, soit en nature, mais plus vraisemblablement en argent a.
La prestation de la gamclia est, au surplus, toute volontaire de la part du nouvel époux. C'était, sans doute, un usage constant de donner la vai^r^Xia 5, et les orateurs supposent toujours que cette prestation accompagne le mariage. Elle n'a point cependant un caractère obligatoire, ainsi que cela résulte manifestement de deux plaidoyers d'Isée où l'orateur considère que l'engyésis seule aurait pu avoir lieu sans être suivie ni du Yi;/.5ç, ni de la yaixT^Xia. Dans le plaidoyer sur la succession de Pyrrhus, § 79, l'orateur «nous dit que si Pyrrhus s'était laissé persuader de procéder à l'engyésis avec la sœur de Nicodème, qu'on lui attribue pour épouse, El èîteiîOYî èYYJTQ^âjOa'., il se serait également laissé persuader de fournir la gamélia aux phratores relativement à cette femme ïr^i.z^r^ av xai Ya;j^r|X(av ùràp aOTf,ç toTç çpaTopatv ebeveYî^-sîv.
(1) Ce verbe correspond évidemment au substantif eiaçopà, employé pour désigner un paiement, une contribution.
(2) Hruza, I, p. i43. Cet'e redevance est probablement employée à subvenir aux frais des banquets célébrés lors du premier jour de la fétc des Apaturies, qui réunissait tous les pères de famille existant dans la phratrie.
(3) Gela résulte aussi de ce passage de Suidas, v Ya[iT)/,(a, ou il attribue un caractère proverbial à l'expression vapLTjXfav elo-çtpetv.
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C'est donc que l'engyésis ne comportait pas néaesflairement la prestation de la (jamélia, sinon Isi^e se sérail exprimé autrum nt, et aurait parlé de Yobligatioa à la <jamél:a qu'aurait entraînée l'engyésis. De même, dans le procès sur l'héritage de Ciron, oâ l'adversaire de l'oraleur alléguait que sa mère était étrangère, l'oraleur réplique que s'il en élait ainsi, son père n'aurait, ni célélré le I auquel nuptial, ni fourni la ga'nélia, mais aurait tout dissimulé : § 20 : eî Toiâin) Ti; ^v fi iii;tî;p ■f]^-* oïav ôjtoi çai'-, ja^t àr* tiv ^aiipâ ^'^ùrt vâfiîu; Èsmv xai ■xatt.T,KiiTi v.aiif[>.tit, «ÀXi à-Kixpj'.at^M taira icii-a. Le ma'iaye aurait donc pu se former \alalilemeat sans les cérémonies de la noce et sa'is la prestation de la g8mél a >. La seule sanction d^ ce devoir imposé par la coutume, et probalilemeiit aussi par la religion, eu éi,ard au caractère religieux de la phratrie, consisatl dans U bl'^me de l'opinion publique, et dans l'exclusioti des bénéfices accordés iiux membres de la phratrie '. 11 était tout naturel que celui qui n'obser\ait pas les statuts de l'association fût privé des faveurs que celle-ci pouvait entrahier jour ses membres.
Le défaut de prestation de la gamt^Iia pouvait aussi, dans certains cas, entraîner un inconvénient assez sensilile. Cette pre:i(at'o-i avaît,en elTet, à plusieurs égards, le même caractère que le sacrilrce offert aux dieux de la phratrie lors de la présentation d'un enfant, c'*;sl-à-dire qu'elle constituait une manière de publicité de l'acte juridique, mariage, reconnaissance de paternité ou adoption, en le portant officiellement à la connaissance d'un assez grand nombre de personnes. La prestation de la gamélia présupposant l'existence d'un mariage, le témoignage des phratores pouvait être très précieux lorsque l'existence du mariage était contestée. Aussi
(0 cr. ta ce sens Hruza, I, p. 144 ; Gilbert, I, p. aog.
(i) La presuiiou de la gamélia e^t bien, en eirel. uoe loi de l'as&ocîaiioD, xari toù; ixif.uiv v6[L0Jï (Isée, De Cir. Âer., S i8), maU une loi d'ui
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les orateurs, dans les procès de ce genre, attacbent-iU une grande importaace au témoignage des phratores >. D'autre part, dans la théorie du conciibinat légitime, la prestation de la gamélia présente un autre intérêt, car ce concubinat ne suppose que Vifi'^i'ni) '1 oe comporte ni Y^t^ï' ^^ ^ P^^^ forte raison yaii.r^.ia. La preuve de la prestation de la gamélia constitue donc, dans cette théorie, une preuve de la formation d'un mariage véritable ".
La reconnaissance publique du mariage peut aussi résulter de la participation de la nouvelle épouse aux Thesmophories, fête des femmes mariées du déme ). Aussi les orateurs ont-ils soin de relever cette circonstance, soit pour y trouver une preuve du mariage en cas de contestation, soit, à l'inverse, pour combattre l'existence d'un mariage allégué par l'adversaire *. Mais il n'en résulte nullement qu'il y ait lieu pour la femme mariée à une introduction dans le dëme analogue à celle qui, dans l'opinion générale, serait pratiquée relativement à la phratrie 5.
Le mariage n'étant inscrit, ni sur le registre de la phratrie (du moins dans l'opinion que nous avons admise), ni & plus forte raison, sur le registre du dëme, il n'en existait
(I) C'est ainsi que, dans toa plaidoyer sur la succescion de Pyrrhus (879). Isée voit dans le témoignage des phraloreE que Pyrrbui o'a pas Fourni la gamélia pour la tnère de Pliilé une preuve concluante que Pyrrhus n'a pas épousé celle Tenime. La même importance est attribuée à la gamélia dans les autres plaidoyers où les orateurs sont amenés à parler de cette prestation. V. Isée, Dt Cir. her., SS 18. o. DémosOiiae, C. Eui/aUd., S9 43, 6g.
la) Cf. Buermaun, p. 574.
(3) CI. sur les Thesmophories, ScbcEmino-Galuski, t. II, p. 563.
(4) Ain«i,dBns le discours d'iséo aur l'héritage de Ciron, l'orateur pour prou- T«r la légitimité de sa naissance, dit au § 7g, en parlant de sa mère, qu'elle ■ été choisie par les femmes du dème comnie une des deux prèsidenles chargées d'accomplir les riles sacrés au nom de leurs concitoyennes. A l'inverse, dans Bon discours sur l'héritage de Pyrrhus, 3 So, Isée combat l'existence duprélendu mariage de Pyrrhus en disant que si Pyrrhus avait réellement épousé la SŒur de Nicodémj, celle-ci aurait certainement participé aux fêtes du dème et y aurai! rempli quelque (oncUoa, étant donnée la grande fortune de son mari.
(5) Hruza, I, p. 1 45.
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aucune preuve écrite et, ei> cas de contestation sur son existence, on était obligé de recourir à la preuve testimoniale ou à d'autres preuves indirectes. La preuve testimoniale pouvait être fournie, soit par ceux qui avaient été convoqués lors de Tengyésis, soit par ceux qui avaient assisté aux cérémonies de la noce, soit enfin par les phratores à qui le nouvel époux avait offert la gamélia. La possession d'état et la conduite de la femme, soit dans la famille, soit au dehors, pouvaient également être prises en considération. C'est ainsi que, le frère d'Endius, pour prouver que la mère de Philé n'était point l'épouse, mais seulement la concubine de Pyrrhus, se prévaut de la conduite désordonnée de cette femme et de sa participation à des banquets, choses qui n'étaient point permises à une épouse légitime '. Parmi les preuves indirectes, on peut citer celle qui résulte de l'existence d'une dot, car la constitution d'une dot est un signe caractéristique du mariage. Or, cette constitution de dot était souvent constatée par un écrit où se trouvait mentionnée également l'engyésis '. De même, la présentation à la phratrie des enfants nés d'une certaine femme constituait un aveu du mariage, puisque l'introduction de ces enfants ne pouvait avoir lieu que sur le serment prêté par l'auteur de la présentation que ces enfants étaient nés è^ âvif;; xal èYYUTîT^ç» et la réception de l'enfartt par les phratores impliquait également reconnaissance par ceux-ci de l'existence du mariage. La délation de serment pouvait enfin dans certains cas servir à prouver le mariage ^
(i) Isée, De Pyrrhi her., § i3, t. svpra, p. 92,
(s) Cf. le registre des coostitutions de dot de Myconos où se trouyent plusieurs inscriptioQS avec cette formule : tt^v Ov^arépa èvT]YYviQ(rev xa\ npoixa Sfôuxs. Dareste, Haussoulier et Reiaach, p. 49 et s.
(3) Giccotti (p. 4i), cite en ce sens la délation de serment dont il est question dans le premier plaidoyer de Démosthène contre Bœotos. Mais, comme nous Tarons précédemment établi (V. supra^ p. 5a et s.), le serment déféré par Manlias à Plangon porte non point sur l'existence d'un mariage entre ces deux personnes, mais uniquement sur la question de paternité, de filiation.
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§ 3. — Formation du mariage par épidicasie.
L'cvi3tKoi9(ii, mode exceptionnel de formation du mariage, consiste dans une procédure suivie devant le magistrat ou devant un iribunal et dont le bur est de revendiquer à litre d'épouse la femme qui se trouve dans certaines situations xpéc.ales. Elle aboutit à l'homi In^^ation par l'archonte ou par les lié.iasies de la requête, Xsjîtî, présentée par le reverdi-^ quant et q \, manifestant de sa part l'ii.tention de prendre pour épouse la femme £;cv!ixc;, sulftt, à notre avis, pour la fo' inano i du ma-'iage en cas d'épidicasie.
Il y a lieu à épjd.casie dans diiTérentes hypothèses que nous nllans indiquer. Qu lie que soit d'ailleurs celle dans laquelle on se tpouve, la procédure suivie est la m^me. Cette procédure, doit nrms exposerons le mécanisme en traitant des épiclèies.est la même que ctlle qui est employée, en matière de succession, par les héritiers non saisis pour obtenir l'envoi en possession des biens héréditaires.
Le pre iiii:r cas d'épi ica ii-, celui qui est de beaucoup le plus fréq lenl et qui oiTre l'intérêt le plus considérable, est cel.ii de la fille épiclère, c'est-à-dire de la fille appelée, à défaut do fila, à recueillir la succession de son père, et que le pluA pra he parent paternel, l'anchisleus, a le droit de récl'imer corn ne épouse en même temps que la sucoessîoa à laquelle la fille est en quelque sorte attachée. Nous donnerons dans un chapitre spécial toutes les explications que comporte cette matière importante.
Un second cas d'épidicasie a lieu lorsqu'un père de famille, n'ayant qu'une ou plusieurs fdies, se crée par testament un fils adopiif, lequel est alors soumis par la loi à l'obfigation d'épouser la fille du testateur ou celle de ses filles désignée par lui, 11 y a lieu, en paredle hypothèse, à une épic^icasie de cette fdle par l'adopté, et cette revendication s'applique en même temps, comme dans le cas d'épictérat, à la iille et jk
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la succession, car les deux sont inséparables. Nous revien* drons sur ce point en exposant les règles de l'adoption con« cernant la capacité requise chez l'adoptant.
Nous rencontrons un troisième cas d'épidicasie lorsqu'un citoyen sans enfants mâles adopte une femme. Celle-ci, évidemment incapable de remplir le Imt de Tadoption, tel que les Athéniens le conçoivent, c'est-à-dire de perpétuer le culte domestique, se trouve dans une s tuation analogue à celle de Tépiclère, et elle est plutôt chargée de' transmettre à son nis futur que de posséder elle-même les biens qui lui viennent de l'adoptant. La fille adoptive, si le testament ne dispose point dMle en faveur d'un citoyen, devient en conséquence èTC{5ixoç,et elle peut êlre Toi jet d'une revendication soumise aux mêmes règles que s'il s'agissait d'une flile épiclère ».
Il y a lieu enfin à épidicasie dans le cas de legatum mU" lierisj c'est-à-dire lorsque le kyrios d'une femme, au lieu de la donner en mariage de son vivant, dispose de sa main par acte de dernière volonté en faveur d'un autre citoyen. Ce droit du kyrios ne nous paraît pns sérieusement contestable, étant donné le caractère exorbitant des pouvoirs du kyrios sur sa pupille dans le droit attique. Ijne disposition de ce genre ne suffit point à elle seule pour former le mariage, car elle ne constitue qu'une offre de la part de celui qui a le droit de disposer de la femme. li faut qu'à cette offre se joigne l'acceptation du légataire, et celui-ci doit, Selon toute vraisemblance, recourir alors à l'épidicasie pour revendiquer la femme qui lui a été léguée. C'est ce qui résulte du second plaidoyer de Démosthène contre Stéphanos où Apnllodore dit, au § 23, en parlant de Phormion, que s'il avait voulu agir régulièrement, il aurait dû réclamer en justice la femme héritière, soit à titre de légataire, soit à titre de plus
l) V. f /!/>«, liv. I, tit. II,ch. II,
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proche parent '. On ne doit point, il est vrai, ajouter une foi absolue aux: allégations d'ApoUodore qui, dans d'autres passages de ce plaidoyer, a dénaturé sciemment les dispositions de la loi '. Mais l'assertion d'ApoUodore peut trouver une confirmation dans ce qui se passe au cas où le père de famille dispose de sa fille par testament en faveur du fils adopté par le même acte et où, comipe nous venons de le voir, il y a lieu à épidicasie '.
Dans les différents cas que nous venons de parcourir, la formation du mariage par voie d'épidicasie, bien qu'en apparence très différente de celle qui a lieu par voie d'engyésis, présente cependant avec celle-ci un parallélisme remarquable, si l'on considère que, en cas d'épidicasie, la femme, au lieu d'être ofXerte en mariage par le kyrios de son vivant, l'est soit par (a loi elle-même, jouant le rôle de kyrios, soit par le testateur au moyen d'une manifestation de volonté qui survit à sa mort. Lorsque à cette offre vient se joindre l'acceptation de celui à qui la loi ou le testament défèrent la femme, le mariage est formé, de même qu'il l'est dans l'engyésis par le concours de volontés du kyrios et du futur époux. En toute hypothèse, d'ailleurs, qu'il s'agisse d'épidicasie ou d'engyésis, la femme ne joue aucun rôle actif dans la formation du mariage et sa volonté n'entre eu aucune façon en ligne de compte,
SECTION III Conditions de validité du mariage.
A Rome, comme dans la plupart des législations modernes qui se sont inspirées du droit romain, quatre conditions
(i) 'OuxoOv aûibv (PhorinioD) [rnep ipoû>(To ipflûc flisitpàncirfii, Xajr'l" ^^ T^; imiiXi^pau, lïit Karà Sâaii aÙTÛ jifiain^Kciv er-ci taxk fliot- (a) et. Hruza, 1, p. Oi.
(3) Cr. Hruza, I, p. i33. Suivanl cet auteur, la qnesliaa reste ouverle.
sont requises pour la validité du mariage. Il faut, en premier lieu, que les époux consentent au mariage. Ils doivent, en second lieu, avoir l'aptitude physique au mariage, ou, en d'autres termes, avoir atteint Tâge de la puberté. Ils doivent, en troisième lieu, avoir l'aptitude légale pour contracter mariage, ce que l'on appelle à Rome le jus connubii. Enfin les personnes qui ont sur les époux un droit de puissance doivent consentir à l'union.
Dans le droit attique, cette théorie des conditions de validité du mariage se trouve singulièrement simplifiée. Ainsi d'abord, en ce qui concerne le consentement des époux, il n'y a point, comme nous l'avons vu, à se préoccuper du consentement de la femme. Celle-ci joue un rôle purement passif, que le mariage se forme par^i^oie d'engyésis ou par voie d'épidicasie,*et si le mariage apparaît comme un contrat, c'est un contrat qui se passe, non point comme dans les législations modernes, entre les époux, mais entre le mari et le kyrios de la femme.
A Athènes, il ne saurait non plus être question, du moins dans la même mesure que dans les législations modernes, du consentement des personnes qui ont sur les époux un droit de puissance. Sans doute, en ce qui concerne la femme, elle ne peut se marier sans le consentement de son kyrios, mais le futur époux n'est soumis à aucune obligation analogue. Un Athénien ne peut, en effet, se marier que lorsqu'il est ijiajeur. Or, la majorité fait disparaître, en principe, tous les effets de la puissance paternelle. Donc celle-ci n'a pas lieu de s'exercer pour un acle qui ne peut être accompli qu'après son extinction. Le droit attique ne s'est inspiré, à cet égard, ni des idées de respect pour les parents appelés à consentir au mariage, ni du désir de protéger l'en fant contre le défaut de réflexion et les entraînements de la passion. Malgré l'importance du mariage pour la transmission du culte et du patrimoine du père de famille, il n'a même tenu aucun compte des considérations qui avaient amené le
létjisleteur romain â dire que l'enrant ne pouvait pas, par son mariage, imposer âu/ia'e/- malgré lui, des continuateurs de sa personne et de son culte '.
Restent les deux autres conditions relntives à la puberté et au coniiubium. Les conditions d'ap'itiide It'gale dont l'ensemlile constitue à Rfime le Jus coanubii sont, à Athènes, très réduites, t parmi les incapacités de contracter mariage, les seules dont l'exislence soit certaine, sont fondées sur des mollis de moralité pub'ique et elles tiennent à des relations de parenté. Quant aux incapacités fondées sur des motifs d'ordre po'itîque ou religieux et qui sont si nombreuses dans (e droii rbmaîn, on ne peut en citer qu'une dans le ^ droit attique, celle d'où résullerail la prohibition du mariage entre Athéniens et étrangers, et encore, l'existence d'une semlilable incapacité est-elle très sérieusement contestable. Nous n'avons donc, en défmitive, qu'à nous occuper de trois conditions de validité du mariage, ou, autrement dit, de trois empéchemenis au mariage provenant le premier, de l'impuberlé des époux, le second, de l'existence d'un lien de parenté au degré prohibé, le troisième de l'extranéilé de l'un des conjoints.
§ 2, — Age des époux.
Le mariage ayant pour but di''ect d'assurer la perpétuité de la famille, ceux-là seulement ont le droit de contracter mariage qui ont atteint l'âge de la puberté. Cetteirègle s'entend 'outefois différemment suivant qu'il s'agit du mari ou de la femme. Celle-ci peut, bien qu'elle soit encore impubère, former l'objet du contrat d'engyésis, ou si elle est épiclère, être revendiquée comme épouse par l'anchisteus.
(i) L'atTrsDchi ne peut-il se marier qu'avec le cooseDlemeat de soo ancien mailre. L» qurelioD tat douleuse. V. (n/ro, liv. I, liL IV. Daas tous le» cas 1» néceiMié d« ce cODuenteinciil, t>i on l'idmel, lîenl à dei considéralioa* spé-
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C*est ce que prouve l'exemple précédenilmenl cité du père de Démosthène qui procède à l'engyésis de sa fille avec Démo-^ phon^bien qu^elIe ne soit âgée que de cinq ans. Mais la con^sommation du mariage, le Ydc(i.oç ne pourra avoir lieu qu'a* près que la sœur de Démostliène aura atteint la majorité requise pour le mariage, c'est-à-d.re, suivant Torafeur, qu'après un délai de dix années '. De même, la Çlle hérit ère peut, bien qu'Jle soit encore impubère au décès de son père, être immédiatement l'objet d'une épidicasie, et celle-ci forme le mariage de l'anchisteus avec l'épiclère «. Seulement, dans ce cas comme dans celui d'engyésis, ou ne peut procéder au Yi[i.oç que lorsque la femme est devenue pubère. Ces règles se comprennent du reste très bien, si l'on songe que, dans le droit attique, le consentement Ae la (ern^ me n'est nullement requis pour la validité du maridge, et que précisément les législations modernes exigent un cer-^ tain âijC des futurs époux principalement comme une garantie de la liberté de leur consentement. Le kyrios de la femme (ou la loi jouant, en cas d'ép clérat, le rAle de kyrios) peut donc disposer d'elle en mariage dès sa plus tendre enfance ; mais si le mariage peut valablement se former quel que soit l'âgç de l'épouse, il ne peut se consommer qu^après que celle-ci est devenue apte aux fins du mariage. Pour le mari, au contraire, comme c'est lui qui stipule personnellement au contrat, il ne peut y figurer que lorsqu'il a la capacité requise pour contracter, et l'âge requis à cet effet est, à Athènes, plus reculé que l'âge fixé pour la puberté, soit à RoTie, soit mâme dans certaines législations modernes des "peuples méridionaux.
En ce qui concerne les femmes, la loi ne paraît pas avoif fixé d'âge pour la puberté, c'est-à-dire pour la consommation du mariage. Il est certain, tout d'abord, que les règles
{i) ]>émOdthèBe, <7« Apkob.^ I, §S 4 «t s« ; IH» i 4^* (a) V. infra^ liv. I, tit. II, chap. I^ «cet. VI»
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posées à cet égard par les philosophes ' ne correspondent nullement aux lois ou aux usages et qu'elles sont de simples conseils fondés sur la raison ". On pourrait croire, d'autre part, en se référant aux plaidoyers de Débiosthène où le père de l'orateur donne sa fille en mariage à Démophon, que l'âge de la puberté est fixé à quinze ans pour les femmes. Le père de Démosthène procède, en effet, à l'engyésis alors que sa fîlle est âgée de cinq ans seulement K Démophon reçoit la dot immédiatement, mais il ne doit prendre la Tille que « lorsqu'elle aura l'âge, c'est-à-dire dix ans après. * » Il semble en résulter que la sœur de Démosthène n'aurait pu être deducta in domum mariti qu'à l'âge de quinze ans. Il est certain cependant qu'une fille pouvait être mariée atant cet âge. Nous en avons d'abord le témoignage de Xénophon qui, dans son Economique i, nous montre Ischomachos introduisant sa jeune épouse dans sa maison avant qu'elle n'ait quinze ans révolus. Il résulte, d'autre part, d'inscriptions funéraires que l'âge de la puberté pouvait même être beaucoup plus avancé et qu'une fille pouvait être mariée à treize et même à douze ans ^ L'âge de
(i) PlaUn, Rêpabl. V, p. ffia e: Ip' oîv a-jvïoxtï (iitpioî Xpov*( ixtiîi! ti «ïxoffiv ÏT^Tuvaixl, h.lf\ iï xk TpiiiKOïT«. Cf. Lege», IV. p. 731, b, VI, p. 785 b. Arislote, Rlielor. Il, i4, p. lîgo b, g : ix^Ztt H -ch (Uv aû(u dnd t&v rpiàxûvia itû» uÉXpi lôv niïTi xil Tpiixo.TS. Il Tsut, en conséquence, comme l'ob- Eerve Kermann-Blûmner (p. 3G, Dote i) lire dans In Poliliqae (VIT, 16, 6, p. ■ 335 a, 18) : tO> Tà< if,ii àp(idiTt( Rïpl ttiv àxTwxc(lSEi.Ei ït&v ii).ii(fiv tniÏEU'fvuvvi, Taù( li nspl ■ck Tpiàxavia >u lieu de tdÙ( (mï xat tpiixovTa.
(a) accoUi, p. 30. — Petit (Vl, 1, 1, p. 533] considère, au contraire, comme une règl« du droit attîque la décisioa d'AriEtote qui fixe k (renle-ciaq ans l'Age du mariage pour les hommes.
(3) C. Aphob-, I, S§ 4 et s.
' (4} C. Aphob., III, 9 43 : Ttiv fàtti.ff(t Oa^tn) Gtav ^).ix(<v ïx>l> toÛTo S't.yjX. 1ti EÎî ïiSi îiïOTOv fivria-eoflai.
(5) Vil, 5 : Tj ïtri niv oûitco KiVTixstSixi ïiyovjIb ^iOi itpl; i[U. (C) Friedlaoder, DarthUangtn aia der Siltengtich. Romt, 1, goj et s., relaie cinq inscriptions trouvées sur des tombeaui de femmes grecques mortes à Rome, et où l'on voit que l'une s'est mariée à douze ans, quatre aulret t treize ans et une à quioze-ana.
douze ans constitue-t-il un minimum légal ou bien doit^on admettre que l'âge de la puberté est pour la femme une simple question de fait ? Nous serions plutôt porté à admettre la première solution, par analogie de ce que décident soit la loi de Gortyne S soit la législation romaine s. L'usage devait être toutefois de ne marier les filles que vers l'âge de quatorze ans ^ De plus, suivant une coutume très ancienne, une jeune fille ne pouvait se marier avant d'avoir été consacrée à Artémis de Brauron et d'avoir offert à la déesse le sacrifice prescrit 4. Ce n'est là toutefois qu'une cérémonie religieuse dont l'inaccomplissement ne peut, au point de vue de la loi civile, être considéré comme un empêchement au mariage ^
Quant aux hommes, l'âge auquel ils peuvent contracter mariage concorde avec celui de leur majorité, c'est-à-dire avec l'accomplissement de leur dix-huitième année, époque à laquelle cessent soit la tutelle, soit la puissance paternelle, et où ils sont inscrits sur le Xr^iioLpyjL^l^ 7p3t[jL[i.aTeTov ^. On ren-
(i) Xn, 3a : ôic*j(e6xs Ss SuoSsxaFéria e npet^ova. (3) Inst. pr. 2, Qaib, mod. tat. fin, I, 22.
(3) Epict. Manual.ji^o. Cf. Dareste, Plaid, ci't;.,!, p. 25. Hermann-Blilmner, p. 3G, note 1 ; Van Stegereo, p. 70 ; Van den Es, p. 34 ; Schcemann-Galutki, I, p. 584; Cauvet, p. 137 ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 504; Ciccoiti, p. 20 ; Rein, in Stattgarter Real-EncycL^ÎY, i648. Gomperz {Ein Brief Epikurs^in Hernies^ V, p. 3q2) croit que l'âge de la puberté chez les Grecs ne différait guère de celui des Françaises actuellement. H cite en ce sens le passage suivant de Paulus Œgin.UI, secl. 10, éd. Basil, p. ii3, ii4 : talc TcU oratç ir) xa- Oapai; •^\'4tx9,\ 9rep\ TeaaapaxaiSéxatov iftoc, ôXfvat: ôs Oâaaov, xatà tb iptoxai- 6éxaToy r[ ScoSixaTov, o'jx èXiya'.c 6à PpaSiov tû/ SexaTS^o-aptov irùv.
(4) Suidas, vo "Apxtoç r^ Bsajpcovfo; : 'Apxreu^iievat ^uvaîxec xf, *ApTé(i.tdi lopT/p^ Te).o*j<xi xpoxcoTov fj[jLste<r[JLévat, oure icpeff^uTepai ^iina. èrûv ovts iXitToyc icévte, dcTCOjiEi/ i<T<76{i£vat TT)v 6£bv, xa\ (/.t) icodrepov au>otxf^£a6at av6pl icapOévov, el (iT) àp-<T2'j(rst£ T^ Oetô. Cf. Schol. Arist. Lysistr,, 645.
(5) Meisr, Schœ.nann et Lipsius, p. 503. Cf. Van Stegeren, p. 70.
(6) Van den Es, p. 34 ; Van Stegeren, p. 70 ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 504; Hermann-Blûmner, p. 36, note z.
contre, du reste, dans les auteurs, plusieurs exemples de mariages contractés dès l'âge de dix-huit ans ' *.
§ 3. — Empêchements résultant de la parenté ou de
la tutelle.
Le droit romain, suivi sur ce point, et avec raison, par toutes les législations modernes, a, par des raisons de haute moralité publique, qui paraissent s'ôtre imposées aux Ro« mains dès le principe, et en même temps par des considérations d'ordre physiologique, prohibé le mariage entre proches parents, et cela non seulement en ligne directe, mais encore en ligne collatérale jusqu'à un certain degré 5. Le droit grec et spécialement le droit attique ont, au contraire, adopté le principe du mariage endogamique. Non seulement les unions entre proches parents ne sont pas défendues, mais elles sont permises par la loi et favorisées par les mœurs-». C'est ainsi que, comme nous le verrons à propos de l'épiclérat, la fille héritière peut être revendiquée comme épouse par son plus proche parent paternel. On se propose par là, non-seulement d'éviter le fractionnement des
(i) Démoslhèae, ^(/i^. Bocttum, II, § 4* Lysias in Suidas, vo xib);.
(a) A Gortyne, Thomme pouvait probablement contracter mariage dès i'àye de seize ans. On disait de lut qu^il était Y)Pf(iiv. VS. Hermann-Thalheim, p. i3, n. 5 ; Bûcheler et Zitelmann, p. Gu. — Un passage d'Ephore (cité par Strabon, G. 48a, i'n 72/1.) montre qu'en Crète Thomme libre est tenu de se marier de très bonne heure : « Chez les Cretois, dit-il, on force à prendre femme en même temps tous ceux qui sortent ensemble de Và^tia des enfants. » Or, selon toute vraisemblance, l'enfant entrait dans Và^ikcn à seize ans révolus, et il y passait la dix-septième et la dix-huitième année avant de devenir 6po[JL£Ûc ou majeur. Cf. Daresle^ Haussoulier et Reinach, p. 407-409.
(3) Cf. May, I, p. i3o, no 87.
(4) PoUux, VI, 175 : àYxiffTt5ïiv yafJLEîv. Cf. Dcmosthène, Adv, Macart.f S 74 '* ïxi Ô£ TC'.b; TOÛTOt; xal Tr,v Ou^aTépa sSoixa o'j^n^àvs. ^Çco, àXXà xta afieXçtfiû tm i(jLauToC, ôfreo;. èàv OYtaivbxrt, xa\ oi èx ro'jtaiv èx xoO aÙToC yi^toM^ faxriv ^Ayvtx V. uubbi : Andocide,/)e Aiys/t?r.,I,5o; Isée, De Apollod, her^^ Vll, la ; Plaute Rad.t IV, G, 8 et s.
patrimoines, mais encore, dans un sentiment religieux, de maintenir autant que possible la pureté du sang dans la famille ^
La liberté des mariages entre proches parents ne cornporte-t-elle pas du moins certaines restrictions? On admet généralement qu'en ligne oirec'e la parenté fait obstacle au mariage ist itifitUtunij c'esf-à-dire quel que soit le nombre de degrés séparant le parent ascendant de son descendant. Mais, en ligne collntérale, le mariage n'est prohibé qu'entre frères et sœurs i[AC[jLi^Tptct, ayant la même mère, ou, suivant les expressions modernes, germains ou utérins ; il serait permis, au contraire, entre frères et sœurs 6itoî:itptot ou consanguins. Â plus forte raison n'y aurait-il aucun ohsta* clô au mar.age à un degré plus éloigné, notamment entre onde et nièce ou entre tante et neveu 3. Il y a là toutefois une proposition fort discutable en ce qui concerne la prohibition du mariage en ligne collatérale.
La prohibition du mariai^e en^re ascendants et descendants ne fait, à notre avis, I objet d'aucun doute ^ EI!e est formellement admise par Platon ^ qui, évidemment, dans ses traités, ne fait à cet é(jard que reproduire le droit en vigueur à son époque, et elle est ranimée par le grand philo-
(i) C'est ainsi qu*en parlant du droit de l'anchisleus de revendiquer répiclère
Pluttirque (Solon^ c. lo) en donne le motif Suivant : 6n(i>c olxeto'' ^ xal i^t'^o^
t«v Y^^ovc tb TDCTé evov. — Cf. Isée, De Menée, her.y § 36 : ?va (jlt) àvcovuixoc 6
oTxoc avTou ^évTjTai.
(a) V. comme ex mples de m riageH entre oncle et nièce : Déinosthèoe^ C,
Neœr»f § sa ; l.ysias, C. Diogit., 9 4
(3) Les ascendant» et les d scendants forment le yhoç, dans le sens reiifreiat de ce mot, par oppo iiio.j a la cogn^tiot iruyyi)/ \ta.C(, Ibée, De Cir, A#r.» ft33. Kfpwvo, d^Y^^P ^ «3 ^'Ç^ç iyx^x ^<a -cou ^iv^uç è<m ; l^>i)¥ fk^ Sti »vytitTj?>* tj |iàv Y*P U *xt{*ou yif9 tv, •> ôè ex* èxes ov (►ufaTpbc 6à itaîôeç r^ àSeXç-'iÇ ; wai8eç ÔT) ouOev Y8V0C T«P» «^** ^^/J <r.r(i'>tna toOt' Jt<rciv. Cf. Becker, Churikles, i 3, p. aSS. V. tapruy cb. 1, p. 21.
(4) Platon, Leges, VllI, c. 6, 838 a : ii«p\ vi«o« r^ OvfaTpb< doiùtÎK v*|*o; éry(M^€ ô* iç J«v TE «xavw «T« 9vX«TTSt VjTe ?«v*p«: {t^QT» >.«6pa ovY*«6t:8ovTA 4 ««>« aX>«; à<jitaÇ6|ievov arcTscfat Twwy. Cf. Ptatoa, Ba iUjuM.^ IV, 4fti c.
sophe, ainsi que par Xénophon ', au nombre des lois non écrites, vcpiot oYpaçot, dont l'origine remonte aux dieux euxmêmes 2. Les Grecs se trouvaient, sans doute, en contact avec des peuples qui permettaient, au contraire, le mariage entre parents en ligne diiecte 3, mais sur ce point, de même que pour la polygamie, les auteurs ont soin de marquer Topposition entre ce qu'ils nomment les coutumes barbares et les lois grecques ^.
Si le mariage est prohibé entre ascendants et descendants, la conséquence doit en être que l'union contractée en violation de la défense de la loi est frappée de nullité et que les enfants qui en naissent sont illégitimes ^. La tradition d'Œdipe pourrait, il est vrai, autoriser une solution contraire. Si, l'on en croit les tragiques athéniens, les quatre enfants nés Je l'union incestueuse d'Œdipe avec sa mère Jocaste auraient été considérés comme légitimes, et deux d'entre eux, Etéocle et Polynice, auraient succédé à leur père sur le trône de Thèbes. L'autorité de Sophocle et d'Euripide n'est point cependant décisive, car, suivant Homère et Pausanias, le crime d'Œdipe aurait été presque aussitôt découvert et il ne serait né aucun enfant de son union avec Jocaste ^. En admettant, d'ailleurs, qu'Œdipe ait eu des enfants de sa mère, on peut dire qu'ils ont été traités comme légitimes en raison de la bonne foi de leurs parents et par application
(i) Xéoophon, Memor,, IV, c. 4, S ig et s.
(a) Platon. Lêges^ VIII, c. 6, 838 b, considère la violation de cette prohibition comme |i,t}$s{i.ci}C ô<rta Oto(jLt<rv) Si xal ataxpûv alarx^ora.
(3) Cf. sur les mœurs des Macédouitsns et des Perses, Bachofen, Jliutterreeht, p. ao4, 368.
(4) Euripide, Andromaque, v. 173 et s. : Totoûrov icsv to Pap^apov y^vo;*
icaTTQp TeOy^atpc, ica!c te («.i)Tp\ pL^^vuiai, x6pY) T* flcSeXfû.
(5) Cf. Platner, Process, II, p. 247 ; Van den Es, p. 34 ; Beckcr, CharikIeSf m, p. a88 ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 501-502 ; Hermann-BIûmner, p. a6i; Ciccotti, p. 14. — Contra : Hruza, II, p. i6i-i63; Schœmann-Oaiuski, I, p. 4o8.
(6) Odyssée, XI, v. 27 1 et s. ; Pausanias, IX, c. 3, S 5.
des règles qui, dans le droit moderne, constituent la théo* rie du mariage putatif >•
L'union incestueuse n'est point seulement, à notre avis, frappée de nullité; elle doit, en outre, entraîner l'application de certaines pénalités. Nous ne pouvons, il est vrai, dans l'état actuel des sources, déterminer les peines qui auraient été portées contre les coupables d'inceste en ligne directe. Mais quand on se pénètre, en lisant les vers que Sophocle a consacrés aux malheurs d'Œdipe, de l'horreur que ce crime inspirait aux Athéniens, quand on songe, d'autre part, aux châtiments que la colère divine a infligés aux unions incestueuses, même contractées de bonne foi, il est difOcile de croire que le législateur criminel soit resté indifférent et passif en présence d'un acte de ce genre *.
La question est beaucoup plus délicate lorsqu'il s'agit non plus, de ce que les Romains nommaient l'inceste juris genr tîum^ c'est-à-dire de l'union entre ascendants et descendants, mais de Tinceste Juris civilis, c'est-à-dire de l'union entre certains collatéraux à un degré très rapproché ^Dans
(f) V. toutefois Hruza, II, p. 161. — Le langage des tragiques peut laisser supposer qu'ils coasidèrent cooime nul le mariage d'Œdipe et de Jocaste. Sophocle, Oid, rex, v. iai3 et s. : £Ç£Ope o-'fixovO* à icâvt* ôpwv XP''^^*» 8txâCet t' ayaL\Low ^âpLov izakou texvoOvtx xa\ t£xvov{icvov. Euripide, Pkoin.^ v. lofyj : {«.atpl Yttp Y^C'O^C ôu<r]fâ (iov; TaXaç xacXXfvtxoc &v alvcY(i.aT(iiv vxivàicret. Les expressions aYapioc et Sûo-Yat&oc peuvent faire allusion à la nullité du mariage. 11 faut reconnaître cependant qu*eiles n'ont aucune signification technique précise, car elles ne sont employées que par les poètes. Cf. Hruza, loc. cit. Il n'y a, du reste, sauf le cas d'Œdipe, aucun autre exemple de mariage entre ascendants et descendants. Ou ne peut citer que des cas de commerce illégitime, comme celui que Lysias' reproche à Alcibiade et à Axiochos. V, Athénée, XII, c. 48 ; Lysias, C. Âlcib. I (XIV), S 41. Cf. Hruza, II, p. 162.
(a) Thonissen, Droit pénal, p. 3^5. Contra, Hruza, II, p. i63. Suivant Thonissen, la peine de Tinceste consistait peut-être dans le bannissement et la confiscation des biens. Un passage de Jamnlichus {De vita Pythag., § a 10) semblerait attester l'existence de dispositions pénales tendant à reprimer l'inceste : ïizoLt" veloOat 6' avTOtç ^f atrxv xal Ta TOiaSs tûv TCpouTcapx^vTcov vo(i(|i(i>v £v xaîc IXXvjvtxaiç ic6X£<7t, TÔ («.T)T( {«.r,Tpâo-t vuYYÎveoOai, |ii^Te OuyaTpV, |it)te àSeX^^ (jLr,T* év iepû {«.t)t' iv çavepcji. V. toutefois Hruza, II, p. i63, note 13.
(3) Cf. I. 39, § 2, D. Ad leg. Jal. de adalt. ; 1. 68, D. De ritunupt.
l'opinion générale, le mariage est prohibé, à Athènes, entre frères et sœurs germains ou utérins, et il n'est permis qu'entre frères et sœurs consanguins '. Dans un autre système, qui a été tout récemment défendu par Hruza > avec une vigueur remarquable, il n'existerait aucune prohibition de mariage entre frères et sœurs, sans distinction entre ceux qui sont utérins ou germains, i[jLO{jLf4Tpio( et ceux qui sont consanguins, b\kotr:piot..
L'opinion générale repose principalement sur le témoignage de Philon f qui attribué à Solon, dans les termes suivants, l'établissement de la distinction que nous venons d*indiquer entre les 6iJi9[Ai^Tpiot et les 6[Aoi?itpio( : 6 (liv ouv
aev. b îà Aaxe22'.[JL0v{(i)v vo^d^Tv); l;jLicaXtv, tbv èiri xaïç ifJLCYXTrpfoiç Yiî*wv €içtTpl(J;a;, Tbv irpbç Toîiç ô[jLcxaTp{ouî ixeiTcev. Abstraction faite du point de savoir si Solon est bien l'auteur d'une sem-* blable disposition, la règle rapportée par Philon est confirmée soit directement, soit indirectement par d'autres témoignages. Nous citerons en premier lieu celui du scholiaste d'Aristophane. Le poète comique avait fait allusion, dans une de ses pièces 4, à un drame d'Euripide S, on Ton voit un frère séduire sa sœur utérine, et le scholiaste explique alors que, pour augmenter l'horreur de ce crime, le poêle a parlé d'une sœur utérine, attendu qu'il était permis à Athènes
(i) Platner, Process, II, p. a^7 «Petit, Leg. AU., p. 537-538; Van dea Es, p. 34 ; Becker, Chirikièt, III, p. s88 ; Droysen, Kleine Schriflen, I, p. 3 16 et s. Gaille.ner, SaccesBiorif p. 37 ; Dareste, P/uit/. c/i;., I, p. XXV; Meier, Schœmana et Lipsias, p. 50a ; Hermaan-Thuinser, p. 45i ; Wachsmu'h, II, p. i64 : $cha-> mann-Galubki, I, p. 4^ ; Herjiaan-Blajiner, p. i6i ; Ciccotli, p. i5; Robiou,
(a) II, p. 163 et s.
(3) Ûê leg, spêci*i. III, h{éd, Hœschl, p. 779).
(4) Nuifês, V. 1371, 137;^ : 6 8* tvOjc ^ l'ûpm£6ou ^ii<rtv tiv' i&c ix(vit
oi^tXfbc fi&Xedixaxt r^v ' |io(A7)Tp(av àSeXfrv.
(5) C'était, d'après ce scboliaste, le drame d'EoIe : ^éypairrat EùpiirCftov AfoXoc 8pap.a ouTCAç xaXou|tevov èv i iraprJYaYC Max«péa t^v ifstftc AI&Xov f0t(pavT«
d*épouser sa sœur consanguine : èTcet 8à i;ap' 'Aôf]V2(ctç ë^evrt Y«|A£îv Taç èx xaiépcov «BeXçiç, eîç ajÇt)«v tsO àîtxi^i;JLaToç wpoaéOïjxs T^v i[jLO[jLTîTp(âv. La règle attribuée à Solon par Philon est également rapportée par Cornélius 'Nepos, dans des termes très nets : « Atheniensibus licet eodem paire natas uxores ducere ', » ce qui exclut évidemment la possibilité d'épouser une sœur ex eadem matre^ sinon l'observation de l'historien latin n'aurait pas de sens. Nous verrons, du reste, que la portée que nous attribuons à ce texte n'est nullement ébranlée par d'autres passages du même auteur.
La prohibition du mariage entre frères et sœurs utérins est également confirmée d'une manière indirecte par d'aurtres textes qui, relatant des cas de mariage entre frère et sœur, ont soin de faire observer que les époux n'ont point la môme mère, ne sont point b^z^i{zpKou C'est ainsi que, d'après Plutarque «, Mnésiptolème, née du second mariage de Thémislocle, fut épousée par son frère Archeptolis qui n'était pas né de la même mère ; MvTîfftwToXéjjLav... 'Apx^icroXtç 6 cAik^Q^ o'jx a)v 6(AS(jLir|Tpio^ Iy'Iijlsv. De même Euxith^e, dans son plaidoyer contre Eubulide ', dit de son aïeul qu'il a épousé sa sœur née d'une autre mère : àBeXçTjv ^ip ô irdhnuo^ ô è|i.oç lYï;iii.ev oix ô|J.5lAtîTp(av *.
Pour combattre l'opinion générale et démontrer qu'il n'y avait aucune prohibition de mariage entre frères et sœurs utérins, Hruza fait d'abord observer que les idées religieuses des Grecs ne s'opposent nullement à une union de ce
(i) Cimoriy c. i.
(a) Thimistocle, c. 3îr.
(3) DémostbèDc, C. EabaL,% si.
(4) Oa a aussi argumenté en ce sens de ce que Platon, en son traité des LoU (XI, 934 e], dans l'énumération qu'il fait des parents autorisés à revendiquer l'épiclère par voie d'épidicasie, ne nomme point le frère utérin. Cf. Becker, loc. cit. — Mais, comme Tobserve Hruza (II, p. I69), cet argument n'a pas une grande valeur, attendu que Platon détermine l'anchistie avec le défunt et non point avec l'épiclère, et que le frère utérin fait partie de la dernière sorte d'anchistie et non de la première.
genre; or, ce sont ces idées qui prévalent dans rétablissement des règles sur les empêchements du mariage. Ainsi on voit dans la mythologie grecque Zeus épouser Héra, qui est sa sœur germaine ^ De même, d'après Platon », Toracle de Delphes, consulté sur la validité du mariage entre frères et sœurs, se prononce pour Taffirmative. La tradition de l'âge héroïque ne répugne pas davantage à de semblables unions, car Homère ' nous montre Eole mariant ses six fils à ses six filles. Que le droit attique ait toléré ces unions, c'est ce qui, suivant Hruza, résulte manifestement des relations que font les historiens au sujet du mariage de Cimon. Celui-ci, fils de Miltiade et d'Hégésipyle, a, d'après de nombreux témoignages, épousé sa sœur Elpinice, et celle-ci était sa sœur germaine, donc ô[ji.o|jLTfîTp(a. Ainsi Plutarque 4 raconte d'abord à ce sujet que : < Dans sa jeunesse, Cimon fut accusé d'avoir
des relations avec sa sœur Elpinice Quelques auteurs
disent que la liaison d'Elpinice avec Cimon n'était ni criminelle, ni secrète, mais qu'elle avnit épousé publiquement son frère, parce que sa pauvreté l'empêchait de faire un mariage digne de sa naissance. > Cornélius iNepos affirme, d'autre part, en termes formels, et à deux reprises différentes, que Cimon avait épousé sa sœur germaine et il ajoute que telle était la coutume suivie à Athènes 5. Hruza allègue enfin le témoignage de Minucius Félix 6, d'après lequel le mariage
(i) V. Prcller, Myth., I, p. iSa, n. 3. Cf. Lucien, Sacrif. c. 5.
(2) De repabLf V, 461 d, e : àSsXqpo'j; $à xai àSsXçxç Sla>o-et ô vSpLo; auvotxslv, iàv ô xXTJpoc TauTT} Ç*j{«.ir:TC-n}, xa\ y) icvOia icpoaavaipr).
(3) Odyttée, X, v. z et s.
(4) Cimorij c. 4*
(5) Prœfatio : Neque eaim Gitnoni turpe fuit, Alheniensium summo viro, sororem germanam habere in matrimonio, quippe cum ejus cives eodem ulerentur inslitulo : at id quidem nostris moribus nefas habetur. — Cimon^ § i : Habebat autem in matritnonio sororem suam germanam, nomine Elpinicem, non magis amore quam patrio more ductus : nam Atheniensibus licet eodem pâtre natas uxores ducere.
(6) OctaviuSf c. 3i, § 3 : Jus est apud Persas miscericum matribus, ^£gyptîi8 et Atheniensibus cum sororibus légitima malrimonia.
entre frères et sœurs indistinctement était permis à Athènes comme en Egypte.
Pour écarter Tautorif é du texte de Philon, Hruza dit qu'il est fort peu probable que Solon ait édicté une loi du genre de celle qu'on lui attribue, car Plutarque, dans. sa biographie du législateur d'Athènes, n'en fait aucune mention. Or, cette omission de l'historien ne se comprendrait pas, car Plutarque connaissait certainement la différence qui existait entre le droit romain et le droit attique au sujet des mariages entre frères et sœurs, et il l'a relevée dans un de ses traités 1. Il n'aurait donc pas manqué de signaler, à côté des autres lois de Solon concernant le mariage, celle dont parle Philon et qui aurait été en contradiction si flagrante avec la législation romaine. Quant à l'argument tiré des textes qui, relatant des mariages entre frères et sœurs, ont soin d'observer que les époux ne sont point dixapn^iptct, Hruza * l'écarté en disant que le droit attique ne possède aucune expression technique pour désigner les frères et sœurs germains, qu'en conséquence, les termes b^oizixpio^ et ôiJL5|i.T^tpi5ç,tout en indiquant plus directement la communauté du parent désigné dans chacun d'eux, n'excluent point cependant la communauté de l'autre parent. Si donc on veut désigner d'une manière précise la consanguinité ou l'utérinité, on ne peut y arriver, que par a contrario, en excluant par une négation la communauté de l'autre parent, et en disant soit où^ éjAGitrcpot soit o-jx à[ko\xit'zp\,oi, Hruza fait enfin valoir cette considération que la distinction entre les frères et sœurs consanguins et les frères et sœurs utérins, est, au point de vue rationnel, tout-à-fait arbitraire et ne saurait se fonder sur aucun motif sérieux. Si, diU-il, on peut admettre une distinction entre les
(i) Quœst. rom., c. xo8.
(a) Hruza, II, p. i6j, noie rj cite, ea ce sens, les textss sdirants: Pausaaias, I, c. 7 § I : àÔeXçf,; àiiçoTepwOfiv ; Hérodote, III, c. 31 ; Platon, Leges, VI, 774 c; Démosthène, C. Afacart.,ê 2S ; C. Steph., II, § 18; liée, De Aêtyph.her.,ê 2^.
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frères et sœurs suivant leur qualité, il n'y en a qu'une de rationnelle, celle qui, d'une part, interdirait le mariage entre frères et sœurs ayant à la fois le même père et la même mère, et, d'autre part, le permettrait entre frères et sœurs unis moins étroitement, c'est-à-dire n'ayant qu'un auteur commun.
Les arguments donnés par l'auteur précité à l'appui de sa manière de voir ne nous paraissent nullement décisifs. Il nous semble d'abord qu'on ne peut attacher un grand poid», pour résoudre une question de droit attique qui se pose à l'époque classique, aux récits mythologiques ou aux légendes homériques. Il faut observer, d'ailleurs, que même en ce qui concerne le mariage de Zeus avec sa sœur Héra, un des anciens auteurs > qui le rapporte, nous dit qu'il a été contracté suivant les lois des Perses et des Assvriens, d'où il semble résulter, a contrario^ qu'il était en opposition avec la loi grecque. Quant à la légende d'Eole, à supposer qu'elle n'ait point une signification spéciale que nous n'avons pas à rechercher ici, elle a bien peu d'autorité si l'on songe com-^ bien la notion du mariage s'était modifiée des temps homé^ riques à l'époque classique.
L'argument le plus sérieux, en apparence, est celui qui est tiré du mariage de Cimon avec sa sœur Elpinice, mais, à notre avis, il est fort incertain. D'une part, en effet, nous ne savons pas au juste quelle a été la nature des relations de Cimon avec sa sœur, et selon Plutarque, quelques auteurs seulement prétendent qu'il l'a prise en mariage. Le texte d'Athénée ^ qui fait allusion à ce commerce de Cimon avec sa sœur ferait plutôt croire qu'il a été illégitime. Il en est de même du texte d'Andocide qui parle de l'ostracisme pro-
(1) Lucien, Suer if. ^ c. 5 : ayv^jJie 5k ttoXax; xai àÀXa;, ôoTâTT,v lï ttjv "Hpav, TTjV atôeXft)v xa?i toj; l]epo'£)v touto xatl 'A(r<rup((ov v6(i.o'j;.
(») Athénée, Xill, c. 56: x«l K:(Xi>vo; V 'EXTCtvixTj Tr, àfifiXfTi 7rapavd(jL(o; ffyv- 6vT0( elO' GoTspov exdoOeîo-r, KaXXta xoit fuyaSevOivroc (itoOov eXa^t rv^ç xaOdSo'J •vtè^ i IliptxXf;; tô tt,. '^Xicivfxi) (AtxOî^vat.
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nonce contre Cimon à cette occasion. En supposant, du reste, que ce soit un véritable mariage que Cimon ait con-^ tracté avec Elpinice, il s'agit de savoir quelle espèce pré-^ cise de cognation existait entre eux. Athénée, Ândocide et Plutarque disent simplement en parlant d'Elpinice qu'elle était ilek^ii de Cimon, sans spécifier si elle était germaine ou simplement consanguine. Cornélius Nepos paraît, il est vrai, tout-à-fait formel et il qualifie Eipinice de êoror ger^ ma/iay ce que l'on veut traduire par sœur de père et de mère. Il faut cependant observer que cette traduction serait en contradiction directe avec la suite du texte, où Cornélius Nepos justifie ce mariage de Cimon en disant qu'à Athènes il était permis d'épouser une femme eodem pâtre natam, c'est-à-dire une sœur consanguine. Le mot germana employé par l'historien latin n'a point, en outre, nécessairement la signification qu'on lui prête de sœur ^erma</ie, dans le sens moderne de cette expression. Si, en eflet, on se réfère au témoignage de Festus, qui a évidemment plus d'autorité pour l'interprétation de Cornélius Nepos qu'un texte bien postérieur des Institutes de Justinien % on voit que le mot germana signifie ex eodem germine genita ef, par suite, correspond à l'expression éiAcicixpic^ des auteurs grecs plutôt qu'à l'expression germaine du droit moderne. Tout ce que l'on peut donc retenir de certain dans Cornélius Nepos, c'est la règle, posée en termes non équivoques, que les Athéniens pexxYtni eodem pâtre natas uxores ducere* Quant au texte de Minucius Félix allégué par Hruza, il ne nous parait pas plus décisif que celui de Cornélius Nepos, car l'auteur se borne à dire que chez les Athéniens y^/f est... cum sororibus légitima matrimoaia^ sans rien prt*ciser, et l'on peut dire que Minucius Félix se réfère implicitement aux mariages avec les sœurs consanguines, les seuls qui, selon nous, soient permis.
(1) Intt. S 4, D9 Ugit. adgn, ioec.t III, a.
Nous ne saurioas, d'autre part, nous arrêter aux objections que Hruza élève contre les arguments présentés à l'appui de l'opinion générale. Peu importe que Plutarque ne fasse pas mention, dans sa vie de Solon, de la loi sur le mariage entre frères et sœurs èjAsraTpiot, car on ne peut prétendre que cet historien ait fait, dans sa biographie, une énumération complète des lois édictées par le législateur athénien. En supposant même que la loi qui nous occupe n'émane pas de ce dernier, ce ne serait pas une raison suffisante pour en écarter l'authenticité. On sait, en effet, Tabus qui a été fait du nom de Solon, à qui orateurs et historiens n'ont pas hésité, afin de leur donner une plus grande autorité, à attribuer nombre de lois ayant une autre origine. Tel a pu être le cas de Philon sans que pour cela il soit nécessaire de considérer comme apocryphe la loi qu'il place sous le nom de Solon. Quant à l'explication des mots oj^ 6[A9;jii^iTpto{ donnée par Hruza, elle nous parait assez arbitraire. Le sens tout naturel de cette expression est plutôt, à notre avis, de désigner les frères et sœurs consanguins par opposition aux frères et sœurs utérins, et l'observation faite à propos du mariage d'ArcheptoIis ou de l'aïeul de Sosithée ne se comprendrait guère, si elle n'avait pas pour but de marquer que ces personnages ont, conformément à la loi, épousé une sœur qui n'était pas issue de la même mère.
Est-il vrai enfin que, comme on l'objecte, la distinction entre les frères et sœurs suivant qu'ils sont consanguins ou utérins soit, au point de vue rationnel, purement arbitraire et incompréhensible ? Nous ne le pensons pas. On peut, en premier lieu, la justifier par certaines considérations d'ordre physiologique et dire, en se fondant sur le rôle respectif du père et de la mère dans l'œuvre de l'enfantement, qu'il y a un lien plus intime entre les frères et sœurs utérins qu'entre les frères et sœurs consanguins. Peut-être, d'autre part, la distinction faite par le droit attique procède-t-elle d'une tradition fort éloignée et remonte-t-elle à l'époque pri-
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mitive où le matriarcat était en vigueur chez les ancêtres des Grecs et où la filiation n'existant que par la mère et non par le père, en raison de l'incertitude de ce dernier dans la plupart des cas, on ne considérait comme frères et sœurs que ceux qui avaient la même mère. Celte explication peut trouver une confirmation dans ce que nous rapporte la tradition sur l'état du mariage avant Cécrops et dans la légende d'Ion '. Il y a, en outre, la raison donnée par Montesquieu et qui ne manque pas de valeur : « Cet U6age, dit-il, tirant son origine des républiques dont l'esprit était de ne pas mettre sur la même tète deux portions de fonds de terre, et par conséquent deux hérédités. Quand un homme épousait sa sœur du côté du père, il ne pouvait avoir, qu'une hérédité, qui était celle de son père ; mais quand il épousait sa sœur utérine, il pouvait arriver que le père de cette sœur, n'ayant pas d'enfants mâles, lui laissât sa succession, et que par conséquent son frère, qui l'avait épousée, en eût deux 3. > On peut enfin expliquer par un motif religieux la prohibition des mariages entre frère et sœur de même mère dans le cas où le frère utérin était seul enfant de son côté. Lorsqu'en effet la sœur utérine n*avait point de frères germains, elle était appelée, en qualité d'épiclère, à recueillir la succession paternelle et elle devait, pour prévenir l'extinction du culte paternel, épouser l'anchisteus. Si alors, en pareil cas, la fille avait pu épouser son frère utérin, le filfl
(1) Cf. Kohier, Die Jonsage and da» Vaterrecht, dam la ZeiUchrifl fur vergleichende Rechtswissenschaft, V, 3, p. 4o7 et s.
(a) Esprit des lois, liv. 5, ch. 5. Montesquieu ajoute : < Qu'on ne m'objecte pas ce que dit Philon que, quoi qu'à Athènes on épousait sa sœur consanguine et non pas sa sceur utérine, on pouvait à Lacédémone épouser sa sœur utérine et non pas sa sœur consanguine. Car on troure dans Strabon (liv. X) que quand à Lacédémone une sœur épousait son frère, elle avait pour sa dot la moilié de la portion du frère. II est clair que celte seconde loi était faite pour prévenir les mauvaises suites de la première. Pour empêcher que le bien de la famille de la sœur ne passât dans celle du frère, on donnait en dot à la sœur la moitié du bien du frère. »
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issu de cette union aurait naturellement continué le culte de son aïeul paternel et le culte de l'aïeul maternel aurait été abandonné, ce qui, aux yeux des Grecs, constituait un grand malheur > .
Nous considérerons donc comme étrangère au droit attique la rèi^le qui permet le mariage entre frères et sœurs germains ou utérins. Elle a pu être admise chez des peuples avec lesquels les Athéniens se trouvaient en relations, mais, comme le dit Euripide, c'est une coutume barbare, ^ap^apov yiio^ '. Il semble même que les mariages entre frères et sœurs consanguins, bien qu'autorisés par la loi, aient été mal vus par Topinion publique ^
En supposant que le mariage soit prohibé entre frères et sœurs utérins, doit-on en conclure que tout commerce incestueux entre eux est réprimé par la loi pénale ? La question ne nous semble pas pouvoir être résolue avec certitude. Andocide 4 rapporte bien que Cimon fut frappé d'ostracisme pour avoir eu des relations illégales avec sa sœur. Mais on ne peut faire grand cas de ce passage d'Andocide pour un double mo if, d'abord parce que la nature des relations de Cimon avec sa sœur est fort incertaine et qu'on ne peut même savoir au juste si Elpinice était la sœur utérine ou consiEinguine de Cimon, et, en second lieu, parce que l'ostracisme n'a point, dans le droit attique, le caractère d'une peine proprement dite, et ne constitue qu'une mesure politique imaginée pour éloigner d'Athènes les hommes dont l'influence excessive pouvait compromettre l'avenir des institutions démocratiques. Eu admettant même que l'inceste entre ascendants et descendants ait été puni par la loi, ce
(1) Cf. Cîccotti, p. 15-16.
(2) Andromaque, v. 173. V. supra, p. i64.
(3) Cf. Lysias, C. Alcib,, (XIV), I, f 41 : oOx oî V^^"* woXXo\ auTôv ifiTaipr,xa<nv, ol 06 aôeXça:; (TM'i^ty^é'iafTi, toÎç fi'ex e^yaréptov TcaîSeç Y^TÔva^nv ; — V. Platoer ProcBSSy 11, p. a47 ; Bccker, loc. cit.
(4) C. Aîcib., IV, 9 33 i oiTive; èEw<TTpdxi<iav K^ptcova «là «ap«tovL(aev Sw t^
n'est pas une raison pour admettre que des pénalités analogues aient également frappé l'inceste entre frères et soeurs^ car rinceste j'urîs civîéis est moins grave, à tous égards, que l'inceste jurîs gentium ».
En dehors d'Athènes, le mariage est-il également prohibé entre frères et sœurs ? Pour la Grèce proprement dite, nous n'avons de renseignements qu'en ce qui concerne le droit Spartiate, et encore le texte de Philon * qui s'y réfère est-il assez équivoque. Suivant cet auteur, le législateur Spartiate, à l'inverse du législateur athénien, aurait interdit le mariage entre frères et sœurs consanguins et l'aurait permis, au contraire, entre frères et sœurs utérins, cfAOYiîrcpiot ^ Mais cette distinction, absolument opposée à celle du droit attique, ne saurait se justifier par aucun motif sérieu'x. Aussi serions-nous assez disposé à admettre l'interprétation don-née par Wachsmuth ^ au texte de Philon et d'après laquelle la législation de Sparte aurait, au contraire, concordé sur ce point avec celle d'Athènes.
On cite encore le cas des enfants de Denys l'ancien, de Syracuse. Sophrosyne, issue du mariage du tyran avec Aristomaque, épousa son frère Denys le jeune. Mais Sophrosyne n'était sœur de son mari que par son père, ôiAsicirptoç S, Ce n'est donc que l'application de la loi athénienne, telle que nous l'avons interprétée 6.
On signale enfin le cas de Ptolémée qui aurait épousé sa
(1) Cf. Hruza, II, p. 163. Contra : Thonisseo, p. 335.
(a) Supra cil, p. 166. Cf. Janoet, Ivstit. de Sparte, p. 95 ; Hruza, II, p. 165» note ao et p. 171.
(3) V. toutefois Montesquisu, Esprit des /ois, Ht. V,ch. 5, sapra^ p. rjr note a. Mais Texplicalion donnée par Montesquieu ne repose point sur une base exacte. V. les observations de Tabbé Barthélémy sur ce passage de Montesq âeu.
(4) fféil. Aiterth., Il, p. 151, note 11. Cet auteur ponctue diffère tnment le text« de Philon et le lit ainsi : tôv iit\ toîç 6(i.of aarpCoi; Yatiov, iicitpé^^a; tov «pbc rà; ô{io7C2Tp{ou;, àiTEinev.
(5) Cf. Plutarquc, V. Dionys.y c. 6; Cornélius Nepos, Dion^ c. 1.
(6) Cf. Hruza, II, p. 171.
sœur Ârsinoé. Mais il est assez équivoque, d'abord parce qu'on ne peut savoir exactement si celle-ci était la sœur germaine ou simplement consanguine de Ptolémée, et, en second lieu, parce que, suivant même Pausanias, qui présente Arsinoé comme àSeX^T) oc[i.f oT£pa)Oev, Ptolémée s'est marié non point selon la loi macédonienne, mais selon la loi égyptienne ' ^.
Nous ne nous sommes occupé jusqu'à présent que de la parenté naturelle. La parenté civile résultant de l'adoption produit-elle également un empêchement au mariage ? Il faut répondre affirmativement en ce qui concerne la ligne directe et dire que l'adoptant ne peut, tant que dure l'adoption ^, épouser sa fille adoptive. Mais l'adoption à Athènes, à la différence de ce qui avait lieu à Rome 4, ne crée aucun obstacle au mariage entre l'adopté et ses sœurs adoptives s. Le mariage de l'adopté avec une fille de l'adoptant est, au contraire, très fréquent, et nous verrons ultérieurement qu'il est même imposé par la loi quand l'adoption se réalise par testament.
Quant à l'alliance elle ne forme, à Athènes, ni en ligne directe, ni, à plus forte raison en ligne collatérale, aucun obstacle au mariage ^. Nous avons vu, au contraire, en étudiant la question de la polygamie, que Callias ? a épousé suc*
(i) Pausanias, I, 7, 1 : TlToXtpLatoc 'Apo^iv<$T)c àSeXçfiC dctiforlpioOcv epao6e£c ^YYipLtv atvry)y MaxeSé^cv o*jSatiû>c icoiûv votit^^tieva, *AiYuirr(Oic fia, wv Tr^py^i. Cf. Juslio, ffist,, XXVllI, c. i ; Hruza, 11, p. 171.
(a) Une inscription d'Halicarnusse {Balletin^ IV, p. 399), signale probablement un cas de mariage entre frère et sœur. Mais cela n'a rien d'étonnant si l'on songe qu'il s'agit de Cariens, peuple de race différente des Grecs. On sait, du reste, que des dynastes cariens, Idrisus etMausoIe, avaient épousé leur sœur.
(3) En droit romain, au contraire, le mariage demeure prohibé entre l'adoptant et sa fille adoplive même après la dissolution de l'adoption. Inst. S 1, De nuptiiSy I, 10.
(4) Inst. § a. De naptiis, I, 10. SeuleJient, en ligne collatérale, le mariage devient possible une fois que Tadoption est dissoute.
(5) Meier, Schœmann et Lipsias, p. 503.
(6) Mayer« t. a, p. agA*
(7) Andocide, De MysteF,, fS ia4 et s.
cessivement la fille et la mère, et que c'est même une question de savoir s'il n'a pas été bigame avec elles '.
Dans le cercle restreint de la parenté où, suivant nous, le mariage est interdit, c'est-à-dire entre ascendants in iajiaitum et entre frères et sœurs de même mère, il ne saurait être question de dispenses pouvant lever la prohibition '. La théorie moderne des dispenses de mariage est étrangère au droit attique et, d'ailleurs, elle ne pourrait s'y justifier.
En dehors des relations de parenté, il n'existe aucun obstacle au mariage provenant de relations de puissance. On a cependant prétendu que, du moins pendant un certain temps, le droit attique avait, comme le droit romain, admis certains empêchements au mariage provenant de la tutelle et destinés à protéger les mineurs contre l'avidité de leurs tuteurs ^ Ainsi d'abord Diogène Laërce * attribue à Solon une loi qui, d'une part, aurait interdit au tuteur d'épouser la mère de son pupille et, d'autre part, aurait déclaré incapable d'exercer la tutelle celui qui était appelé à succéder au pupille 5. Abstraction faite de cette dernière incapacité, sur laquelle nous reviendrons en étudiant la tutelle, la prohibition du mariage entre le tuteur et la mère de son pupille est contredite d'une manière formelle par plusieurs exem** pies tirés des plaidoyers des orateurs. Tel est d'abord le cas de Démosthène dont la mère a été donnée en mariage par le père de Démosthène au tuteur du grand orateur. Tel est aussi celui de Phormion qui épouse la femme du banquier Pasion et devient le tuteur du fils de celui-ci ®. Nous cite-
(i) V. tapra, p. 64 et s.
(a) Cf. Maycr, t. 2, p. 3 1 3.
(3) Cf. Wachsmuth, II, p. 169.
(4) I, 56 : Tov è7u(Tpo7Coy t^ opçavûv jirjTpf y.r^ OMvotxeiv, [Lr\^* êwiTpowtOetv etc ôv T) o\)<tIol ïpy^fZQLi Tûv ôpfavâv TeXsunrio-dlvTeov. ^ ii^lgidius Meoagias {in Hûb* ner, Comm, in Diog. vol. i, p. aao), croit à l'existence de cette prohibition.
(5) Démosthène, C, Aphob., I, § 5.
(6) Démosthène, Pro Phorm,, § 8 : ttiv jièv yvvaîxa XajiPavet xatoi Ttjv 8t«- 6^xr|V, TOV tk izaXt' iireTpoiteOev.
rons enfin celui de Théophraste, qui, épousant la veuve d'Euthycrate, exerce la tutelle d'Âstvphile et d'une fille que sa femme avait eus de son piemier mariage '. En présence de ces exemples incontestables, on a été obligé de dire ou bien que la prohibition de Solon était tombée en désuétude à l'époque des orateurs, oa que, du moins, cette prohibition n'était plus applicable quand, dans son testament, le défunt avait déféré la tutelle de ses enfants au nouveau mari de sa veuve *. Nous croyons qu'il faut aller plus loin et cons dérer purement et simplement comme apocryphe la loi de Solon. Le cas d'Astyph le montre, en effet, l'inexactitude de la proposition d'après laquelle le mariage entre le tuteur et la mère du pupille ne serait permis que dans le cas où lo défunt l'aurait autorisé par son testament. Peut-être la prohibition dont nous nous occupons a-t-elle existé dans le dernier état du droit at'ique et, par un procédé assez familier aux orateurs ou aux historiens, a-t-elle été attribuée sans raison à Solon, comme beaucoup d'autres lois d'une époque postérieure à ce législateur *.
Suivant certains rhéteurs *, le mariage aurait encore été prohibé entre la pupille et son tuteur ou le fils de son tuteur. Mais cette prohibition, quelque raisoimal le qu'elle puisse paraître y ne nous semble pas mieux fondée que la précédente. Elle est, en effet, en contradiction avec ce que nous dit Isée dans son pla doyer sur l'héritage de Philo témon. On y voit qu'après la mort de Pistoxène, sa filb Callipe a été sous la tutelle d'Euctémou et que Callipe a eu avec
(i) Isée, De Attyph, her,, §§27 et 3o.
(a) Cf. Petit, VI, p. 545, 546; Wachsmuth, loe, cit.; Platner, ProcesSy II,
(3) Meier, Schœmpnn et Lip^ius, p. 503 ; Vaa deo Es, p. i64; Hermann- Thalheim, p. 15 ; Schullhess, p. 81.
(4) Syrianus, Schol. ud Hennog,, p. 1Z2 {Rket, gr. cd. Walz, IV, p. 3a8, 6): vtf(ioc TTjv i9ctTpo7re*JO(iivr|V ^^va'xa pLi^re tov inftpoirov (j,iqt& Tbv icatfix aOrou faiietv. Kyrob, tc. diaçopa; ffriaecuv {iàid^ YIU, p. 387, 11) : v^pioç t^v 6pçaVT)V jil^tt ttv êït^rpoTTOv -yaM^ïv |jLr,Te Tbv toO àwiTp^iroy »atl«.
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ce dernier, et alors qu'elle était encore sa pupille, deux enfants que les adversaires d'Isée présentent comme ayant droit à la succession litigieuse >. Or, il n'est dit nulle part que ces enfants, qui sont manifestement présentés com-* me légitimes, Yvi^jict, soient nés d'une union prohibée par la loi, et l'orateur n'aurait certes pas manqué de se prévaloir d'un semblable argument pour réfuter a priori les alléga-r lions de ses adversaires et écarter de la succession les enfants issus suivant eux de l'union de Callipeet d'Euctémon *. Le tuteur ne peut-il du moins épouser sa pupille qu'après qu'il a rendu ses comptes ? Cette prohibition, bien que reposant sur un motif très sérieux, à savoir que le tuteur ne cherche point par un mariage à éluder la nécessité de rendre compte, serait également, selon nous, purement conjecturale dans le droit attique 3.
§ 4- — Empêchement provenant de Vextraaéité :
épigamie,
L'extranéité de l'une des parties est-elle un empêchement à l'existence d'un mariage légitime produisant tous les effets de l'union contractée entre deux citoyens ? La question est fortement controversée. Dans une première théorie, qui est généralement admise ^, il ne peut exister de mariage légiti-
(i) Isée, De Philoct. her., §i3 : xataXiTcovra tocjtyjv ÔUYatépa iiapà t$ *E*jx- Tf,(Lovi, èÇ ènttpoiCE'JOiiévY); 6s To^5Tw YgvéaOai. — Cf. Schoemann, sur Isée, p. 33o, 33 1.
(2) Meier, Schœnaann et Lipsius, p. 503 ; Schulthcss, p. 82 ; Ciccotti, p. 19.
(3) Plataer, Process, II, p. 247. Seca8 en droit romain: V. Accarlas, I, n? 90 a.
(4) Schœmann-Galuski, J, p. 4o7 ; Platner, Process, II, p. a46 et Beitraege^ p. 106 ; Thonissen, p. 346 ; Hermann-Thumser, p. 443; Van den Es, p. a3 ; Gilbert, I, p. 238; Ciccolti, p. 16 ; Meier, Schœmana et Lipsius, p. 44^ ; Van Stegeren, p. 64 ; Caillemer, Nataralisation^ p. 391 ; Hcrmann-Thalheim, p. 21, note 2 ; Riehemann, De litis instrumentis quœ exstant in Demosthenis quce
me qu'entre citoyen et citoyenne, à moins que, par une faveur spéciale, le droit de contracter un mariage valable, c'est-à-dire l'épigamie (6riYa;jL{a), n'ait été accordé à un étranger, soit individuellement, ce qui était le cas habituel, soit à des communautés entières. Dans un autre système, il n'existe, au contraire, aucun obstacle au mariage provenant de l'extranéité de l'une des parties i.
La théorie dominante a pour principal fondement, les lois citées dans le .discours de Démosthène contre Nééra et qui punissent de peines assez sévères le mariage contracté dans certaines conditions entre citoyens et étrangers et qui, dit-on, supposent qu'en principe le mariage n'est permis qu'entre personnes jouissant toutes deux du droit de cité. Elle s'appuie, en outre, sur un certain nombre de cas où il y aurait eu concession de Tépigamie soit à des citoyens isolés, soit à des cités, et d'où il résulte, acontrarioy dit-on, que, sans cette concession, les étrangers ne peuvent contracter de mariage valable avec les Athéniens.
Le plaidoyer contre Nééra renferme plusieurs dispositions pénales concernant les mariages mixtes. Une première loi, citée par ApoUodore au § 17, est ainsi conçue : « Si un étranger vit avec une Athénienne, par quelque détour ou sous quelque prétexte que ce soit (èàv Sa Çsvo; àff-ri) (juvotxg '^^T^ïi ^ RX*''?i Tî'^ivicliv) , il pourra être accusé devant les thesmothètes par tout Athénien ayant droit de porter une accusation. S'il est déclaré coupable, il sera vendu lui-même et ses biens, et le tiers du prix appartiendra au poursuivant. Il en sera de même si une étrangère vit avec un Athénien (Itcg) Sa xal èiv i\ Çévr^ t(o àdTw TJvotx.fj) ; dans ce cas, l'homme qui aura pris avec lui l'étrangère (è tjvcixwv -rtj Sévrj) décla-
fertur oratione adversu» Neœram^ p. 38 : Becker, Chariklès, III, p. 287 ; Meier, De bonis damnât, ^ p. ^5 ; Darestc, Plaid, civ., I, p. 4i, note i, p. Sii^ note 19, II, p. 290, noie i3 ; CJerc, Les métèques Athéniens, p. 207 ; MûUer- Busolt, IV, I, p. i4i ; Bruyn de NeveMoII, p. 82. (i) Wachsmuth, II, p. i44 ; Zimmermann, p. 52 ; Hruza, II, p. 102 et s.
rée coupable, payera une amende de mille drachmes '. > Le commentaire que donne ApoUodore de cette loi dans son plaidoyer n'apprend rien de plus que ce que dit le texte même *. L'autre loi, relative aux mariages mixtes et citée par ApoUodore au § 52, porte : « Si quelqu^un 3 donne en mariage à un Athénien une femme étrangère 4 comme étant sous sa puissance (siv lï xt; è7.5w ïévr^v •^i^^xlv.x àvSpl 'AOtjvaio) (ù^ lauiro) icpsar^xcu^av), il sera frappé d'atimie, ses biens seront confisqués et le tiers appartiendra à la partie qui aura obtenu la condamnation. L'accusation sera portée devant les thesmothètes par toute personne ayant le droit d'accuser, comme les poursuites devant les étrangers qui se font passer pour citoyens. > Ces deux lois, dit-on, ne se comprennent que dans une législation qui interdit, en principe, le mariage entre citoyens et pérégrins, et elles ont leur raison d'être dans les dangers qui pouvaient résulter pour la République de l'usurpation des droits de cité au moyen de mariages contractés par des citoyens ou des citoyennes d'Athènes avec des personnes appartenant à une nationalité étrangère. Comme le dit Thonissen, « dans un pays où la religion et le gouvernement étaient étroitement unis, où les magistratures étaient des sacerdoces, où la décision du sort pouvait porter le plus humble des citoyens aux dignités les plus élevées de la République, l'usurpation
(1) Trad. Dareste, II, p. 3i6.
(3) § 17 : T0*3 piv v6(x.ov) to(v\)v àxT)xoaTe, u> âv6pec 6ixaoTa(, oco'Jx là rr\w Uvr)v T^ aorrû (rjvotxsîv, ovSk tt^v àcrniv Ta ^évo», oûSi ?rai5o?ro(et(r6ai, TéxvT) oC»5è {&t)- XavY) oOfie(i(3t.
(3) n est évident qu'il ne peut s'agir que d'un citoyen athénien. Cela résulte d'ailleurs du texte même du plaidoyer au § 52. Cf. Van den Es, p. aS, Stœker, p. 33 ; Hruza, p. i3G ; Riehemann, p. 4i*
(4] Il ne s'agit point seulement ici de celui qui donne en mariage sa fille, mais, d'une manière générale, de celui qui donne en mariage, en la présentant comme citoyenne, une personne dont il est le kyrios, sa sœur, par exemple, aussi bien que sa fille. Hruza, II, p. i3G. Conlra iBuermann, Drei Studien, p. 62g ; Dareste, /oc. cit. II, p. 328.
du droit de cité présentait une gravité exceptionnelle K > Aussi le législateur a-t-il édicté un châtiment très sévère *, non-seulement pour l'usurpation directe du droit de cité par im étranger, ce qui est le cas de la Ypaçi^, Uvia;, mais aussi pour l'introduction frauduleuse dans la cité d'enfants nés d'un mariage mixte et qui légalement ne devraient pas avoir la qualité de citoyens. Les lois en questions supposent d'ailleurs, comme le prouvent les expressions t^x'^TJ ^ V-VÂ^^y ?"^ l'étranger ou l'étrangère a commis un dol ou une fraude pour épouser une personne jouissant du droit de cité. Si donc la partie étrangère est de bonne foi, c'est-à-dire si elle croit posséder elle-même le droit de cité, elle n'encourt aucune pénalité ^
(i) Droit pénaly p. SSg.
(a) Van den Es (p. aa) fait, à propos de la sanclioQ édictée par la première des lois précitées, la double observation suivante. D'abord, dit-il : « Qui juris atque justitiie raliooi convcniret eum qui muliercm peregrinam hujus dolo et fraude circumventus duxisset multari mille drachmis ? » Si l'observation est juste en elle-même, la loi ne mérite peut-être pas la critique dont elle est l'objet et qui ne provient que d'une interprétation inexacte. Riehemann(p. 38) propose, à plus juste titre, selon nous, de traduire la phrase eoro) tk xal xtX. en disant : « Mulierem peregrinam, qufc legem violavisset, iisdem pœnis teueri quibus peregrinum ». L'autre critique dirigée par Van den Es contre la loi citée par Apollodore, c'est que < injustum foret civem atticam qui peregrinam duxisset multari, cum civis attira quœ pcregrino nupsisset non multaretur. » Mais peutêtre, comme l'observe Hiehemann (p. Sg), Apollodore n'a-t-il point fait une citation intégrale de la loi, et celle-ci pouvait renfermer une disposition finale relative à la citoyenne qui avait épousé un pérégrin, disposition étrangère d'ailleurs au cas de Sléphanos et de Nééra et que, par suite, Apollodore n'avait aucun intérêt à produire. Au surplus, on comprendrait très bien que la loi n'eût frappé d'aucune peine la citoyenne mariée à un étranger en réservant sa sévérité pour b citoyen marié aune étrangère. Il n'y a pas, en effet, de raison suflisante pour punir la citoyenne mariée à un étranger, car, d'une part, une fois le mariage conclu, ce n'est pas elle, mais son mari qui introduit dans la phratrie les enfants nés du mariage et leur fait usurper le droit de cité, et, d'autre part, elle n'a commis aucuo dol en se mariant et n'a point simulé une natio. nalité qu'elle ne possédait point.
(3) La date des lois cités par Apollodore ne peut pas être déterminée avec précision. On peut seulement dire qu'elles sont postérieures soit à Périclès (Buermann, loc. cit. p. C3o, 634; Hruza, II, p. i4i) i^s)* ^oil à Euclide (Hermann-Thalheim, p. ai, note a. Cf. Philippi, Beilraege, p. 6a et Staatsalt, S 78.
. Le droitattique aurait même, suivant certains auteurs %for« tifîé par une autre sanction pénale la prohibition du mariage entre Athéniens et étrangers. Cette autre sanction consisterait dans une action dite èSxycoY^; Sixy], applicable au cas où un citoven d'Athènes^ agissant en qualité de kyrios, donnait en mariage une Athénienne à un étranger Celte action, dont Texisrence est, dit-on, attestée par deux textes de Démosthène ', aurait été de la compétence des thesmothètes, comme celles qui ont trait à l'usurpation du droit de cité par un étranger, mais on ne saurait, dans le silence des textes, dire quelles conséquences pénales elle entraînait.
Le mariage ainsi interdit, en principe, entre Athéniens et étrangers, devient possible néanmoins, dans l'opinion que nous exposons, par suite de la concession de Tépigamie soit à un étranger déterminé, soit à la cité à laquelle il appartient ^ Il y a là ainsi quelque chose de sembb^ble à ce qui existait dans la législation romaine, où les pérégrins, sans acquérir le droit de cité, recevaient quelquefois la concession du co/inubiurriy soit d'une manière générale, soit par rapport à telle personne seulement. Ainsi il nous est parvenu plusieurs cas de concession de l'épigamie à des cilés entières. Tel est, en premier lieu, le cas des l^latéens auxquels, suivant Isocrate ■», 1 épigamie fut accordée en récom-
(i) Meier, Schœmann et Lipsius, p. 433-444» Riehemann, p. 89. Cf. Van den Es, p. 3 1-33 ; Plalner, Procest, II, p. 7a.
(a) Démoslhène, C. Titnocr. (XXIV), § 203 : 8ç o'jv tJiv jjiàv àSeXçTiV èir* lla^tayri 9T|at itèv IxfioOvai iréTc ax» 6& tw epyw xtX. C, Aristog, 1 (XXV), S 55 : xal t^v «6e>9T,v Ty|V éa-jToO ovx Alioicatp av jtev o^^av.... in' êÇaYWfj ocTcéSoTO, œç çTf)<Ti TO Sf'pcXTipLa TYjc StxT)c» Y]v uicàp TO'JTftiv ïX^x^"* «'JTÔ) 6 àBsXfd;. Cf. Schol. 58
(3) La coaces-ioi de Képiganaie résulte implicitement de la concession da droit de cité, soit a une personne déterminée, soit a une ville. Ci*. Van den Es p. 24 ; Phili, pi, Beitraege, p. 70.
(4) Isocrate, PlUaicM (XIV), § 51, me' ces paroles dans la bo.iche de son Plataicus : xa\ yàp oùS' àUdcptou rjYX«vojiev ujiîv ovtbç, àXXi taîç |ùv eùvofatc aisavTEc oîxeîot, rj ôà (niT^eve > rb wXtjOoç Vjitiôv, IC% y«p tàç ticiYxit^ac ti« %% 9i(9ac SX iroXttt8(i>y û(LCTépb>v YST^vapLCv.
pense de leur fidélité à Athènes. Un second cas d'épigamie accordée in globo est celui dont parle Lysias dans son discours De Republica prononcé en Tan 4o3, et où, pour combattre la proposition de Phormisîos de restreindre le droit de cité aux propriétaires fonciers, il allègue une concession antérieure de l'épigamie aux Eubéens '. Le discours de Démosthène sur la couronne parle également de deux décrets portant concession générale d'épigamie. Le premier est un décret des Byzantins accordant l'épigamie aux Athéniens >, le second un décret rendu sur la proposition de Démosthène, et l'accordant aux Thébains J. Quant à la concession individuelle de l'épigamie, il ne nous en est parvenu aucun exemple, mais il est certain qu'elle devait se pratiquer aussi bien que la concession en bloc.
En supposant une concession préalable de l'épigamie rendant possible la conclusion de justœ nuptiœ entre les citoyens de deux villes différentes, on a dit que non-seulement les membres de la cité concédante ont la faculté de prendre une épouse légitime dans la cité concessionnaire, mais qu'encore un citoyen de cette dernière peut épouser une personne appartenant à la cité concédante, mais dans celleci exclusivement. Ainsi, par exemple, après la concession de l'épigamie aux Thébains par les Athéniens, un Thébain peut contracter mariage avec une Athénienne et un Athénien peut se marier avec une Thébaine, mais ces mariages ne peuvent avoir lieu qu'à Athènes et non à Thèbes 4.
(i) XXXIV, 3 : f|YOÛ(Jiat tauTTjv (jLoviqv cwtrjpfav eïvai rj «(JXet, airaaiv 'A6r,va{oiC TTjc icoXiTctac (leTetvai, iiitij hxt xal zk tc^x^ xa\ ràc vaiu{ xa\ toc x^x^^t-zol xal ai>(L(jidxo'«>C èxTT)tu6a, où^ oircoc *AOT|va£(i>v Ttvà àircoo-oiiev fiievooOiieOa, dXXoc xal EvpoeOaiv eictYa|i(av èirotoûpieOa. vûv 6ft xal xouç «^irapxovTac iroXiTaç àicoXoOjLev.
(a) § 91 : 'A6r,va(oiç S<5(iev êiciYa(i(av, iroXitEfav, c^xtairiv y&Ç **^ ocxwv, irpo- EÔp^av êv Toic àf(ô(r(,ic6ôo8ov notl ràv ^ouXàv xa\ tov fiâ(iov icpÎTOïc {UTaTaUpa.
(3) § 187 : (ruv6i<rôa( npb; aÙToùc (scil. ST^^afouç) xal av(i{&ax^av xa\ t?ct-)fa{«.(av 9CO(il)<i'a<70ai xa\ opxouc SoOvai xal Xa^eiv.
(4) Van den Es, p. 26.
Van den Es > se demandant, d'autre part, si l'épigamie est réciproque, dit que, dans l'état actuel des sources, la question ne peut être résolue avec certitude ; mais il penche plutôt pour la négative. Bruyn de Neve-Moll *, tout en reconnaissant que très souvent la concession d'épigamie était réciproque, ainsi qu'en témoignent les inscriptions ^, ne croit pas que la réciprocité découlât nécessairement du décret de concession. Nous ne chercherons pas à trancher cet>e question, qui, pour nous n'offre pas d'intérêt, puisque nous rejetons entièrement la théorie de l'épigamie 4.
On a dit enfin, dans la théorie de l'épigamie, que les enfants nés de deux personnes mariées en vertu d'une con«cession d'épigamie ne peuvent devenir citoyens athéniens qu'à la condition de demeurer sur le territoire d'Athènes, en témoignant ainsi de leur volonté de rester attachés à cette cité. On cite en ce sens les Platéens dont les enfants étaient retournés dans leur ville d'origine après la réédification de celle-ci et qui, ayant dû l'abandonner de nouveau et se réfugier encore à Athènes, implorèrent une nouvelle concession de droits et, pour mieux l'obtenir, alléguèrent qu'ils étaient nés de citoyennes athéniennes 5.
Les partisans de cette théorie ne sont pas d'ailleurs d'accord sur le point de savoir à quelle époque l'épigamie est devenue une condition légale du mariage. D'après Van den Es ^, avant Périclès la loi n'interdisait point les mariages entre Athéniens et étrangers, mais il était nécessaire, dès les temps les plus reculés, pour qu'un enfant possédât
(3) Cf. Corp, inscr, gr. 11, p. 392 d, et n. 2556.
(4) Xéaophon, Hist gr, V, c. 2, § 19, dit en parlant des Olynthiens et de leurs alliés : el (lévroi <TMf%\ti(j^<To^xott xaXç xi ii:iy9L\Liatç xa\ e-ptn^ffeffi «ap* àX>T)Xoic &c t^r^^w\Liyoi txaly. Mais, selon Van den Es, ce témoignage ne prouve rien. Cf. Hruza, II, p. 154, note ao.
(5) Ciccotti, p. 17,
la plénitude des droits civils et civiques, qu'il fût né de père et de mère' jouissant tous les deux du droit de cité. Si, en effet, on se réfère à la formule du serment prêté par le père de famille lors de l'introduction d'un enfant dans la phratrie ', il est difficile d'admettre que les règles relatives à cette formalité soient d'une oriyine récente. Si Solon n'a point édicré la loi proiiibant les mariages mixtes, c'est qu'à son époque les citoyens ne songeaient point à contracter de semblables unions et que, par conséquent, il n'était pas nécessaire de les leur interdire légalement. Mais lorsque les mœurs antiques se relâchèrent et que dé fréquents mariages avec des pérégrins vinrent menacer d'altérer gravement le sentiment patriotique, Périclès se trouva dans la nécessité de réagir violemment et il rendit le fameux décret en vertu duquel nul ne devait plus jouir de ses droits politiques que s'il était né de père et mère citoyens, décret qui entraîna la radiation de près de cinq mille citoyens. Cet acte eut pour conséquence l'interdiction du mariage entre Athéniens et étrangers. Sans doute, postérieurement à Périoies, dans les dernières années de la guerre du Péloponèse, on se départit quelque peu de la règle rigoureuse édictée par le décret précité, et des enfants nés de mariages mixtes purent usurper le droit de cité. Mais la règle de Périclès fut remise en vigueur, sans effet rétroactif du reste, sous l'archontat d'Euclide, et il paraît certain qu'à l'époque de Démosthène il n'existait pas de connubium entre les Athéniens et les étrangers, à moins d'une concession d'épigamie.
Suivant Philippi >, la prohibition légale du mariage entre Athéniens et étrancjers aurait existé même avant le décret de Pér clés. Si, dit-il, il faut en croire Plutarque 5, Solon
(i) Isée, De Cir. her,y S 13 : ôiji'Wac xarà Toù( v6(aouc touç xeifi.6vouc t) |it)v et dvryjc xa\ îyYuir|Tf,ç vuvaixbc eiffâyeiv. (a) Bditr^eyâ, p. 70.
(3) Solon, c, a4.
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aurait offert le droit de cité à tous ceux qui auraient coftaenti à abandonner leur patrie pour venir se fixer à Athènes sans esprit de retour afin d'y exercer quelque industrie- Cette extension du droit de cité a dû provoquer de nombreux mariages mixtes. Que i'épigamie ait été exigée, en pareil cas, c'est ce que l'on ne peut pas établir directement, car le cas authentique le plus ancien de concession d'épigamie est le décret en faveur des Platéens. Ma s cette exi- (jence paraît très vraisemblable. La facilité avec laquelle on accordait le droit de cité athénienne laisse bien supposer que I'épigamie devait aussi être très faclement concédée, mais elle n'auiorise point à dire que jusqu'à Périclès aucune loi n'a exigé ta condition de I'épigamie pour la validité des mariages mixtes. Philippi reconnaU toutefois qu'à une époque où l'on était moins rigoureux en ce qui concerne le droit de cité, on a pu passer quelquefois, par simple tolérance, sur la condition d'indigénat chez la mère et considérer comme citoyens des enfants nés d'une mère étrangère.
La théorie de I'épigamie, que nous venons d'exposer, ne nous paraît, malgré la faveur dont elle a joui jusqu'à présent, reposer sur aucune base sérieuse. Elle a été manifestement inspirée par l'institution romaine du jus conaabii ou droit de contracter un mariage valable d'après le jus Quiritium, les justœ nuptiœ, et de jouir de tous les avantages légaux qui en découlent, puissance sur la femme et sur les enfants. Les Latins et Ids pérégrins pouvaient, sans acquérir le droit de cité, obtenir le connubium soit individuellement, soit collectivement. Mais transporter la théorie du coanubium dans le droit atlique, c'est méconnaître absolument la différence profonde qui existait entre les deux législations relativement au mariage et à ses effets. Le droit romain admettait, en effet, à cdté des justœ nuptiœ, envisagées comme union du jus civile^ le matrimoaiam si.ie co.i.iu/ji'o, ou mariage du droit des gens. Ce dernier, contracté entre
deux personnes libres dont rune,au moins, n'est pas Romaine et qui, par conséquent, n'ont pas le connubium ensemble, est valable d'après le droit des gens. Mais s'il produit un grand nombre des effets du matrimonium legitimum^ notamment si les enfants qui en naissent ont une filiation certaine, il n'entratne pas ceux qui sont réservés par la législation si jalouse de Pancienne Rome aux jusstœ nuptiœy c'est-à-dire qu'il ne produit ni la manus sur la femme, ni la patria potestas sur les enfants. Les pérégrins avaient ainsi un grand intérêt à obtenir le connubium dont la concession leur conférait précisément ces deux avantages, très précieux aux yeux des Romains. Le droit attique, au contraire, ne renferme, en ce qui a trait à la puissance maritale ou à la puissance paternelle, aucune règle spéciale plaçant les Athéniens dans une situation privilégiée par rapport aux citoyens des autres républiques de la Grèce. A ce double point de vue, la concession de l'épigamie n'aurait donc entraîné pour celui qui l'obtenait aucun avantage réservé sans cela aux Athéniens. Elle n'aurait pu avoir d'effet qu'en ce qui concerne la situation juridique des enfants, point qui, à Rome, était envisagé et résolu suivant des principes tout-àfait indépendants du mode de mariage conclu par les parties. Or, la femme, à Athènes, n'acquérant point, par le mariage, le droit de cité de son mari, les enfants n'auraient pu prétendre au droit de cité que si l'épigamie avait eu pour conséquence de leur conférer ce privilège. Mais précisément cela ne parait pas avoir été possible, du moins depuis Périclès, si l'on admet que le décret dont il est l'auteur ne s'est point borné à remettre en vigueur une règle antérieure. Ainsi, en définitive, à Athènes, la concession du connubium n'aurait guère renfermé autre chose que la possibilité juridique de contracter un mariage mixte. On peut, dès lors, se demander avec Hruza ' quel intérêt politique l'Etat
(i) II, p. 1 43.
athénien ou une cité étrangère auraient pu avoir, celui-là à concéder, celle-ci à obtenir un semblable connubium. II n'y a donc aucune analogie à établir entre la théorie romaine du connubium et la théorie de l'épigamie qu'on prête aux Athéniens, et c'est bien à tort qu'un grand nombre d'auteurs les comparent l'une à l'autre.
Si, a prion\ comme nous venons de le montrer, l'institution de l'épigamie n'offre aucun intérêt sérieusement appréciable, est-elle du moins fondée, en fait, sur des documents indiscutables? Nous ne le pensons pas et nous espérons, au contraire, démontrer que, de tout temps, la législation athénienne a autorisé les mariages mixtes et leur a, au point de vue des droits civils, attribué les mêmes effets qu'aux unions contractées entre deux personnes jouissant du droit de cité ».
Sans nous arrêter à l'époque héroïque où, d'une manière générale, on ne peut, à notre avis, trouver des renseignements bien décisifs pour la solution des questions qui peuvent s'élever dans le droit classique d'Athènes, nous obser-
(i) Le mérite d'avoir établi cette proposition d'une manière indiscutable revient à Hruza, qui a traité la question avec un grand luxe d'arguments. Nous n'aurons le plus souvent qu'a les résumer, heureux de suivre sur ce point un auteur qui a remarquablement approfondi toute la matière du mariage, mais dont certaines théories nous paraissent fort contestables. — Hruza (II, p. io3), préalablement à sa démonstration, observe que les partisans de la doctrine de l'épigamie donnent à l'expression Iizi^ol^lIol un sens qu*elle ne comportait pas dans le droit grec, du moins d'après les lexicographes. D*après ceux-ci, l'tict- ^apiCa, c'est le mariage considéré comme fondement de l'alliance, ou bien aussi, soit le mariage, soit l'alliance. Pollux, Onom. 111, § 3o : xa\ XT)S8aTa\ |jiiv àXXi^Xoïc ixaTÉpuOev ol xï xffioç a'Jvdt'J/avTe;, xal irr[o\ xazk tou; icoir^Tàc xa\ irpox?)- Setç xaO' *iIp6$0T0v xoCi xf)6o; y\ Im-^a^LloL xaroc 6o'jxt$t8T)v xa\ xr^Btia xaixa At)(io- 96£vT]v xoc XY)8eu(iaTa xarà IlXartuva. Hésychius donne plusieurs explications, v» eiciyaiifa: (j'jyyhtioi ^ xh wap' àXXi^Xwv a^eo^ai; v« x7)8e(ouc : xoùç itpoyeveo^ xipOMÇ 9i xat' lKi'^OL\kiQt;^ olxe^ovç r^ vu^Vftïç »' v* olxeîot : ol xolx* iictYa(i(av àXX;^- Xoiç 'Kpo(rfiXO'^xti. Cf. v« irr\Q\ et icpo(7XT)8eîc. Etymolog. magn., v« xTjfiefftriç : xffioç 6à erpT)Tai tj xax' i'KifOL\klw (Tuy^éveia. Lexic. Seguier (Bekker, p. 4?)» v« xf|8o< : OTiiJLafvec xa\ tt,v èTCi7X(i(av, et (p. io3) xfjfioç* oC çao-i Xéyta^jn âîcl vexpfi>v àXX' éic\ YaiJKdv. Suidas, v» X7)8e<rra(\ et Eustathius (sur TH., V, 474)> emploient le mot i7ciY9t(iPp(a dans le même sens. Les mots im^oL^L&Xv et êff(Ya(ifa
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verons seulement que la notion de Tépigamie et le mot mémi". fait absolument défaut dans Homère. Un voit, au contraire, qu'à l'époque héroïque, des princes, accourant de diverses cités grecques, se disputent la main des princesses célèbres sans que la différence de nationalité soit considérée comme pouvant former un obstacle à la validité du mariage : tel est notamment le cas d'Hélène et celui de Pénélope '. Il n'y a pas lieu, d'ailleurs, de supposer que la faculté de contracter de semblables unions constituât un privilège réservé à la noblesse. Il est vrai que les récits qui nous sont parvenus mettent toujours en scène des princes ou des grands, mais cela est tout naturel. D'autre part, les personnes appartenant aux classes inférieures devaient avoir très peu d'occasions de contracter mariage avec des étrangers '.
Si nous arrivons à l'époque historique, nous y voyons, par des exemples qui ne sauraient être sérieusement contestés, que le droit attique a, soit avant, soit après le décret de Périclès, reconnu la validité des mariages mixtes. Nous trouvons d'abord, à l'époque antérieure à ce décret, un certain nombre de cas de mariages contractés entre deux personnes de nationalité différente et dont la validité ne parait avoir soulevé aucune objection. Tel est d'abord le cas de Clis'hène, le grand réformateur qui, suivant Hérodote ', était né d'une mère étrangère, sans que cependant on ait jamais songé à lui refuser le droit de cité, pas plus qu'à son frère
sont aussi employés pour dési.jDer les seconds mariages. Cf. Athénée, XIII, c. 10 ; Andocide, de Myster,, I, § 128. Denys d'Halicarnasse Arch, rorn., X, c. 60), se sert da mot iictyspLia en parlant de la disposition de la loi des XII Tables qui a refusé aux plébéiens le connubium avec les patriciens : ^y\ cÇetvai To?C icaTpix^otç irpbc toùç 8T)(i,oTixb'j; imyT-^iTiç ajvà<{;at. Mais précisément la phrase de I historien exclut le sens technique que l'on prétend donner aujourd'hui à l'expression eitt^ayLla,
(1) Cf. Preller, Griech. Myth,, II, p. 413 ; Friedreich, Realien, p. 4o3 • Odyssée, XI, 387 et s., et Schol. sur l'Iliade, XIV, t. aoo. -^ Cf. Hruza, II, p. 104.
(a) Hruza, II, p. 105.
(3) VI, p. l3o et fi.
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Hippocrate, né du même mariage. Leur grand-père Clisthè* ne, tyran de Sicyone, avait offert, par Torgane d'un héraut^ sa fille Acjariste en mariage à otciç *EXXi^jV(iiv èauxov àStov KXci96iveo^ ^i\L^po^ ys^'téa^xi. 11 vint, en effet, à Sicyone des prétendants des différentes cités de la Grèce et notamment Mégaclés d'Athènes, à qui Clisthène maria sa fille par voie d'àY^uTiffi; et conformément au droit atfique, vi|i.ô'.fft xm 'AOif)-* va:(i>v. Cette convocation de prétendants appartenant aux nar tionalités les plus diverses prouve évidemment que les citoyens des différentes villes de la Grèce poss''daient le droit de contracter entre eux un mariage valable, car CLslhène ne voulait certainement donner sa fille Agariste qu'en légitime mariage. Ce n'était point, du reste, une règ'e de droit spéciale à la ville de Sicyone, car précisément Clisthène, en procédant à l'engyésis, se réfère aux lois d'Athènes, qui régissaient Mégaclès, et de plus il parle purement et simplement des vb\LGi TÔv 'A8t|va{(i)v, sans faire allusion en aucune manière à un privilège de classe ou à une convention spéciale d'épigamie entre Sicyone et Athènes. Agariste étant destinée à suivre son mari à Athènes, le mariage que lui faisait contracter son père devait certainement être valable d'après la loi athénienne ^ Aussi le fils de Mégaclès et d'Agariste, le réformateur Clisthène, fut-il toujours considéré comme enfant légitime et comme citoyen ^^ et cela même par ses adversaires politiques les plus acharnés '. Nous rencontrons peu de temps après un autre exemple de mariage contracté par un citoyen d'Athènes avec une étrangère, celui de P.sistrale. Celui-ci, s'était marié deux fois. D'une première femme, qui était Athénienne, il eut deux
(i) La formalité de rèYYyiQtfic par le kyrios, exigée par le droit a' tique pour la validité du mariage, avait bien été remplie dans l'espèce. V. supri, p. 139.
(2) Il taisait partie du yévoc des Alcméonides. Aristote, ConstiL des Ath,, c. 20f 38.
(3) Aristote, loc, cit. c. ao et s. Cf. Hruza, II, p, 108 ; Ziaimcrmann, p. 45. V. aussi Meier^ De bonis damn. p. 46.
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fils, Hippias et Hipparque, et d'une seconde femme, qui était Argienne de naissance, il eut deux autres fils, Hégésistrate et Thessalus ' qui, de même que leurs frères aines, furent considérés comme légitimes et comme citoyens ^. Les doutes que Ton aurait pu avoir sur ce point, si Ton se réfère au récit d'Hérodote ^, ne peuvent évidemment tenir devant ce .que nous dit Aristote du rôle joué dans la République par les quatre fils de Pisistrate 4.
Thémislocle était également issu d'un père athénien et d'une mère étrangère, bien que tous les historiens ne soient pas d'accord sur la nationalité de cette dernière 5. Or, le vainqueur des Perses, d'une part, était un enfant légitime, puisque, dit-on, il a été l'objet d'une àicoxi^,puÇiç delapart de son père Néoclès ^ et que probablement 7 aussi il lui a succédé 8. Que, d'autre part, Thémistocle ait possédé le droit
(i) Aristote, loc, cit, c. i3: TeXeuTiQ9av<roc îi IltifffffiTpaTou xateTxov o( vUTç Tr,v àpxTjv wpoaYa-yivTtç toi icpat-jf (tara xbv aùrov Tp4icov ^^av 8i 6uo jxlv èx xf^ç Y*l**'"ic *Iinccaç xa\ "iTcicapxo;, ÔOo 8* ix ttjç 'Apyefa;, Mofûv xal 'H-fijatorpaTOç, w itapcovu(i.ov tlv SircaXo;* fff^iu ^ip IleKTfoTpaTo; èÇ "Apyoyç àvîpbç 'Apyefou Oy^*" ripa. — Les deux mariages de Pisistrate avaient certaiaemeiit la même valeur, et on ne peut sérieusement songer à faire entre eux une distinction en se fondant sur la seule différence des termes éx tt)C f^fur^c et (fyr^iisdont se sert successivement Aristote. Hruza, II, p. m. — Cf. Hérodote, V, 94 ; PluUrque, Caton, c. 24. — V. toutefois Gilbert, I, p. lao, note a.
(a) Hruza, II, p. m.
(3) Hérodote {loc, cit.) tout en comptant Hégésistrate parmi les Pisistratides, le qualifie de vtfOo; de Pisistrate Yeyovâ); êÇ 'Ap^tiaç. Cf. Zimmermann, p. 44-45-
(4) Cf. Aristote, loc. cit, § 18. Plutarque (loc, cit,) parait également ne faire aucune différence entre les quatre ills de Pisistrate. Le langage qu'il met dans la bouche de Caton l'Ancien témoigne, au contraire, que les fils du second lit devaient être citoyens comme ceux du premier lit: EÙ9iq|jLT)(rov, & irai, icdvta fôcp à^aorà |j.oi rà icapà <roO xai |jLe|j.7TTbv oùSàv, kictOuiiû $à icXefovac s(iayTÛ xt itaiSsc xa\ icoX^TSÇ T^ icaTp{$i toioÛto'JC s^oXticsfv.
(5) Cf. Plutorque, Thémistocle, c. i et a ; Cornélius Nepos, ibid. c. i,
(6) Plutarque, Thémistocle ^ c. a ; Cornélius Nepos, ibid. c, 1.
(7) Nous disons probablement, car le passage de Plutorque {Compar, Arist^ et Cat, ci) n'est pas aussi décisif que semble le croire Hruza, II, p. iri.
(8) On ne saurait sérieusement objecter, comme le fait Ciccotli (p. 18), que Thémistocle ne s'est introduit que par un stratogème au milieu des enfants légitimes, appelés à devenir un jour citoyens.
de cité, c'est ce que prouve la dignité d'archonte dont il a été investi à deux reprises différentes '.
Un autre Athénien illustre, Cimon était pareillement né d'un mariage mixte. Son père Miltiade avait, en effet, épousé Hégésipyle, fille du roi de Thrace Olorus ^ La mère de Cimon appartenant à une nation considérée comme barbare, il ne saurait être question ici d'une concession dépigamie. Cimon avait néanmoins la qualité de fils légitime, et c'est même à ce titre qu'il a succédé aux dettes de son père et à son atimie. Il possédait, de plus, incontestablement le droit de cité K 11 est fort probable, d'ailleurs, que Cimon avait lui-même contracté mariage avec une étrangère et que cette union avait donné naissance à plusieurs fils légitimes ^.
Si l'on voit ainsi des Athéniens épouser en légitime mariage des femmes étrangères, à l'inverse, il est des exemples de filles de citoyens d'Athènes se mariant avec des étrangers. Tel est notamment le cas de la fille de Thémistocle épousant un habitant de Cliio ^ et contractant avec lui, selon toute vraisemblance, un matrimonium legitimum ^.
Pour écarter la force de l'argument que nous venons de tirer de l'existence de plusieurs mariages mixtes produi-> sant tous les effets des justœ nuptiœ, on a fait une double objection. On a dit d'abord que ces mariages pouvaient s'expliquer par une concession préalable de l'épigamie à la cité
(i) Thucydide, 1,95. — Cf. Hruza, II, p. 111-112 ; Zimmermann, p. 46.
(2) Hérodote, VI, c. 189 ; Plutarque, Cimon, c. 4 ; Cornélius Nepos, Cimon, c. I.
(3) Hruza, II, p. iia ; Zimmermanii, p. 46.
(4) Zimmermann, p. 4^*
(5) Plutarque, Thimistocle, c. 32, dit, eu parlant des filles du général athénien : (ov MvY}aiirroXi(&av.... 'Ap^^ictoXic ityripLev, 'IraX^av 8à MavOo(SY)c h Xïoc, Sû^apiv l\ N'.xo|jli^8t); ô 'AOY}va?o;. Tous ces mariages sont mis sur la même ligne et doivent produire les mêmes effets,
(6) Hruza, II, p. 11 a. Cet auteur invoque encore en ce sens un passage d'Elien (HisL X, c. 15) où il est dit à propos des filles d'Aristide : Tac 'ApioTe($o*j Ouf^^" répac (tri aOroO icepUovtoç é(&vT)aTev9XVT0 ol tûv *EXXt)V(ov SoxoOvrec $iaçepftiv.
IS
dont faisait partie la femme étrangère épousée par un citoyen d'Athènes. On a allégué, d'aulre part, qu'à Fépoque dont nous nous occupons, il existait peut-être un droit de connubium réciproque entre tous ks Eupatrides des différentes cités grecques, maïs que ce privilège n'appartenait pas aux autres classes de la population ^ A la première objection, nous répondrons qu'il est peu probable qu'à l'époque en question les Athéniens aient accordé une pareille faveur à des cités étrangères. Au surplus, l'exemple de Cimon, né d'une mère Thrace, prouve, comme nous l'avons observé, qu'au moins dans ce cas le mariage avait été tenu pour valable malgré le défaut presque certain d'épigamie. Quant à l'autre objection, nous dirons que rien ne prouve que répigamie ait été un privilège réservé à la noblesse, et cela, du reste, n'est guère supposable. Si, en effet, le «sentiment national avait été hostile aux mariages mixtes, la noblesse, qui était avant tout le représentant de ce sentiment, n'aurait pas songé à revendiquer pour elle-même exclusivement un privilège condamné par l'opinion. L'exemple de Thémistocle prouverait d'ailleurs que la faculté de contracter un mariage mixte n'était point restreinte aux classes supérieures, du moins si l'on s'en rapporte au témoignage de Plutarque > suivant lequel Néoclès, père du vainqueur de Salamine, était un homme de condition médiocre '. H n'est pas étonnant que les historiens ne nous citent aucun cas de mariage mixte parmi les classes bourgeoises de la société, car évidemment de telles unions n'ont point attiré leur attention. En supposant enfin que le privilège de la noblesse ait existé, il devait être restreint aux nobles de race grecque et l'oa
(i) cf. Meier, De bonis, p. 46 ; ScheakI, gur (Seseh, de$ atttseh, Bufyffrr,f dAns les Wiener Stadien, V, p. 79.
(3) Plutarque, Thémistocle, ci: NeoxXio^); o*j Tdv &fvt hcc^avAv 'A0i7V)|k«t.
(3) GomeUits Nepo« {TkinusUele, i) dit, la eontrain : patcr ej«s Ncockft generosus (e*JYKvr,() fuit.
ne pourrait point encore expliquer le mariage de Miltiade et d'Hégésipyle K
Les enfants nés d'un mariage. mixte, que nous considérons comme légitimes et comme citoyens, devaient aussi être admis dans les génies et d^ns les phratries. Il est vrai que les formules de serment d'introduction dans la phratrie exigent que l'enfant présenté soit né èÇ àcrrijç xat 6yyuy;t9jç ■•. Mais ce sont des formules postérieures à Euclide et rien ne prouve que la condition d'indigénat de la mère ait été également exigée à une époque antérieure. Les phratries devaient, pour l'établissement de leurs règlements intérieurs, se conformer aux principes admis par la loi civile, et si celle-ci, comme nous le croyons, reconnaissait la validité des mariages mixtes, le serment prêté devant les phratores devait seulement porter sur l'engyésis, nécessaire pour fonder le mariage, et le requérant se bornait à jurer que l'enfant était né i\ Y^l^ef?? (^u èYYUY;'rtJç) xorui vojjicv '.
On peut donc tenir pour certain que, dans la période antérieure au décret de Périclès, les mariages mixtes étaient parfaitement valables et produisaient, tant au point de vue des droits civils qu'en ce qui concerne les droits politiques, les mêmes effets qu'un mariage contracté entre citoyens d'Athènes. La situation relativement favorable faite ainei aux étrangers à Athènes peut s'expliquer, du reste, par la manière dont s'est effectué l'établissement des Ioniens dans l'Attique. Les conquérants ioniens n'ont point, en effet, à la différence 'des Spartiates ou des Achéens, procédé par voie de rigueur et d'oppression vis-à-vis de la population autochthone ; ils se la sont, au contraire assimilée, et cette même assimilation s'est produite vis^à-vis d'autres éléments étrancfers établis sur le territoire athénien, Thraces, Gariens,
(i) Hruza, II, p. iia ; Zimmermann, p. 46.
^2) Isée, De Cir. her,^ S 16 ; De Apollod, Aer., S 19 ; Démosthène, C. EubuL, (3) Hruza, II, p. 11 4. Cf. Hermann-Thumser, p. 444*
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Achéens ou Phéniciens, et des nobles étrangers furent même admis quelquefois parmi les Eupat rides '. Étant donnée, d'autre part, la facilité avec laquelle, pour favoriser les progrès de la démocratie, certains réformateurs, comme Solon et Clisthène, ont admis les étrangers dans le sein de la cité et leur ont conféré les droits civils et politiques, il y aurait eu véritablement contradiction à refuser la même faveur à ceux qui se rattachaient déjà à la cité par un de leurs auteurs ^.
Le décret célèbre, rendu en 451 sur la proposition de Périclès, et qui refusait désormais le droit de cité à ceux qui n'étaient point nés de père et mère citoyens ', jàt; pl6t£- ^/jivi 'rij? iwoXcd)^ c^ x; jjLY) 6^ a'jjL^civ iffTcCv -^ 76Ycv(i; "*, dut avoir une grande influence sur les mariages mixtes ^ Mais on a, selon nous, fort exagéré cette influence. Nous estimons que le droit de Périclès n'a porté aucune atteinte à la validité des mariages mixtes. Sans doute, les enfants nés de ces unions ne pouvaient plus, comme auparavant, prétendre à la jouissance du droit de cité ; ils devinrent vsBot au point de vue politique. Mais ils n'en demeurèrent pas moins légitimes, et conservèrent, en principe, la jouissance de tous leurs droits civils, n'étant point ainsi vdOct au point de vue du droit de famille.
Cette dernière proposition, qui est généralement repoussée, nous parait établie par des arguments décisifs. On peut
(i) Hermann-Thumser, p. 338.
(a) Hruza, II, p. ii6.
(3) Cette aggravation dans la situation de ceux qui n'étaient point nés d'un citoyen et d'une citoyenne ne fut point spéciale à Athènes, et dut également se produire dans les autres républiques grecques. Cf. Aristote, Polit, III (5), p. layS : eOicopoOvTCc 5'oxXov xatà {jiixpbv TcapsipoOvTsi toÙ; èx So'jXou icpfi>TOV t) SoÛXt);, eiTa touç àitb yyvaixûv téXoç hï (&6vov tov»; l\ à(içotv àrrûv icoXCrs; icotoOirtv.
(4) Aristote,. Constit. des Ath,, c. a6.
(5) Il résulte du Iraité d'Aristote que le décret de Périclès constituait une innovation. Cf. Hruza, II, p. ia3.
citer, en effet, un assez grand nombre de cas de mariages mixtes ayant donné naissance à des enfants dont la légitimité est incontestable. Tel est d'abord le cas de Conon, le célèbre général et qui, au témoignage formel d'Athénée ', avait épousé une couriîsane Thrace, ce qui n'empêcha point son fils Timothée d'être considéré comme enfant légitime et de commander lui-même les armées athéniennes '. On a mis en doute ;, il est vrai, l'assertion d'Athénée concernant le mariage de Conon; mais ces doutes ne sont guère conciliables avec les paroles de Timothée qui, comme on lui faisait un reproche de la condition de sa mère, répondit : « C'est grâce à elle cependant que je suis le fils de Conon.» On a objecté, d'autre part *, que l'exemple de Conon n'est nullement décisif, attendu que Timothée a dû naître au moment de la guerre du Péloponèse, à une époque où les troubles occasionnés par la guerre avaient amené un certain relâchement dans l'application du décret de ^^i. Mais, à supposer "que les conjectures par lesquelles on est arrivé à cette conclusion soient fondées, nous verrons, par d'autres exemples, que, même après la restauration du décret de Périclès sous l'archontat d'Euclide, on rencontre des cas de mariages mixtes parfaitement valables.
Un autre exemple, contemporain du précédent, est celui d'Iphicrate avec une femme thrace, fille du roi Cotjs, et dont il eut pour fils Ménesthée,qui commanda les Athéniens pendant la guerre sociale ^ Ce cas est toutefois moins décisif, car le roi Cotys, d'après Démosthène * et Valère-Maxi-
(i) AIhéoée, XIII,577 -^ ■ TiiiiiBio; !'4 irtp«TTnT|(ta( 'Afluvatiov imçotvioî it«£pat T,ï uSbî epimiî tÔ fivo;, «(H^C !1 S)lXo-jï toù; Tpâno-j;. MttapilXouoïi ^ip af TOiaOTii it; rà nôf pov Tâv ïiA toÛtui 9i|ii,vvivo|iivDv itol ^elTCa-j;.
(3) Meier, De boni», p. 46 ; Philippi, Beitrjege, p. 51 i Zimmermaaa, p. 47,
(3) Cf. RchdanU, V. Iphicr. Chabr. TimoUui, p. 46.
(4) ViD dea Es, p. 3o.
. (5) Corncliui Nepos, Iphicralt, c, 3. Cf. Dintoslhiae, C. AriêUcrat,, c. t»^; Atbéaèf, III, i3i, A.
(6) Loe. eil. 9 118.
me % avait reçu des Athéniens le droit de cité. L'argument tiré du mariage d'Iphicrate ne peut donc avoir de valeur que, ce qui est très possible, dans le cas où Iphicrate se serait marié antérieurement à cette faveur faite au roi de Cotys 3.
Nous pourrions aussi, à supposer, qu'on doive ajouter fc« au témoignage de Stesimbrotos recueilli par Plutarque ^y citer le cas du mariage de Cimon avec une femme d'Arcadie. Alors même, d'ailleurs, que le récit de Stesimbrotos serait inexact, ce que nous raconte Plutarque sur les raille-^ ries dont Périclès poursuivait les fils de Cimon, à raison de leur origine maternelle, prouve qu'aux yeux des Athéniens le mariage cqntracté avec une étrangère n'en était pas moins tenu pour valable ^.
Le cas du philosophe Antisthène, qui aurait eu pour mère une femme thrace et dont Socrate disait qu'il n'aurait pas déployé tant de courage à la bataille de Tanagra s'il était né de deux parents Athéniens S "^ P^ut pas non plus fournir un argument bien certain. Il est, en effet, assez difficile de préciser la date de la naissance d'Antisthène, et peut-être remonte-t-elle à une époque antérieure de quelques années au décret de Périclès ^.
Il est, par contre, d'autres exemples décisifs et postérieurs au décret de Périclès. Ainsi Lysias, dans un de ses plaidoyers 7, raf^KHrte que les Athéniens Conon etNicophème avaient tous les deux femme et enfants dajis l'Ile de Chypre* Il ne dit irullement que ces femmes fussent Athéniennes, et cependant l'intérêt évident de l'orateur aurait été de signa-
(i) ZimmermaMB, p. 4B.Cf. Meier, /oo. ciL p. 4^; Tan d«a Es, p. t7 ; Pkilippi»
Beitraege^ p« ^ ; Schaefer, Dêtnoêtkénes^ III» p. i49«
*(3) Ci mon t c. i6 cl Périelèê^ c. ag.
(4) ZimmermaDD, p. 48. Contra : Hruza, II, p. i3i, noie S;.
(5) Diogèrf« Léêrca, VI, i s (Sà^ «ùx av Ik duaîv 'A^vsittv oCkw yvf^oi rtwdtSo^. ^
(6) Van den Es, p. a8. Cf. Zimmermann, p. 48 ; Hruza, II, p. i3a, note è^
(7) De bonU Aristoph,, (XlX}Si6.
1er celte nationalité, si les épouses de Conon et de Nicophème l'avaient possédée. On doit donc admettre qu'elles étaient cypriotes et cependant les enfants issus de leur mariage sont légitimes '.
Un plaidoyer d'Eschine relate également plusieurs cas de mariages mixtes considérés comme parfaitement valables. Eschine, parlant de l'origine maternelle de son adversaire, Démosthène, dit que son grand père Gylon, ayant été condamné à mort à Aihènes pour trahison, se réfugia sur le Bosphore, où il épousa une Scythe dont il eut deux (îlles. Celles-ci se marièrent plus tard à Athènes, et c'est l'une d'elles qu'épousa, ë-^i;^, le père de Démosthène. Il y a là ainsi (rois cas de mariages contractés par des Athéniens avec des étrangères et dont la validité ne parait pas contestable. Eschine ' dit, il est vrai, en parlant du mariage du père de Démosthène avec la fille de Gylon, qu'il y a eu transgression des lois de la cité, TipiSùv toù; -d;; x6Xeu; x^iuu;. Mais ces lois ne sont point certainement des lois prohibant les mariages mixtes, car l'orateur ne se serait pas servi, pour parler de l'union du père de Démosthène avec la fille de Gylon, du mot i.fT,^i, qui suppose précisément un mariage avec engyésis et y^^;. Eschine veut seulement faire allusion aux lois 'sur le droit de cité rendues sous Périclès et renouvelées sous Euclide, et il essaie d'en conclure que son adversaire n'a pas la qualité de citoyen >. On
(i) Hruia, II, p. i3o.
(i) Eschine, C. CUêiph., SS 171-173. rùXuv... à^ixvtUai ttt Bdavopov %huî ).a(ipovii Swpisï x»pà TÔv TUpiïïMV Toi; ivoiiaffiiivouî K^nouc sa\ 1«[kI ïWvdÏKa (liv vil '^'^ ■"■' XP""'"" titiçipoiiivijv xoXu, Swjfliv Sk ■A jivoi, H T\i fltovim ainif ^■Jja.tiptii'-», &( tx*Ivo{ icDpo |U;k iroUbv x(*1f<"*^ «comOLii^ vuva«si
d(i|iaii4Jvr,; i Tlaiavi-j^, I( r,t û|tiv i mpfipYOt xal ouxof oivriK ftTtvii]Tu Ai](wv-
(3) Hruza, II, p. i3i. Eschine, dtos ja autre plaidoyer (J>e mal, gtêL Itg., II, igS) qwii&e MD «dvercti/e da vtïf v46*c ATiiigaUvtruc T*e paX"fo*o'<^- ^''^ on ne peut pa* en conclure qu'il conteste par la la lègitimiU de ion adreriaiM, car le mol ilAai a, dans k droil Ub4ua,.uK ikubla a^,.et rtpillt noa-aoul*-
ne saurait, pour coreibatlre la force de celte argumentation, alléguer que l'assertion d'Eschine relative à l'origine maternelle de Démosthéne est probablement aussi mensongère que le reproche adressé par Démosthéne à Eschinc d'avoir eu pour père un esclave '. Peu importe, en effet, que l'accusation d'Eschine soit fondée ou non ; du moment que l'orateur ne met pas en doute la légitimité de son adversaire et ne lui conteste que la qualité dp citoyen, l'argument que nous tirons de ce plaidoyer subsiste intact ".
L'existence de mariages mixtes est encore attestée par des inscriptions funéraires où sont rapportés les noms des deux conjoints, et on y voii que des citoyens d'Athènes, dont la qualité est marquée par Tindicalion du dème auquel ils appartiennent, ont épousé des femmes dont l'extranéité est indiquée par la désignation de leur cité d'origine, telles qu'Amphissa, Andros, Thèbes, Sparte, Mile t ou Sicyone '.Il n'est pas possible, sans doute, de préciser exactement la date de toutes ces inscriptions, maïs on peut affirmer qu'elles sont, pour une bonae part, postérieures aux lois de réaction rendues sous Périclès et Euclide. On ne saurait non plus objecter qu'il s'agit, dans ces inscriptions, de femmes ayant épousé des maris ultérieurement naturalisés à Athènes, femmes qui, conformément aux principes du droit attique sur le caractère personnel de la naturalisation, ont conservé leur nationalité malgré le changement de celle du mari *. Ces femmes sont, en effet, qualifiées de •[ri-i^Li'»^^,' tandis que, d'après l'auteur de l'objection, elles ne devraient être pour leur mari naturalisé qu'une concubine illégitime.
■neol enranl aaturel (bdlard), miis cDcore e
cité CD raison de l'extrinéitt de l'un de ses auteurs. C'est ec
qu'Eschiae l'emploie.
(i) Démos thiae, De coroita, 3 119. Cf. Van dcn El, p. 3i.
(a) Hriiza, II, p. i3i.
(3) V. Corp. iiuc. ail., III, 3, d« 1786, 1788, 1894, *0ai, Si»7, 3i43, 3ilS, 3*iil, 3333, 33g5.
(4) et. Scheokl, (n Wiener Stadîen, iS83, p. M, 67.
Il est, en outre, peu vraisemblable que dans toutes les inscriptions il ne s'agisse que d'étrangers naturalisés '.
Nous verrons ultérieurement, à propos de la prétendue îty.irj èÇoY^Y^ç, que les filles de citoyens athéniens pouvaient également contracter un mariage valable avec un étranger ou un métèque, soit à Athènes, soit dans une autre ville. Mais nous pouvons affirmer dès à présent que, même postérieurement aux décrets de Périclès et d'Aristophon, il y a eu de nombreux cas de mariages mixtes dont la validité ne parait avoir soulevé aucun doute. On pourrait, il est vrai, en se référant à un plaidoyer d'Isée % présenter une objection, assez sérieuse, en apparence, contre cette manière de voir. On y voiL l'orateur revendiquer, comme né d'une fille de Ciron, la succession de son grand père, et ses adversaires lui opposent que sa mère n'était point fille de Ciron, mais étrangère. L'orateur réplique alors dans les termes suivants : KatTot jat; crecB'ov, cl TctayTYj Tt; ^^v if; jx-^iTt^p tIjjjwov cfav cStot çaji, |xy;t* x/ tcv TZOLzipx fijACOv vaiJLcy^ èaTiir; xal y*" jjLrjXtav elff£vsYX2^''> iXAa i7coxp'J<];aff6at xauia Tcavxa, xtX. La conclusion qui, au premier abord, parait se dégager de ces termes, c'est que l'extrant'ité de la mère de l'orateur aurait fait obstacle au mariage, puisque «le père de l'orateur n'aurait pu procéder ni au -^i'ft.o^y ni à la prestation de la ^aiAY)- Xia. Cette conclusion serait cependant exagérée, et tout ce qui, à notre avis, résulte du texte d'Isée, c'est que si la prétendue fille de Ciron avait été une étrangère, son mari •aurait dissimulé autant que possible une union assurément mal vue de l'opinion publique depuis le réveil du sentiment national et exclusiviste après les décrets de Périclès et d'Aristophon. En conséquence, il n'aurait point accompli les pompes et festins du ^i\koç {yi[LO^^ èoxiav) et il n'aurait point payé là ya[Lrikia. Il se serait, en d'autres termes, abstenu de
(I) Hermann-Thumser, p. 448, note i ; Zimmermann, p 50 ; Hruza, II, p. i3^, (a) Isée, De Cir, her.^ S ao.
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célébrer publiquement son mariage, mais il aurait pu le conclure par la seule engyésis. Nous avons admis, en eflet, que le mariage se forme par la seule ky^^itTiq et que le •^i\Loq et la Y2{xr,X{a sont des forn^lités extrinsèques dont l'inaccom* plissement n'influe en rien sur la validité du mariage '.L'objection tombe donc complètement » 3.
Ainsi rien ne s'oppose à la validité des mariages mixtes et, par suite, les enfants qui en naissent sont légitimes. Sans doute, au point de vue du droit public, ils sont considérés comme vdôsi : comme tels, ils sont exclus de la cité, et ils ne font partie ni de la phratrie, ni du dème, ni de la tribu. Mais, aupoint de vue du droit privé, ils jouissent de tous les droits de famille reconnus aux etifants légitimes. A un point de vue, toutefois, ces enfants sont assimilés aux étrangers, à savoir en ce qui concerne la faculté d'acquérir des immeubles en Attique, facuKé réservée aux citoyens ^. Mais il y a lieu de supposer que, à la différence des métèques, les vsOci ejT cive peregrina ne payaient point l'impôt spécial qui pesait sur ces derniers et qu'ils n'étaient point tenus de choisir un prostate : ils en avaient un tout naturel, leur père légitime. Ces vsOsi formaient ainsi une classe intermédiaire entre les citoyens ^et les métèques 5. Le décret de Périclès, par ses termes aussi bien que par son esprit, n'a nul-
(i) V. supra, page ia3 et s.
(a) Hruza, II, p. i33.
(0 On pourrait aussi, en se référant an plaidoyer de DéiBoethène contre EubuKde, être tenté d'assimiler les enfanta nés d'un mariage mixte aux vtfSoc et dr les considérer en conséquence comme privés de tout droit de suecession. Euxithée dit, en elTet, que, s'il était un bâtard ou un étranger, ses adversaires auraient }e droit d'hériter de tous ses biens, S 53 : èCr^v Sk di^irou tovtoi;, tl vddoç tf léwç, T)V kyi» «X9|pov&|ioic tlvai Tdv èpiMV xsvTMv. Maïs il ne faut ^as perdre de Tuequ'EubuUde, pour faire rayer Euxilhée du registre civique, avait allégué l'ex^ tranéitè du père et de la mère de son adversaire, et qu'il ne s'agissai^ peint âh»lors d'nn mariage mixte. Au surplus, ainsi que nous le vemMs en étudiasA la matière des successions, la porfte de ce texte n'est pas très claire.
(4) V. infra, liv. II, tit. II, ch. I, scct. III. ' (5; Cf. Hermann-Thalbeim, p. 8, note 3.
lement touché à leur situation au point de vue du droit privé. Loin de défendre le mariage entre Athéniens et étrangers^ il se borne à dénier le droit de cité aux enfants issusde ces unions. Le législateur aurait pu, sans doute, faire un pas de plus dans la voie de la réaction. «Tenant compte de la répugnance manifestée de plus en plus pal* les Athémens relativement aux alliances avec des étrangers ', il aurait pu créer un empêchement au mariage résultant de l'extranéité de Tune des parties; mais ce pas, croyons-nous, il ne l'a point fait et lés mariages mixtes sont toujours restés permis. On a cependant voulu faire découler leur prohibition des lois citées par Démosthène dans son discours contre Nééra, lois qui, a-t-on dit, seraient incompréhensibles si les mariages mixtes étaient autorisés. Nous estimons, au contraire, que les dispositions pénales en question se concilient parfaitement avec la faculté de contracter un mariage de ce genre. Il faut, en effet, considérer ces lois non-seulement d'après leur esprit plus ou moins vraisemblable, mais aussi d'après leur texte même et d*après l'application que cherche à en faire l'orateur qui les cite. Or, d'une part, elles ne prononcent en aucune manière la nullité du mariage par cela seul qu'il aurait été contracté entre Athénien et étranqère. D'autre part, elles requièrent pour leur application 1 existence d'une fraude dont nous allons déterminer le caractère, et c'est aussi en se prévalant toujours d'une fraude confimise par ses adversaires qu'ApolIodore prétend leur rendre applicables les dispositions des lois qu'il cite >..
(i) Cette répugnance se m&nifeste visiblement dans le plaidoyer précité dlsée.- T. ègaleoMot: Démosthène, Fn> Pharm., i aS tt 8. ; isée, De Apôihd. har,, 936; EscbÎDC, C Ctêtiph., 9 171.
(a) Ainsi, au § 51, en parlant de Phrastor, Apollodore dit : ajia 8s xa\ tnit'jv (livoc o-açûc ^^^ OTt Stsç^vo'J \kh oùx tir\ OuyaTTip, Nea-pxç fié, xh («,év irpûTOV ifv|ii»tf)0«i, Sx* hf^&vtk ^ X-rtf^su 6u7«Tép« Xc(|i.pdtv«aiv xott où Ntoiipac»** 'Koà \tppM%t if]Yoû(«,evo; xa\ i^riirarfiaOat, ix^dXXet ttiv âvOpcofcov. De mése, as § 3fe». en parlant de Théogéne, pareillement trompé p«r Sléphanoa.» il dit : W|v Y'P'
Aucune difficulté ne peut s'élever sur le cas prévu au § 52 du plaidoyer. Les pénalités qui y sont indiquées frappent le citoyen athénien qui donne en mariage à un autre citoyen une étrangère en s'atlribuanl faussement la qualité de kyrios de celle-ci. C'est le fait donl Stéphanoa s'est rendu coupable à deux reprises différentes avec Phano vis-à-vis de Phraslor et de Théo^ène.Le' mariage est nul évidemment, puisqu'il n'y est pas procédé parle kyrios légal, el la pénalité rigoureuse prononcée contre le faux kyrios se justifie parfaitement. L'acte commis par lui pouvait, en effet, causer un douille préjudice à la république. D'une pari, il pouvait introduire dans la cité des enfants qui, d'après la loi nationale, n'auraient pas dû avoir la qualité de citoyens. D'autre part, quand le mari de ce'le étrangère parvenait à certaines digniiés, l'intervention obligée de sa femme dans les cérémonies du culte pouvait amener la perpétration d'un sacrilège, ce qui eut lieu précisément pour le mariage de Théogène avec Phano, à la grande indignation de l'orateur '. La disposition pénale en question ne peut d'ailleurs, cela va de soi, atteindre l'étranger qui marie à un citoyen sa fille sans dissimuler sa qualité, car il n'y a en pareil cas aucun dol à lui reprocher ».
L5s autres hypothèses prévues au § 16 du discours contre Nééra sont plus délicates, mais on peut néanmoins en donner une explication très naturelle. Tout d'abord, abstraction faite de la portée réelle de l'expression misit-sii que nous aurons à déterminer, il nous paraît incontestable qu'il s'agit dans ces hypothèses d'un mariage contracté entre un Athénien et une étrangère ou entre une Athénienne et un étranger. Cela résulte, en premier lieu, des faits de la cause où l'orateur soutient que Nééra, qui vit avec Stéphanos, a
fivflpmnov i'Ko'Kt^•^llo Ix tij; o'xCa;, tntitii oOx ïari ^Ttfâvov H-j-finip akXii Niilpa;... ÎTi iirfnxrffitji ■
(1) Démoslhéae, in Ntar., § 73.
(i) Hruza, II, p. 136.
usurpé la qualité d'Athénienne, qu'elle se fait passer pour la femme légitime de celui-ci et qu'elle a frauduleusement donné à ses enfants la possession d'état d'enfants légitimes. La preuve en est, en second lieu, dans l'interprétation (plus ou moins exacte, du reste), qu'Apollodore donne de l'expression auv5iy,£iv ', mais qui montre bien que les effets de l'union mixte prévue par la loi pénale sont ceux du mariage légaly c'est-à-dire que cette union a pour but de donner naissance à des enfants légitimes qui seront plus tard introduits dans la phratrie, ou à des filles qu'on donnera plus tard en mariage en qualité de kyrios.
Mais le mariage mixte dont il est question a été conclu -ziyyri îj fAY)>tav^ ^twwOv, c'est-à-dire qu'il y a eu fraude et dol du côté de la partie pérégrine, Çëvo? ou lérq^ sans qu'on ait rien de semblable à imputer à la partie possédant le droit de cité. Or, cette fraude ne peut être qu'une fraude à la loi ou une fraude à la personne, à l'autre conjoint. S'il s'agit d'une fraude à loi, cela suppose une interdiction légale du mariage entre citoyens et étrangers ; l'expression Te/vî) î) iatqx*''?! fjTivsyv signifierait alors « d'une manière quelconque ^ » et, comme le dit Hruza, tout ce que Ton pourrait demander, c'est que la loi déclarât la peine inapplicable à l'étranger qui ignorait son état. Mais alors l'emploi des mots tI^vy; r, W^X^"^ ne se comprendrait plus pour désigner la simple connaissance de cet état, car ces mots impliquent l'idée de dol. De plus, en supposant l'existence d'une prohibition légale, la contravention à cette défense, qui entraîne pour le conjoint étranger l'application d'un châtiment si sévère,
(i) § faa : to ^àp o'Jvoixetv tovt' è<7T\v oc av 7rxi8oiroiT)Tai xat elo-ecY^ s^C '^c Toùç çpcxTOpa; xol Br\j^hxoLç tou; uUîc xal xkç O'JYStfpa; èx6(6â>, a>c a(VTou ox^aaç ToTç àv6paaiv. Que le mot 7rai6o7roieîo6at signiGe ici avoir des enfants légitimes, c'est ce qui résulte manifestement de la suile du texte où la même idée est rendue par les mots TcaiSorroteivOsi ftr^vitaç. Cf. Hruza, II, p, 137 ; Philippi, Beilraege, p. 72.
(a) Cf. Hruza, II, p. i3g.
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devrait comporter également une sanction rigoureuse visè-TÛi du conjoint citoyen. Or, tel n'est point certainement le -caractère de Tamende de loco drachmes prononcée contre le ouv5ixa>v T^ Sévi] T?| àXouGi;, et nous verrons même comment le citoyen coupable pouvait échapper à celte amende. Nous observerons enfin que les lois pénales en question, en employant l'expression 9uvoixetv, qui suppose la formation -d'un mariage légal, ne peuvent avoir pour base *la nullité du mariage. Nous conclurons donc, contrairement à l'interprétation généralement admise, que les dispositions pénales citées par Démosthène ne se réfèrent nullement à une loi prohibitive des mariages mixtes et les frappant de nullité '. Il faut donc chercher une autre explication des mots t£x^ fj i&TJxavfi, et celle qu'a donnée Hruza nous semble très satisfaisante : « L'£tat, dit-il, et les citoyens, avaient un intérêt religieux, moral et juridique à ce que chacun laissât un successeur jouissant de la plénitude des droits politiques et civils. Cet intérêt dut influer sur l'appréciation des mariages mixtes depuis que Périclès eut retiré le droit de cité à ceux qui n'étaient point nés d'un père et d'une mère citoyens >. L'Etat devait, sans doute, remettre "k chacun le soin de veiller à ses intérêts particuliers, car pas plus qu'il ne forçait le citoyen à se marier, il ne se préoccupait de lui rendre impossible la conclusion d'un mariage mixte... Mais chaque -citoyen avait intérêt à ce que ses enfants participassent au
(i) Suivant Philippi {loc, cit, p. 7a) la xiy;4'r\ et jtrjxavTQ consiste en ce que les jMirties veulent contracter un mariage, et non point un concubinat, qui était permis. Il ajoute (p. 73, note i3): «Les mots tsxvt) et («.T)xavTi se réfèrent non point à des manœuvres frauduleuses commises par Tui^e des parties envers l'autre, car ces manœuvres ne pourraient demeurer longtempe sans être découverlo^, mais dans X'usurpatioo illégale des effets juridiques d'un mariage légitime. »
(3) Aussi doit^-on admettre, bien que nous ne possédions aucun renseignement Jl ce sujet, que les lois pénales citées dans le plaidoyer contre l«Iééra, ont été rendues postérieuremeiit au décret de Périclès. GC. Hruza* II, p. i4i-i4a. «• Hermann-Thalheim (p. ai, note a) admet, dans le même sens, que ces lois ^nt ^postérieures à l'archontat d'Euclide,
droit de cité. Celui-là montrait que cet* intérêt faisait défaut chez lui, qui en faisait l'abandon, soit en épousant une étrangère, soit en donnant, en qualité de kyrios, sa fille en ma* nage à un étranger. Il n*y avait pas à venir en aide à un tel citoyen, et l'Etat n'avait non plus aucune mesure à prendre. Mais il en était autrement quand celui qui, en qua* ïité d'étranger, contractait ou faisait contracter un mariage mixte, connaissait son état et induisait frauduleusement en «erreur ou laissait dans l'erreur à ce sujet la partie jouissant du droit de cité. Celle-ci avait eu l'intention de laisser des enfants ayant la qualité de citoyens et elle avait été trompée. Or cette tromperie, de quelque manière qu'elle eût été réalisée {'iyyri tj wftxx^fi f)Tivtciiv), appelait une peine, et cette peine se trouve indiquée dans notre texte de loi. Elle consiste dans la vente comme esclave, ce qui entraîne la dissolution du mariage. Cette peine frappait la partie étrangère coupable de dol, et elle était dès lors inapplicable quand les* deux parties connaissaient ou ignoraient également Textranéité de l'une d'elles. En tout cas, chacune des parties avait le droit de demander le divorce >. » La peine n'atteignait donc pas l'étranger qui avait contracté mariage avec une Athénienne sans dissimuler sa propre nationalité. Dans ce cas, on n'avait pas à redouter Pinçonvénient que le législateur avait voulu prévenir^ et il n'y avait pas davantage à craindre l'usurpation du droit de cité par les enfants à nattre de ce mariage. L'étranger n'était pas non plus punissable lorsqu'il se croyait, de bonne foi, en possession du droit de cité au moment du mariage ^.
En ce qui concerne maintenant l'application des lois pénales citées par ApoUodore, le droit d'accusation appar-
(i) Hrisa, II, p. it9-i4o. C*«8t également en ce sens que Van den Es (p. '2'), Platner (Procesf, II, p. 70), et SUeker {De litU in*tram.) eatendeot la fraude prévue par la loi an question, bien qu'ils se prononcest pour la nullité des mariages mixtes.
(2) Cf. Thonissen, p, 345.
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tient, selon les principes du droit attique, à tout citoyen, et la poursuite est dirigée contre le conjoint qui a réussi par dol à contracter mariage avec un Athénien ou une Athénienne '. Le dénonciateur, s'il triomphe, obtient le tiers des biens conGsqués. De plus, dans le cas spécial où c'est une femme étrangère qui s'est fait frauduleusement épouser par un citoyen, la loi décide que h a'jvstxa>v Tfj \vn^ xf, àXsjsr, devra V^: payer une amende de mille drachmes. Cette disposition
paraît incompréhensible si elle frappe le citoyen athénien en raison du seul fait de sa cohabitation avec l'étrangère qui l'a trompé : une telle condamnation prononcée contre lui serait souverainement injusie. Aussi croyons-nous que l'amende de mille drachmes n'est applicable qu'au citoyen qui, malgré l'accusation dirigée contre sa femme, a continué de cohabiter avec elle jusqu'au jugement qui la convainc d'extranéité. Le mari peut, en d'autres termes, se soustraire à l'amende qui le menace, en renvoyant sa femme aussitôt après l'accusation formée contre elle. C'est ce que;du reste, s'empressent de faire Phrastor et Théogène ; ils renvoient la fille de Nééra lorsqu'ils s'aperçoivent qu'ils ont été trompés, TTiv a àvOpoMCOV ÊX^aXiCv Ix TiJ^ loutcO oîxia; xal cjx^ti ffuvctxeCv aÙTf^, et pour Théogène spécialement, le but de cette répudiation immédiate apparaît très nettement. L'expression auvoixetv, tout en supposant une communauté de vie à titre d'époux, comporte donc ici une signification spéciale ^.
On a prétendu aussi que le droit attique avait sanctionné par une autre action pénale, nommée èïxYWYîi? 81x13, la prohibition des mariages mixtes. Mais cette conclusion ne res-
(i) §3 54 et 84.
{•4) Hruza, II, p. i40) i4i* Cf. Hermann-Tiialheiai. p. 31. note a. Plalner {ProeesSf II, p. 70, 71) applique la disposition en question au citoyen qui épouse une femme convaincue d'extranéilé et déjà condamnée. Mais cette interprétation est contraire au texts même, et elle est inadmissible par cet autre motif que la femme âXouoT) a été Tendue comme esclave et, par suite, ne peut plus se marier. Cf. Philippi, loc. citn p. 78, note i3 ; Van den Es, p. 22 et s.
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sort nullement, à notre avis, des textes que l'on invoque pour justifier l'existence de cette action. Dans le discours de Démosthène contre Timocrate, l'orateur reproche à son adversaire d'avoir vendu sa sœur à un individude Corcyre, et le dêTendcur prétend, au contraire, ce que dénie Démosthène, avoir donné sa sœur en mariage. Or, s'il avait été interdit par ta lot de donner une Athénienne en mariage à un étranger, l'auteur du discours, qui ne ménage point son adversaire, n'aurait pas manqué de signaler cette violation de la loi. Il se borne, au contraire, à critiquer, au point de vue moral, mais sans en tirer aucune conséquence juridique, la conduite de Timocrate qui, au lieu de doter sa sœur, suivant l'usage, l'a vendue, c'est-à-dire s'est fait remettre une certaine somme par le mari, alors qu'au contraire il aurait dû lui en donner une à titre de dot. Mais cette vente elle-même tombait-elle sous l'application de la loi pénale ? Cela est fort douteux, car en disposant de sa sœur en mariage, de quelque manière que ce soitj le kyrios ne fait qu'user de son droit. Le discours de Démosthène contre Aristogiton ne justifie pas davantage l'existence de l'klr(ia-{^i Sixi]. On y voit, sans, doute, un procès engagé à l'occasion de ce fait que le défendeur Ti;v âSEÎ-çT]-' '^V' ^auK^ Éw' i%tf(taffi isiSoTS, mais le texte ne signale ni l'objet, ni la nature du procès. Peut-être le plaignant, frère de celui qui avait donné sa sœur is' âErj-uYi), et qui devait avoir également la qualité de kyrios de sa sœur, alléguait-îl qu'on ne l'avait point consulté ou demandalt-il à partager les bénéfices retirés par le défendeur du mariage de leur sœur commune. On ne peut, en tout cas, rien tirer de ce plaidoyer contre la possibilité des mariages mixtes ni en induire l'existence d'une âSiYWT^î S-"^ '•
Il nous reste, pour compléter la réfutation de la théorie de l'épigamie, à examiner la valeur des documents où l'on
• (i) UruM, II, p. i33; Beiaach, in Dcremberg et Saglio, va Sxagogii diki.
a préteadu trouver des cas de concession de connubium. Nous observerons tout d'abord que les cas allégaés se réfèrent tous à une concession collective et qu'on n'en cke aucun ayant trait à un individu déierminé. Or si, comme on le prétend, l'épigamie avait pu fiire, de même que le eonffubium à Rome, concédé soit isolément, soit collectivement, il serait étrange que les inscriptions ne nous eussent révélé aucun cas de concession individuelle. Nous en possédons, en effet, un grand nombre concernant la concession d'une faveur analogue à des métèques, à savoir de l'isotélie ■ , et il serait singulier qu'il ne nous en fâl parvenu aucune relative à la concession de l'épigamie.
Quant aux divers cas de concession collective d'épigsmie, le premier, que l'on prétend trouver dans le discours d'Isocrale concernant les Platéens, n'est nullement décisif. Les mots dont on se prévaut îù ti; imyaitia:; tàç Ssôeiia^ ne se réfèrent pas nécessairement à une concession d'épigamic et font plutôt allusion' aux nombreuses alliances contractées antérieurement entre Platéens et Athéniens. Celte interprétation semble la plus plausible quand on se réfère au sens que donnent les lexicographes du mol k-i;ci7i]i.\x ', sens que l'on retrouve, du reste, dans un orateur contemporain d'Isocrate '. On peut d'autant moins voir dans ce texte une concession d'épigamie aux Platéens que ceux-ci avaient obtenu la plénitude des droits civils en Attique, ce qui comportait par là même le connubium et rendait sans objet toute concession spéciale de ce droit •<.
Le cas des Eubéens n'est pas plus concluant. Il faut tenir compte, en effet, de l'opposition que l'orateur fait entre le
(i) V. Clerc, p. MO et s.
(i) V. tapra, p, 189, note l,
(3) Isée, De Apoll. her., S la : xïi'toi Soxo-jffiv iBiysfifii ii'i (It] a-j-jyettîi fivîp«, àJVi x«l TOWî tux4vr»( «naUtifteiv HiïâïlC Smpopfiî ml. Ct. Xtnophoa, mlI.,V.a, 19.
(4) Hriua, I), p, lU. Cl. Plalacr, PrMeu, II, p. 73.
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passé et le présent, disant qu'aoïtrefŒS, loin de songer à diminuer le nombre des ciloyens, on accordait au contraire t'épigarmie aux Eubéens, tandis qu'actuellement on se pro- •pose de dépoufller arbitrair^nent des citoyens de leurs droits. Or, comme le remarque très bien Hruza ', si l'on considère cette antithèse faite par l'orateur, les mots dont on se prévaut dans l'opinion contraire, El^oeùaw è'j:iyd\f,iopt «i:oidu(&s^ ne peuyent guère être pris qu'en un sens, à savoir qu'un acte quelconque de la puissance publique a rendu possible aux enfants nés de mariages mixtes entre Athéniens et Eubéens l'acquisition du droit de cité et qu'en fait de tels mariages ont été contractés assez souvent* On peut d'autant plus le supposer que les Athéniens et les Eubéens étaient également de race ionienne et que de nombreuses clérouchies athéniennes s'étaient établies en Eubée.
On ne saurait attribuer une plus grande autorité aux concessions d'épigamie dont il est question dans les discours de Démosthène relativement soit aux Byzantins, soit aux Thébains. Le décret concernant les premiers renferme une énumération trop confuse des avantages qui leur sont concédés pour qu'on n'y voie pas l'œuvre d'un faussaire *• Quant aux Thébains, nous ne possédons pas le texte du traité auquel Démosthène fait allusion et qui aurait été conclu avec eux en 338. Mais il est peu probable qu'à 'cette époque si troublée on ait songé, à stipuler à côté de la symmachie une clause relativement aussi peu importante que • l'épigamie ou qu'on n'ait parlé que de ce privilège.
En définitive, la conclusion que nous avons admise et d'àprès laquelle les mariages mixtes n'ontjamais été prohibés par la loi athénienne, n'est nullement ébranlée par les faits que nous venons d'examiner. Que si la théorie de l'épigamie avait été réellement celle du droit attique, elle aurait
(i) II, p. 145. . . ^
('i) Cf. Szanto, Das griechische B,urgçrrôoht, p. .1^; Hraza, II, p. 145.
évidemment laissé {dus dé traces, soit dans les historiens où les orateurs, soit dans les inscriptions. . N'admettant point la condition d'épigamie, d'une manière générale, lorsqu'il s'agit d'un étranger ordinaire, nous Técartons, à plus forte raison, dans l'application que l'on voudrait en faire aux métèques, c'est-à-dire aux étrangers domiciliés à Athènes ^ On a discuté la question de savoir si risotéiie conférée à un métèque ertratnait comme conséquence Tépigamie. Pour nous, cette question ne se pose pas, puisque la condition d'épigamie ne nous paraît exigée d'aucun étranger, et qu'on peut encore moins songer à l'exiger des métèques qui, par l'établissement de leur domi^ cile à Athènes, présentaient plus de garanties qu'un simple étranger. Nous possédons, du reste, une inscription funéraire attestant l'existence d'un mariage légal entre un métèque et une citoyenne athénienne '.
Les partisans de la théorie de l'épigamie ne vont point jusqu'à l'appliquer au concubinat, et ils reconnaissent qu'une union de ce genre peut très bien être contractée entre un Athénien et une étrangère 3. En fait, d'ailleurs, comme nous l'avons vu à propos du concubinat, ce ne sont guère que les étrangères qui sont prises comme concubines. Il nous semble toutefois que, si l'on admet la théorie du concubinat légitime, on doit exiger de la concubine légitime la condition d'épigamie, car elle donne le jour, dans ce système, à des enfants légitimes et jouissant du droit de cité. Aussi Buermann 4 exige-t-il de la concubine légitime la qualité de citoyenne. Si donc elle est étrangère, elle doit posséder l'épigamie.
11 n'existe à Athènes aucune prohibition au mariage pro-
(i) V. pour l'affirmative: Dareste, Plaidoyers civiltt t. i, p. 3ii, note 19. Contra: Clerc, p. 207, (a) Corp. inscr. attic, III, 2. n" 3068. Cf. Hruza, II, p. i33,
(3) PhiVipp'i, Beitraeg^s?' 7a- Cf. Mcier, De bonis, p. 45.
(4) Drei Stadien, p. 573. V. sapra, p. 85.
venant de la difTérence de classes des époux '. Un citoyen de la première classe peut, en conséquence, valablement épouser une femme d'une classe inférieure. C'est même, comme nous le Verrons à propos des épiclères, une obligation pour le parent d'une classe supérieure d'épouser, à moins qu'il ne préfère la doter, la fille épiclère Ofjaaâ, c'està-dire appartenant à la dernière classe du peuple '. Au surplus, il n'y a jamais eu à Athènes de motifs politiques ou religieux «emblables à ceux qui, à Rome, ont fait admettre pendant un certain temps la prohibition du mariage entre patriciens et plébéiens K
Plutarque raconte, il est vrai 4, qu'il n'y a pas connubium entre les habitants du dème.d'Agnuse et ceux du dème de Pallène, tû IlaXXTjvfwv iri\uù icpoç tov 'Ayvcufftcdv èxi^ajA^av iat) eivxi. Mais on ne saurait induire de ce texte qu'il existât une véritable prohibition de mariage entre les habitants de ces deux dèmes. Tout ce que Voji peut admettre, c'est qu'il existait une coutume, fondée sur des traditions de l'âge héroïque, et d'après laquelle les citoyens de l'un de ces dèmes s'abstenaient de prendre une épouse dans l'autre dème, sans que toutefois la violation de cette coutume eût pour conséquence la nullité du mariage K D'une manière générale, les mariages entre habitants de dèmes différents étaient très fréquents, ainsi qu'on peut le voir en parcourant le recueil des inscriptions funéraires de l'Attique ^.
(i] Van deoEs, p. 33.
(a) Démosthène, C. Macart,^ § 45- • (3) V. Accarias, I, n' f.i.
(4) Thiêécy c. i3.
(5) Van den Es, p. 33 ; Mcier, Schœmann cl Lipsius, p. 44a, note 715. — C!
Gans, Erbrechtf I, p. 994.
(6) Koumanoudis, 'Amxfi; 4ittYpa?a\ iiriTjpipioi. Cf. Hausse ulicr,r/e munici^ pale, p. 67, note 3.
SEcnox IV
Effets du maricu;e.
Article I. — Eflfets du mariage relativement aux époux. § I. — Rapports personnels des époux.
En droit romain^ les rapports personnels des époux ont yarié suivant les différentes périodes de la législation. A l'origine, quand la marms accompagnait inévitablement le mariage, la femme était considérée, en droit, comme étant par rapport à son mari loco filiœ. Il en résultait notamment que le mari avait sur elle, comme sur ses enfants, le jus uitœ necisque^ que le culte privé du mari devenait désormais celui de la femme, et que celle-ci empruntait à son mari tous ses liens d'ag nation. Avec le mariage sans manusj la femme devint complètement indépendante de son mari, qui n'eut plus sur elle aucun droit de puissance. Il ae subsista guère qu'un vestige de l'ancienne subordination de la femme, en ce sens que celle-ci ne pouvait avoir d'autre domicile que celui du mari '.
Dans les législations modernes, la puissance maritale est avant tout fondée sur l'idée de protection. Si le législateur soumet la femme à l'autorité de son mari et notamment l'astreint à lui demander son autorisation pour contracter ou pour ester en justice, c'est afin de la protéger contre sa propre faiblesse et contre l'inexpérience habituellement inhérente à son sexe^ C'est aussi dans l'intérêt de la famille : c'est pour empêcher que cet intérêt ne puisse être compromis par- les actes de
(i) y. Accarias, I, n* xao ; May, I, p. i34.
le femme que le mari est investi d'une sorte de puissanoetutélaire.
Quel système le droit attique a-t-il suivi pour régler cette question si délicate des rapports personnels des époux ? Cette question est généralement résolue d'une manière trè<^ simple. Le mariage, dit-on, a pour effet d'investir le mari de la tutelle de la femme, et tous les pouvoirs qui apparie* tenaient au kyrios sont désormais exercés par le mari. Il devient dès lors bien facile de régler la situation de la femme vis-à-vis du mari. Relativement à son kyrios, qui nor-r malement est son père, la femme se trouve, comme nous le verrons en étudiant la tutelle des femmes, dans une situa-t tion très dépendante, en ce qui concerne sa personne et ses biens. Ainsi d'abord le kyrios a des pouvoirs considérables^^ sur la personne de sa pupille ; il peut disposer d'elle en mariage comme bon lui semble et la retirer ensuite à l'é^ poux qu'il lui avait donné. Il peut, à plus forte raison, la contraindre à demeurer avec lui. D'aujtre part, en ce qui concerne les biens de la femme en tutelle, l'incapacité qui la frappe de passer un contrat dont l'objet excède la valeur tout-à-fait minime fixée par la loi S rend l'assistance du kyrios nécessaire pour tous les actes de quelque impor^ tance, et même lorsqu'il s'agit pour la femme d'ester en * justice, du moins dans un procès civil, ce n'est pas elle qui figure dans l'instance, et elle y est représentée par son tuteur. Si dès lors la femme se marie, sa condition ne chan^ ge guère et si, comme femme mariée, elle peut être tenue d'obligations nouvelles, telles que celle de fidélité, elle demeure vis-à-vis de son mari dans la même situation où elle se trouvait vis-à-vis de son kyrios. Le mari possède, à l'égard de la personne de sa femme, le même droit de disposition que le kyrios antérieur à la puissance de qui il succède et?
db>V.
quant aux biens, il exerce les mêmes pouvoirs de contrôle, d'assistance et de représentation ^
La théorie en vertu de laquelle le mari devient de plein droit, en vertu du mariage, le kyrios de sa femme et qui confond ainsi dans la même main la puissance tutélaire préexistante avec la puissance maritale qui va naître de la nouvelle situation de la femme, paraît, à première vue, très rationnelle. Elle est conforme, en outre, à la conception moderne et plus rationnelle du mariage qui n'admet pas qu'à partir de la célébration la femme puisse se trouver spumise à deux autorités distinctes et rivales, mais qui soumet la nouvelle épouse à l'autorité exclusive de son mari. On peut également appuyer cette théorie sur certains textes dont nous aurons bientôt à examiner la valeur. Nous ne croyons pas cependant que ce système soit celui du droit attique et nous estimons, au contraire, que si le mari peut avoir souvent et a même ordinairement la qualité de kyrios de sa femme, il n'exçrce point la tutelle en vertu du mariage même, mais en vertu d'un titre spécial, antérieur ou
(i) Dareste {Journal des savants), 1874, p. 631, s'exprime ainsi : cLe premier effet du mariage était de soumettre la femme à l'autorité de son mari, mais cette autorité n'est pas, à proprement parler, une puissance. C*est une magistrature et, comme dit Aristote, un pouvoir qui a un caractère politique. Le mari devient le xûpio; de sa femme, parce que toute femmc.doit avoir un xûptoc et que, dans le mariage, ce droit ne peut appartenir qu'au mari. » Cf. en ce sens : Van Stegeren, p. 85, loa; Platner, Process, ^3,D. 375; Hafller, p. 85 et 79 ; Gide, p. 75; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 506 et 564; Schulthess, p. 177 ; Le\vy> p. 8 ; Hermann-Thalheim, p. 9. Cailiemer {Les papyrus grecs, p. 30), dit également : € Pendant le mariage, l'époux, déjà investi de la puissance maritale, avait aussi la puissance tutélaire. » Van ded Es (p. 35) résume ainsi sa théorie: € Maritus uxoris xûptoç est in iis rébus quse ipso matrimonii tempore peraguotur, in iis vero, quee soluto demum quocumque modo matrimonio event .m habitura sunt, non amplius xûpioc est, si femina patrem aut fratrem aut avum superstites habet. » Van Stegeren (/oc. cit,) considère la femme mariée comme étant loco flliœ vis-à-vis de son mari: « Summa in œdibus potestas, jus xûpiou, pênes virum tantum esse potuit Athenis cum uxores, sicut liberi, in patria potestate yersantes, non ultra medimnum se obligare jure non possent. » Un peu plus loin, il assimile la femme athénienne à la femme romaine in manu.
postérieur au mariage ; si donc le mari n'a point un titre spécial pour exercer cette tutelle, la qualité et les pouvoirs du kyrios appartiennent à celui qui était investi de cette fonction avant le mariage ^ et la femme est ainsi soumise parallèlement à deux puissances distinctes.
La solution que nous proposons est, sans doute, contraire à nos idées modernes où tous les pouvoirs sur la femme sont nécessairement concentrés entre les mains du mari pendant le mariage, mais elle se comprend très bien dans l'ancien droit grec. Nous observerons tout d'abord qu'attribuer au mari ipso jure la qualité, de kyrios de son épouse, c'est mettre celle-ci dans une situation semblable à celle de la femme romaine in manu et décider par là-même que,» vis-à-vis de son mari, elle est loco JiUcB^lt mari exerçant sur sa femme une puissance semblable à celle qu'il possède sur ses enfants, puissance que possédait antérieurement le père de son épouse, kyrios de celle-ci, etqui aurait été transmise au mari par le mariage. Or, cette assimilation de la femme mariée à une fille de famille et de l'autorité maritale à la puissance paternelle, si elle est admissible dans l'ancien droit romain, nous paraît contraire à la notion qu'avaient les Grecs des rapports du mari et de la femme. Si, en effet, nous nous référons à ce que dit Âristote, qui vraisemblablement n'a fait qu'exprimer sur ce point les idées généralement reçues parmi ses contemporains, les deux pouvoirs (abstraction faite du pouvoir du maître) sur lesquels repose l'administration de la famille, à savoir celui du père et celui de l'époux, bien que s'exerçant sur des êtres également libres, la femme et les enfants, ont néanmoins un caractère bien différent, et tandis que l'autorité du mari sur la femme est plutôt républicaine, celle du père sur les enfants est plutôt royale '. Le philosophe
(i) Arlstote, Politique^ liv. I, ch. 5, § i : Ywvaixbç jièv hoXitixûc^ tcxvûv 6i SaaiXixûç.
ajoute : < Dans la constitution républicaine,. on passe ordirnair^ment par une alternative d'obéissance et d'autorité, parce que tous les membres doivent y être naturellement •égaux et semblables en tout, ce qui n'empêche pas qu'on cherche à distinguer la position de chef et de subordonné, tant qu'elle dure, par quelque signe extérieur, par des dénominations, par des honneurs... Le rapport de l'homme à la femme reste toujours tel que je viens de le dire. L'autorité du père sur ses enfants est au contraire toute royale... un roi doit à la fois être supérieur à ses sujets par ses facultés naturelles, et cependant être de la même race qu'eux, et telle est précisément la relation du plus vieux au plus jeune, et du père à l'enfant '. » Dire que la femme est soumise à l'autorité de son mari parce que celui-ci est son kyrios, de même que son père l'avait été avant le mariage, c'est confondre absolument ces deux notions de la puissance maritale et de la puissance paternelle qu'Aristote distingue si soigneusement. D'autre part, on ne peut guère expliquer, dans la théorie que nous combattons, comment le mari, devenu kyrios de sa femme, cesse de l'être quand le mariage est dissous. On comprend bien que la puissance maritale cesse par le fait même de la dissolution du mariage, parce qu'elle suppose une relation de mari et femme. Mais le pouvoir du kyrios, qui s'exerce indépendamment de toute relation de -ce genre, devrait logiquement survivre au mariage, et cependant l'on admet généralement que si le mariage se dissout par le divorce, la femme retombe sous la puissance du kyrios qui exerçait la tutelle antérieurement au mariage. Nous dirons enfin qu'en tenant pour vraie la théorie adverse, on ne comprendrait guère comment le di\orce par la volonté de la femme, iizzktv^iç^ aurait pu s'introduire dans le droit attique. Si, en effet, la femme se trouve sous la puissance quasi-paternelle de son mari, in manu^ en quelque
(i) Ibid, § s, trad. Barthélémy-Saiat-Hilaire.
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Sorte, il ne saurait jamais être question de lui reconnaître un droit pouvant faire échec à cette autorité despotique que possède le kyrios, à son droit absolu de disposition. Aussi ▼oyons-nous qu'à Rome, tant qu'on pratiqua le mariage avec manus^ le mari tint seul entre ses mains le sort de l'union conjugale, et que le droit de divorcer ne fut admis au profit de la femme qu'à l'époque où celle-ci eut recouvré son indépendance grâce à la disparition de la manus. Rationnellement donc nous sommes amené à conclure que la femme mariée reste, en principe, pendant le mariage, soumise à la puissance de son kyrios, à moins que,par une. cause quelconque, indépendante du mariage, les fonctions tutélaires. n'aient passé entre les mains du mari. Cette juxtaposition de deux puissances sur la femme mariée n'est point d'ailleurs, dans le droit attique, un fait plus extraordinaire que celui dont on est témoin dans le droit romain^ où l'on voit que la femme qui se mariait sans conventio in manum^ ne sortant point de sa famille naturelle, restait sous la puissance de son pater ou sous la tutelle de ses tuteurs, tout en étant soumise dans une certaine mesure à l'autorité maritale. -
Nous avons maintenant à rechercher si la solution que nous venons d'admettre ne se trouve point contredite par les faits ou les textes que l'on allègue en sens contraire. On dit d'abord que les auteurs grecs et les inscriptions nous montrent fréquemment le mari exerçant les fonctions de kyrios de sa femme. Xénoclès, par exemple, était le kyrios de sa femme Philé '. De même le père de Démosthène et le banquier Pasion étaient les kyrioi de leurs femmes '. Dans le registre des ventes immobilières de Ténos, les personnes indiquées dans .'es actes comme tuteurs de femmes sont plusieurs fois les maris de celles-ci 3. D'autres textes
(i) Iséc, De Pyrrki her,, §§ a, 3, 3o et 3a.
(a) Démosthè^«, C. Aphok., li, S 15 ; Pro Pkorm.^ $S a8 et s.
(3) Cf. Dareste, Haussoulier et Hei^ach, p« ga et q6.
nous'prësentent également le mari comme norinalemeat investi de la tutelle de sa femme. Telle est la prétendue [oi athénienne citée par Sopater en les termes suivants :
iïxstiiCïEf ■. On a invoqué aussi en ce sens une scliolie d'Aristopliane. Le poète, en parlant d'un roi de Thrace assez efféminé, nommé Smikythès, dit ; £t^Kùer,v xal xùptsv, et le scholiaste, voulant explique; le mot xûpi:;, ajoute : t9ut£tci b
Ces arguments ne nous paraissent nullement décisifs. Ainsi d'abord il est difficile d'attacher une grande importance à la loi de Sopater, rhéteur du iv^ siècle, qui a géné~ ralisé trop facilement certains cas'indiqués par les Orateurs athéniens et où le mari se trouve être le kyrios de sa femme. Quant à la scholîe d'Aristophane, on ne peut non plus la prendre en considération quand on voit le scholiaste donner pour exemple d'une personne pourvue d'un kyrios Smikythès, qui était un homme, et Aspasie qui, d'après la loi portée par Périclès lui-même, ne pouvait être l'épouse légitime de ce dernier ' mais seulement sa concubine \ Abstraction faite donc de ces textes, il existe une raison décisive, selon nous, pour écarter l'opinion contraire, c'est que si, comme elle le prétend, le mari avait été nécessairement le kyrios de sa femme, il aurait toujours dû réunir en ses mains les divers droits attachés à cette qualité. Ainsi,
([) cr. Meursius, Vum. alt.!],j ; Meier, SchtEmanaet Lipsius, p.4o6, nolefioi et p. 506, noie.
(2) Schol. Aristoph, Eqail., 969 : ovtio tkç mpoxaiiîoBai tiûit<ji<i ti iv £i«ao" -rnpfù.- Ji ïiîva xai à x-Jpio(, loviiffriv i âïijp. Cf. Suidas, vo ïçir.xûftr,;. Hernumn-Thalheim {3- éd.) p. 9, note 3, cile également ta ce sens un passage d'Euilathius (ad Iliach XIX, 391) ainsi conçue : Snou fi ^ cJTtvTjC 'Atiiii) •(Xùaaii TÔv xùpioï iirt à«îpô( Tfflïio-iv, ù fvvïîxa i vj(10( OMviCivïi, »-jp«ùnv TITI-flUvOV. On a invoqué auEEÎ un pnesage du lexique de Butlmaan relatif à l'expreision ngupiSfi) ôUdxoe- Mais DD ne peut y trouver aucun argumeni sérieux, du moins pour le droit attique. Cf. Hruza, p. 6g, note 47-
3) C'est la du moins l'opinion générale. V. tupra, p. i79ct s.
(4) C'est ce que reconnaît Van dea Es, p. iô.
il aurait dû posséder exclusivement le droit de donner sa femme en mariage à un tiers, et personne n'aurait pu avoir la faculté de lui retirer son épouse pendant le mariage. Or il y a des preuves certaines du contraire. D'une part, plusieurs textes nous signalent des cas où ce n'est point le mari, mais un tiers, sur le désir du mari, qui procède à ' l'engyésis de la femme '. Sans doute, dans d'autres cas, et ce sont les plus nombreux, c'est le mari qui donne lui-même sa femme en mariage à un autre, mais c'est alors parce' qu'il se trouve être en même temps le kyrios de sa femme. D'autre part, on voit que la femme peut, pendant le mariage être retirée au mari contre sa volonté 2. C'est donc que la qualité de kyrios n'appartient point au mari, car le kyrios a le droit exclusif de disposer de la femme par voie d'engyésis K Nous concluons que le mari ne devient le kyrios de sa femme que si cette qualité lui appartient en vertu d'un titre différent de celui du mariage, ce qui arrive, soit dans le cas où le fils adoptif épouse la fille de l'adoptant et se trouve être son kyrios par suite de sa qualité de frère résultant de l'adoption, soit dans celui où il a épousé sa femme en vertu du droit de Tépiclérat, soit enfin dans le cas où la tutelle de la femme lui a été déférée par l'archonte suivant les règles que nous indiquerons ultérieurement. Ces cas peuvent même êtr^e assez fréquents, et c'est ce qui explique comment les plaidoyers des orateurs ou les ins-
(i) On voit ainsi, dans le plaidoyer de Démosthène contre Eabulide (§4i)yque Protomaque, voulant se défaire de sa femme en faveur de Thoucritos, son ami, ce n'est point de Protomaque, mais de Timocrate, frère de la femme, queThoucritos la reçoit en mariage (èYY'Jaf at). Timocrate avait donc conservé la qualité de kyrios qu'il devait avoir avant le mariage. Dans le premier plaidoyer contre Onétor (§§ 8 et 3o], celui-ci donne en mariage à Aphobos sa sœur qui était mariée à Timocrate. Isée nous montre également, dans son plaidoyer pour l'héritage de Ménéclès (§S 8 et 9), ce dernier priant les frères de sa femme de la donner en mariage à Eleios de Sphefte, et ceux-ci procédant en effet k l'engyésis,
(a) Démosthène, C. Spudiam, § 4.
(3) V. fujora, p. x33.
«riptions nous monlreot à diverses reprises te nari tovesli de k tvtelle de sa remme >.
En supposant donc, ce qui peut trriver dans on issez grand nombre de cas, que [e mari se soit point de plein droit le kyrios de sa femme, il s'agit de faire eatre lui et le kyrtos le partage des pouvoirs exercés sur la femme. La situation, quoique assez compliquée en apparence, est, à notre avis, assez facile à régler. Le kyrios conserve les * pouvoirs qu'il avait antérieurement sur la femmp, sauf ceux dont il a fait délégation expresse ou tacite au mari ', Ainsi le kyrios conserve le droit de disposer de la personne de sa pupille, et, par suite, comme nous le verrons k propos du divorce, il possède le droit de dissoudre le mariage par sa seule volonté et de reprendre sa pupille. Mais, tant qu'il n'use pas de ce droit, la femme est, par la nature même du lUariajfe, tenue de résider avec son mari. On peut même admettre que le kyrios peut intervenir indirectement pour assurer l'exécution de cette obligation en s'opposant au divorce que la fumme voudrait obtenir contre son mari ^Ce que nous venons de dire des pouvoirs du kyrios sur la personne de la femme est également vrai de ses pouvoirs sur les biens : ces derniers pouvoirs restent à celui qui était précédemment investi de la tutelle et, dès lors, c'est, en
(i) Cf. en ce Bon»: Ciccolll.p. Si; Hruia, p. CgolE.j PbiMppi, GirtI. gei. Am, 1867, p. 733. Cauvel [p. 443) admel égalemEnl ijue r«utorité marilale 0% rendait pas com pli le ment inatiles les atlrîbutions des tuteurs. Ceux-ci, dit-it, du moias quand il s'agissait de proches parenla, c'egl-à-diro du pire, des frères, ou de l'aïeul de la femin^:, ne cesBaiept pas, malgré Je mariage, de conserver à son égard un droit de prolecfion et de aurveillance, 11 faut, k notre avis, généralraer, et étendre à lotit kyrios ce que Cauvet admet pour le> proches parents seolement. — Van don Es après avoir dit (p, 10 et 11) que le droit de donner a» femme an mariage n'appartient qu'au mari qui en est devenu le kyrios, «e coi>tredit en enseignant (p, 35) que le mari est toujours le kyrios de aa femme pendant le mariage.
(S) Nous verrons, ea exposant les règles de la tutelle des fammes, qne le kyrios peutdètéguer à un tiers l'exercice de ses droite
(3) V. infra, liv. I, tïl. II, ch. I, sect. V. . ........
principe, le kyrios et non le mari, qui doit intervenir -pour assister la femme dans un acte de disposition ou pour la représenter en justice ^. Mais, relativement aux biens cons^ titués en dot, en admettant d'ailleurs, ce qui est contesté^ que le mari n'en devienne pas propriétaire, il a, en vertu du contrat de mariage passé avec le kyrios, l'administration et la jouissance de ces biens*
Si nous supposons, au contraire, que le mari soit en même temps le kyrios de sa femme, ce qui peut arriver dans les hypothèses que nous avons précédemment signalées^ possède-t-il les mêmes pouvoirs qu'un kyrios ordinaire, notamment en ce qui concerne le droit de disposer de la personne de sa femme? La question est controversée et l'on a enseigné que, s'il avait le droit de disposer de sa femme mortis causuy il ne pouvait le faire entre-vifs. En fait, dit-on, les dispositions de ce genre que l'on rencontre chez les orateurs attiques sont toutes testamentaires, comme dans le cas du banquier Pasion et du père de Démosthène 2. On ajoute en ce sens que le seul cas où il soit certain qu'un, mari ait disposé de sa femme entre-vifs est celui de Strymodore ;, mais que le fait a eu lieu à Egine et non à Athè* nés *. Cette restriction aux pouvoirs du mari nous paraît néanmoins inadmissible. On ne peut, en effet, pour la justifier, se prévaloir des cas de Pasion et du père de Démos*» thène, car, pour ce dernier, il est certain que le mari avait procédé, de son vivant, à l'engyésis de sa femme avec Aphobos et, pour le premier, il est possible qu'il y ait eti, du vivant même de Phormion, une semblable engyésis 5/ Quant au cas de Strymodore, on ne voit pas pourquoi ce qui pouvait avoir lieu à Egine n'aurait pu se faire à Athènes., et
(1) V. infra, § 2, Rapports pécuniaires des époux. (a) Démosthène, Pro Pkorm,^ § 28 ; G. Aphob., II, S 15.
(3) Démosthène, Pro Phorm,<, S 29.
(4) Philippi, Gœtt, gei. Ane, i867, p. 778-774 ; Desjardins, p. 597,
(5) V. //i/ra, liv. I, Ut. III, cb. 3, secU II. •
il y à plutdt lieu d'argumenter par analogie du droit égînitique. Il o'v a donc pas de raison pour refuser au mari les pouvoirs qui appartiennent à tout autre kjrios. Ce que l'on peut seulement admettre, c'est que, comme en témoignent les exemples de Pasion et du père de Démosihéne, le mari peut, tout en procédant à l'engyésis de son vivant, ne donner sa femme à un tiers que pour le temps qui suivra son décès. •
On a prétendu, d'autre part, dis^aguer, au point de vue de l'exercice de la puissance maritale, entre les citoyens de naissance et ceux qui le sont par l'elTet de la naturalisation et l'on a dit que la plénitude de la puissance maritale n'appartient pas à ces derniers '. On allègue à l'appui de cette opinion un passage du second plaidoyer contre Stéphauos où l'orateur Apollodore, parlant de son père, étranger naturalisé, après avoir dit qu'il ne pouvait faire un testament pour cette raison, ajoute qu'il ne pouvait pas non plus disposer de sa femme, dont il n'était pas le kyrios d'après la loi ". Ce texte nous paraît insuffisant pour faire échec au principe que les étrangers naturalisés se trouvent désormais, au point de vue de la jouissance des droits civils et, même, sauf une ou deux exceptions, de celle des droits politiques, assimilés aux citoyens par la naissance. On ne peut, en efîet, ajouter aucune foi aux affirmations d'ApoUodore. La première partie de son argumentation, relative à l'incapacité où était son père de faire un testament, ne repose, de l'avis général, et comme nous le démontrerons ultérieureînent, que sur une équivoque >. Nous établirons aussi, en étudiant la théorie de l'épiclérat, la fausseté de l'argumentation par laquelle Apollodore cherche à prouver que la tutelle de la femme épiclére appartient à ses enfants ma-
(0 Wachsmulh, I, p. 474.
(3) DéTnosthènc, C. SUph., Il, S I5 : v^H xarà toCto Kf.v a-l-câ giiSidlat 613- O^xriv, cIUluc ti t.ix\ nipl Tr,; Y'jvaixb;, t,: oùtt itùpia( ix t&v vi|icav fy. (i) V, ia/ra, cb»p. II.
jeurs '. On ne saurait donc accorder aucune autorité aux affirmations d'un plaideur aussi peu scrupuleox lorsqu'il prétend que son père n'était pas le kyrios de sa mère, d'autant plus que cette allégation se rattache dans le fond et dans la forme à un autre argument manifestement erroné *. Examinons maintenant quels peuvent être, indépendamment de la puissance du kyrios, les effets produits par le mariage en ce qui concerne les rapports personnels des époux. En droit romain, les jurisconsultes, caractérisant l'effet des justœ nuptiœ, disent qu'elles emportent commuai catio juris dîvini et humani 3, ou bien qualiOent ,1a femme vis-à-vis de son mari socia rei humanœ aique dîvinœ domus 4. Mais si les époux sont égaux et associés entre eux, cette société n'est point absolue ; ainsi d'abord elle n'existe pas au point de vue politique, car le mariage ne confère à la femme ni les droits politiques, ni aucun de ceux que les Romains appellent viril ia officia. Cette société ne porte pas non plus sur les biens, puisque, sauf dans le cas où le mariage est accompagné de la manus^ les deux patrimoines restent distincts ^ De même, à Athènes, l'association conjugale ne peut conférer à la femme l'égalité avec le mari
(i) Démosthène, loc. cit. § 20.
(2) Cf. en ce sens, Caillemer, in Daremberg et Saglio, vo Démopoiétoi. Cet auteur emploie toutefois, pour écarter le texte de Démosthène, des arguments sur la valeur desquels nous éprouvons des doutes. Il dit d'abord qu*on peut soutenir que le texte en question vise une femme étrangère à laquelle la législation d'Athènes n'était pas applicable. 1\ ajoute que, lors même que le droit athénien aurait dû être appliqué, comme la mère d'ApoUodore était épiclère (§ 19), son mari, s'il eût été citoyen d'origine, n'aurait pas eu, plus qu'un naturalisé, les droits qu'implique ordinairement le titre de xOpto<. Le premier de ces arguments repose sur une simple conjecture. Quant au second, il est inexact, à notre avis, car nous verrons que le mari de l'épiclère, qui est normalement son plus proche parent, est investi en principe, de la tutelle de sa femme, et que ses fonctions de tuteur ne cessent même pas par la majorité des fils issus du mariage.
(3) Modestin, 1. z, D. De ritu /}u/>/., XXIII, 2.
(4) L. 2, C. De crim, exp. her,, IX, 32.
(5) Cf. Accarias, I, no 79.
an point de vue politique, et, d'un autre côté, le mariage n'emporte point la confusion des patrimoines, car dans le droit attique il n'y a pas d'institution semblable à la manus.
A Athènes, de même qu'à Rome, les époux sont cependant associés et égaux à certains points de vue. Ainsi d'abord, ils ont l'un et l'autre le môme rang dans la société. A Tépoque où la noblesse existait comme caste spéciale et possédait certains privilèges, la femme athénienne mariée à un mari noble devenait noble elle-même. Quand Solon eut supprimé les privilèges exclusifs de la noblesse et appeld les roturiers au partage des droits civiques, mais en les répartissant entre différentes classes, là femme dut naturellement être réputée appartenir à la même classe que son mari. Toutefois cet efliet du mariage est beaucoup moins important à Athènes qu'à Rome, car le législateur athénien ne s'était préoccupé de la distinction des classes que pour la graduation des droits civiques et des devoirs militaires, ce qui ne touchait point à la condition de la femme.
Un autre effet du mariage à Rome, c'est que la femme prend de plein droit le domicile légal de son mari et qu'elle le conserve, même après la dissolution du mariage, jusqu'à ce qu'elle en acquière un autre par un second mariage ou autrement ^ Dans la théorie que nous avons admise, cet effet ne se produit pas de plein droit à Athènes. La femme athénienne nous parait, en effet, devoir conserver le domicile légal qu'elle avait antérieurement au mariage chez sont kyrios, puisque, même après le mariage, c'est ce kyrios qui continue à l'assister dans les actes juridiques où elle figure et à la représenter en justice. Que si toutefois, par une cause indépendante du mariage, le mari devient le kyrios de son épouse, celle-ci prend alors le domicile légal de son mari, mais en tant que kyrios. II ne faut point du reste, confondre avec le domicile légal le domicile de fait,
(i) Cf. 1 19, D. De jarisdict,, II, i.
la résidence^et la femme comme nous l'avons dit, est tenue de résider avec son mari. '
Si nous considérons les époux dans l'intérieur de la maison, nous voyons qu'à Rome la femme participe, en fait, au culte privé de son mari, en quoi elle est socia divinœ domuSj et en quoi il y a communicatio juris divini. Toutefois ce culte ne devient pas sien; elle ne fait que l'emprunter et, par suite, elle ne le conserve pas après la dissolution du mariage i. On a prétendu qu'à Athènes la femme devient, par le fait du mariage, étrangère au cuhe de sa famille d'origine et qu'elle adopte nécessairement celui de son mari ^. Mais cette manière de voir repose, sur une fausse interprétation de la formalité relative à Ja '^â\Lr{ki(x dont la prestation suit ordinairement le mariage. On admet généralement* que cette formalité a pour objet l'introduction de la nouvelle épouse dans la phratrie de son mari et qu'elle implique ainsi son association aux sacra de celui-ci en même temps que l'abandon des sacra de sa famille naturelle 3« Or, comme nous l'avons établi, c'est là une erreur. La prestation de la gamélia est une formalité qui n'a trait qu'à la preuve du mariage et elle n'a nullement pour effet d'as-* socier la femme au culte de son mari en lui faisant abandonner son ancien culte. La femme continue donc, malgré le mariage, à participer au culte de son kyrios, et c'est seulement dans le cas où la qualité de tuteur appartient au
(i) Accarias, loc, eit,
(2) Fustel de Coulanges, Cité antique^ Ht. 17, c. a, dit à ce sujet : € Le foyer paternel est son dieu (à la jeune fille). Qu'un jeune homme de la famille voisine la demande en mariage, il s agit pour elle de bien autre chose que de passer d'une maison dans une autre. Il s'agit d'abandonner le foyer paternel pour aller invoquer désormais le foyer de l'autre époux. Il s'agît de changer de religion, de pratiquer d'autres rites et de prononcer d'autres prières. Il s'agit de quitter le dieu de son enfance pour se mettre sous l'empire d'un dieu qu'elle ne connaît pas. Qu'elle n'espère pas rester fidèle à l'un en honorant l'autre, car dans cette religion, c'est un principe immuable qu'une même personne ne peut pas invoquer deux foyers ni deux séries d'ancêtres. »
(3) V. les autorités citées, supra^ p. ikj, npfe i.
mari qu'il peut y avoir entre les deux époux communauté complète jurîs divini ' *.
Si, abstraction faite de la qualité de kyrios, qui peut conférer au mari des pouvoirs considérables sur sa femme, les deux époux sont, en général, sur un pied d'égalité, le mari a cependant, en droit, la direction générale de la famille, ce qui comprend la femme aussi bien que les enfants. 11 exerce, vis-à-vis de sa femme, ce qu'Aristote nomme une àp^T) Y^l^'^^^i ^ puissance bien distincte dans son principe et dans ses effets de la puissance tutélaire, c'çst-à-dire qu'il est le chef de l'association conjugale dans tous les points qui ne dépendent pas de cette dernière puissance.il possède seul aussi la puissance paternelle sur les enfants issus du mariage et c'est à ce titre que, notamment, il donne leurs noms à ces enfants 4.
Le mari, non seulement est tenu de recevoir sa femme au domicile conjugal, mais encore il doit subvenir à son entretien suivant son rang et sa fortune. Cela n'est pas douteux dans le cas où la femme a apporté une dot au mari, car les revenus de la dot ont pour destination naturelle de subvenir à l'entretien de la femme et des enfants. Aussi, après la dissolution du mariage, le mari détenteur de la dot peut-il être l'objet d'une action alimentaire nommée Stxij (jito'j. Si cette action ne paraît pas autorisée pendant le mariage et si la femme ne peut, lorsque le mari ne remplit poin( son obligation alimentaire, demander la restitution anticipée de sa dot, du moins est-elle en droit d'user d'un moyen plus énergique en réclamant ou en imposant le divorce
(i) Aussi a-t-on prétendu, non sans raison, qu*à Rome la participation de la femme au culte de son mari, suppose nécessairement la manus,
(2) Nous ne considérerons donc point comme renfermant des exceptions au droit commun de la Grèce les faits révélés par les inscriptions de l'île de Kos, signalés par Hayet, in Annuaire, 1875, p. 3i3.
(3) Aristote, loc, cit.
(4) V. infra, liv. I, tit. III, chap. II.
à son mari '. Que si la femme n'a point, par exception, reçu de dot ou n'a reçu qu'une dot insignifiante, le mari n'en est pas moins tenu, à notre avis, de l'obligation alimentaire, et la sanction nous paraît encore devoir être la même, c'est-à-dire que la femme pourra se prévaloir de la négligence ou du refus du mari comme d'une juste cause d'fltiroXenJ^'ç, dans la requête qu'elle présentera à ce sujet à l'archonte. Ce magistrat, statuant cau^a cognita^ comme dans toute instance en divorce formée par la femme, a tout pouvoir pour apprécier l'existence et la gravité de la faute commise par le mari ^.
Lorsque la femme mariée est une épiclère, son mari est tenu envers elle de certaines obligations spéciales : il doit, notamment, lui rendre le devoir conjugal conformément aux: prescriptions de la loi et s'abstenir de se livrer à la débauche avec des courtisanes ou des garçons 3. Ces obligations sont sanctionnées par une action spéciale nommée Sîxt] x^ncco- (7SU);. On s'est demandé si cette action ne peut pas être intentée par toute femme mariée sur le fondement des faits qui en autorisent l'exercice par l'épiclère. Les interprètes ne sont point d'accord à ce sujet. Suivant les uns 4, l'action en question appartient à toute femme mariée indistinctement et non point seulement à l'épiclère. On allègue, en ce sens, que cette action a la même raison d'être, quelle que soit la qualité de la femme, et que celle-ci mérite dans tous les cas d'être protégée contre les actes de son mari qui sont de nature à constituer une xaxcoaiç. On invoque également à l'appui de cette opinion l'autorité de Pollux 5 et de Pho-
(i) y. infra, §2, Rapports pécuniaires des époux, (a) V. infra, liv. I, til. II, chap. I, scct. V.
(3) V. infra^ liv. I, tit. II, chap. I, sect. VI.
(4) Platner, Process, II, p. a34 ; Thooissen, p. aSg.
(5) Pollux, VIII, 89 : tlmoLi tk Trpbç aùtbv XaYX^vovxai xaxcdffeci);, Tcatpavofa;, 6:c CiaTTjTÛv a?pr,<jiv, iiriTpoirrjc ôpçavùv, inirp^Truv xaTaoràacCdç, xXi^pCOv xa*. ÈTCtxXi^pcov i7itSixao-:ai.
tius < qui ne paraissent admettre aucune restriction à l'exercice de la S{xij xoxcrfTecoç, ainsi que certains passages des auteurs anciens, grecs ou romains ', qui parlent de cette action dans les termes les pkis généraux, sans la limiter aucunement à l'épiclère.
Nous croyons, au contraire, devoir restreindre aux femmes épiclères la lixr^ xosuojecoç, ainsi que le font les sources auxquelles seules on peut puiser avec certitude. Ainsi d'abord Harpocration et Suidas % dans la définition très complète qu'ils donnent de cette action, la restreignent formellement aux épiclères. De même Démosthéne 4, lorsqu'il parle des trois cas de xaxwoiç qui peuvent être déférés à l'archonte, ne signale, à côté de la xwxwir.ç opçâvGv et de la xaxoxji? Yovfwv que celle qui est commise à l'égard des épiclères spécialement. On objecte en vain les passages de.Pollux et
(i) Photius, vo xaxcD(rs6i>;, II, dans la définition de la S^xr, xocxua-so);, dit simplement que c'est une action xsrà t&v avSpfiiv Taî; fuvat^^v.
(a) Ainsi, suivant Diogène La£rce cIV, 3, 8 17) qui ne fait, du reste, que rap- ■ porter sur ce point le témoignage d'Antigone de; Caryste, Polémon se voit intenter une StXT) xaxb)<rs(t>c par son épouse pour s'être livré à la débauche avec des garçons : fuyelv tk xbv IToXétiiwva xa\ S{xy)v xaxwoiuc ûirb t^^c T'JvctTxoc, u>c (£etpax(oic «rjvdvxa. Elien {Hist. anim. I, i3), parlant d'un certain poisson nommé aiTvaîo;, dont il loue la fidélité, dit: aXXrt; oO^ airTersc... o06à (iiT)v SiSoixs xxxtoaccd; S(xt)v 6 ai-rvato; o'j61 al8etTat S^Xcova. C'est en songeant à cette action que Lucien {Bis acctis, i4, 216, 29) se fait intenter une ${xv) xaxuo-ea); par la rhétorique à qui il a préféré le dialogue. De mâme, dans une ancienne comédie de Cratios, intitulée II-JT^vr,, et dont la perte nous a privé malheureusement d'un ^rand nombre de détails sur notre action, l'auteur se faisait intenter une action x^xâio-sfuic par la poésie, parce qu'il lui préférait souvent la bouteille. Cf. Schol» ad Aristoph. Equit. 4oo. Les rhéteurs d'une époque plus récente prennent quelquefois la xdcxbXTic commise par un mari à l'égard de sa femme comme thème de leurs déclamations (V. Quinlilien, Orat, VU, 4, 10 et Decl, VIII, X, XVIII)^ et cela sans faire non plus aucune distinction.
(3) Harpocration et Suidas, y© xaxtatntùç : SixTr)ç ^vojjia Xort tïÎ; t£ èictxX^^potç xatà Tûv •^l'xa^r^KÔrta'ij xal xarà tûv izMiùv toÎç foveOffi, xal xarà t«v iiRTpôicuv Toîc viîcèp Ttov ôpçsvcbv.... OTi §6 àÇtiv xa\ Ttavrl tô Pou>.o{j.év«> fpxçeTOac xaxbû<reti)( Yovéœv xal ratç énixÀripoi; poT)6etv. Cf. Leœîc. Segaer, (éd. Bekker) 369, i, qui renferme une définition identique. ^
(4) Adv. LaeriUf § 48: àXXà irapà Tto Sp^ovri ; oùxoûv èTrixXripfldv xal ôpç avâv xal Tûv TOxé(i>v T$ apxovTi TtpoffteTaxTai è7ci(jieXe?(rÔat.
»ii
de Photîus. On ne peut rien conclure, en effet, de la simple citation faite par PoIIux de la 8{xt] %ayi.mziùç à côté d'autres actions, et cet auteur ne s'est évidemment pas proposé de décider implicitement que Taction xoxwacwç était aussi générale que les autres actions qu'il cite, comme la 8(xy) rpotxo^* et la îixY) cj{tcu. Il se réfère à la législation spéciale à ces diverses actions. Quant à la défmition de Photius, empruntée manifestement aux mêmes sources que celles du lexique de Séguier, on ne peut y avoir aucune confiance, car elle est certainement* incomplète et omet la xaxcojscoç îtxrj accor^ dée aux parents contre leurs enfants ; elle a donc pu omet- . tre également d'ajouter au mot TaC^ yuvâ'.Çfv l'épithète èTCixXi^pctç qui se trouve dans le lexique précité. On ne peut non plus reconnaître une autorité quelconque aux passages des auteurs anciens qui parlent de la îixy) xaxw^swç en termes généraux, car ces auteurs ne se sont nullement proposé de donner une définition juridique de cette action ; ils y font allusion d'une manière tout-à-fait accidentelle, et quelquefois même sans se douter de sa portée réelle. On ne saurait davantage considérer comme une objection sérieuse ce que Diogène Laërce raconte de la 5{xrj xaxcojea)^ intentée contre Polémon, car nous ne savons rien de la femme de Polémon, qui probablement était épîclère. Ce n'est point, du reste, sans motif, que l'on peut distinguer entre les épiclères et les autres femmes mariées. Les premières, en effet, en raison de leur situation particulière, ayant perdu leur père, qui est leur protecteur naturel, et n'ayant pas non plus de frères consanguins, sont sous la protection spéciale de l'archonte, et l'on comprend que la loi leur réserve une action qu'elle n'ouvre pas au profit des autres femmes mariées '. Tout ce que l'on peut admettre c'est, avecCiccolti ^, que
(i) Cf. en ce sens : Meier, Schœmann et Lipsius, p. 858, 854 ; Ciccolti, p. i4. — Van den Es (p. 86) ne se prononce pas sur la question. (2) Loc, cit.
la SixTi y.ax(iffe(i); pouvait en quelque sorte être considérée comme Tacte introductif d'une instance en divorce (àxiXei'i^t;) ntentée par la femme en cas de sévices ou injures graves, ou d'une S{xy] <7(tou dans le cas où l'épouse était abandonnée par son mari. Mais encore faut-il faire une réserve importante à cet égard, car ces actions ont un caractère personnel, en ce sens qu'elles ne peuvent être intentées que par la femme ou par son représentant légal, tandis que tout ciloyeft d'Athènes pouvait exercer la 81x73 xaxco7eu)ç, et cela même sans s'exposer à aucune des peines encourues par l'accusateur qui n'obtenait pas gain de cause '. Il faut observer, d'autre part, que la îixy) xaxwaswç entraîne des conséquences pénales pour celui qui est convaincu de xaxaxit;. Or il paraît diffîcile, même en admettant la proposition de Ciccotti, d'appliquer au mari d'une femme non épiclère des peines qui n'ont été édictées qu'en vue de la protection spéciale des femmes épiclères,
Platner ^, tout en admettant que la 8{xr< xaxw^sù); appartient indistinctement à toute femme mariée, enseigne cependant que, s'il ne s'agit point d'une épiclère, l'exercice de cette action n'est possible que par les parents de la femme outragée. Mais cette restriction nous paraît arbitraire et, si l'on se prononce pour l'extension de notre action à toutes les femmes mariées on doit, logiquement, permettre à tout citoyen de l'intenter dans l'intérêt de la femme. Il n'y a, en effet, aucune raison pour soumettre la StxYj xàxoWso); à des règles distinctes suivant qu'il s'agit d'une épiclère ou de toute autre femme, mariée.
En supposant, contrairement à l'opinion que nous avons adoptée, que la S'xtj xaxtSjew; puisse être formée par toute femme mariée, l'adultère du mari ne serait punissable que s'il revêtait un caractère injurieux pour la femme et dp
(i) V. Meicr, Schœmann et Lipsius, p. 858. (2) ProcesSy II, p. 235.
nature à constituer une xaxwaiç. Le simple adultère ne peut, en effet, dans le droit attique, entraîner aucune conséquence fâcheuse pour le mari; Tadultère de la femme seul est réprimé à la fois par la loi pénale et par la loi civile. Il semble cependant que, dans le mariage athénien, de même qu'à Rome dans le mariage sans manus^ la femme étant en principe régale de son mari, il devrait y avoir réciprocité des devoirs conjugaux et notamment du devoir de fidéUté, Le droit attique a cependant admis ici une distinction entre le mari et la femme. Tandis que Tadultère du mari constitue tout au plus une faute morale, dont il ne doit compte à personne, l'adultère de la femme est sévèrement réprimé tant par la loi pénale que par la loi civile. Cette inégalité dans la répression de l'adultère, si elle, est injustifiable au point de vue moral, au moins dans nos idées modernes, peut cependant s'expliquer par les antiques traditions relatives au culte des ancêtres. L'adultère de la femme peut avoir pour conséquence d'introduire dans la famille un sang étranger, de donner au mari des enfants qui, q'étant point nés de ses œuvres, seront indignes d'offrir aux dieux de la famille les sacrifices consacrés ou ne pourront le faire qu'en commettant une sorte de sacrilège. L'adultère du mari ne préseYite point la même gravité puisqu'il ne peut avoir les mêmes effets. La loi de Manou faisait déjà cette distinction, et elle est également admise par le droit romain I. La rigueur que la loi athénienne déploie vis-à-vis de la femme adultère se comprend d'ailleurs beaucoup mieux encore dans le cas assez fréquent où elle se trouve sous la tutelle de son mari.
L'adultère ^ de la femme entraîne contre elle des consé-
(i) V. AccasiaSy I, no Qa-a*.
(a) L'adultère, dans le droit attique, est désigné par l'expression ^ovyjiioL. Ce mot a toutefois un autre sens et il désigne également tout commerce illégitime avec une fille ou une veuve. Cf. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 4oa-4o3, texte et note 599. L'expression çOopa est ^ussi prise comme synonime de ptoixeia, qu'il
(piences civiles et d'autre part, le^ loi pénale édicté une répression assez sévère non seulement contre la femme coupable, mais encore contre son complice. Au point de vue civil d'abord, l'adultère constitue une juste cause de répudiation de la femme, non point que, dans le droit attique, le mari soit tenu, comme dans certaines législations modernes, d'invoquer une cause déterminée de divorce, mais en ce sens qu'il rend évidemment impossible l'exercice par la femme de la îtxt) axoxoiiirtSç, à supposer, du reste, que cette action ait le sens que nous indiquerons ultérieurement en parlant du divorce. De plus, par une disposition plus fîère que généreuse et qui méconnaît la grandeur du pardon, la loi prescrit au mari, sous peine d'atimie, la répudiation de la fem/ne convaincue d'adultère '. Une autre sanction civile de l'adultère de la femme consisterait, d'après certains auteurs, dans le droit pour le mari d^ retenir la dot qu'autrement il devrait restituer. Mais cette proposition est, comme nous le verrons % fort contestable et nous ne pensons pas que, même dans cette hypothèse, il y ait exception aux principes généraux sur la restitution de la dot.
Au point de vue pénal, il faut distinguer, pour la répression de l'adultère, entre la femme et son <;omplice. En ce qui concerne d'abord ce dernier, une loi de Dracon 5, dont
s'agisse de la ç6opà rrapOivou (Harpocration, v* piaCcov) ou de la çÔopdi d'ane femme mariée (Denys d'Halicarnasse, II, c. ^5 ; Lysias, De cœde Eratosih,, I, § 16). Cf. Ilruza, II, p. 77. La femme adultère est nommée |xoixe'JO[j,évT) et son complice (jloix^C- (i) Demos ihène, in yeœram^ § 85.
(2) V. infray § 3, Rapports pécuniaires des époux.
(3) Suivant Pausanias (IX, 36) c'est Dracon qui, le premier, aurait permis de tuer Tadultère surpris en flagrant délit. Libanius {Deciam. XXIII) émet la même opinion. PlaiarquG ( Solon, c a3) attribue, au contraire, à^Solon la loi qui légitime le meurtre du séducteur surpris flagrante delicto : (aoixov {jiàv y-ip àve- )etv Tû Xa^ovrt ^(i>xs/. La loi en question appartient plutôt, à notre avis, aux dispositions de Dracon sur le meurtre que Solon a, par exception, conservées en bloc dans sa nouvelle législation. Cf. Ijruza, II, p. 74 el s.
l'authenticité est incpntestable, et que nous avons déjà eu l'occasion de citer, décide que le séducteur surpris en flagrant délit auprès d'une" épouse légitime (èi:l îaixapTt) ou d'une concubine (xaXAaxt; ^v 5v èi:* èXeue^pct; rr.ctv tyr^) ' P^ut être mis à mort impunément par le mari ou par le concubin ^. Abstraction faite de la disposition relative à l'adultère de la concubine qui, comme nous l'avons montré, ne comportait plus d'application possible à l'époque des orateurs, le meurtre du séducteur n'est légitime qu'en cas de flagrant délit, ou, suivant les expressions usitées, si le coupable est surpris èv epYw, apOpx sv apOpoi; iym. Cette condition, qui résulte déjà, dans la loi citée par Démosthène et Lysias, de l'expression èicl WfjiapT», est formellement attestée par d'autres textes 3. Mais, du moment qu'il a surpris le séducteur en flagrant délit *, le mari peut agir avec calme et réflexion. C'est ainsi qu'Ephilite, ayant surpris Eratosthène en flagrant délit, lui lia les mains derrière le dos, écouta ses supplications, rejeta ses oflres d'accommodement et le mit froidement à
(i) Démosthène, C, Nicostr,^ § 58. V. supra, p. 84. — Cf. Lysias, De cœde Eratosth,, § 20 : Stappi^Sv^v erpv)Tai toîîtou \Lr^ xaTavtYvcufrxetv çôvoii, ôc àv éicl 62(i.apTi TYj iauToG [loi/bv Xap'iîv TauTr,v Tr,v Tt^jKoptav T.oiiQ(rrjTai. Ménandre, in Slobce, sèrni, VI, 25 :
6avato'J ^oip korcv faîvtov.
(a) V, sur le sens de cette expression, supra^ p. 85 et s. — Le droit de tuer le séducteur n^appartient, de l'avis général, qu'au mari et non point à toute personne qui voudrait venger l'honneur de celui-ci. Cf. Van Stegeren, p. i49f note 3; Thonissen, p. 3i2 ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 4o3; Hruza, II, p. 76 et s.
(3) L. a4, pr. D. Ad ieg.JuL de adalt., XL VII, 5 : ....et Pomponius scrîpsit in ipsis rébus Veneris deprehensum occidi,et hoc est quod Solo et Draco dicunt iv S^pY(i). Lucien, Eanuch, c. 10 : xflt\ [Lotyhz laX(i> itoxï (oc 0 £|tDv ^iVX^ apOpa sv écpSpoiç. Cf. Petit, Leg. ait. p. 563 ; Hruza, II, p. 7^, note 9.
(4) Cette condition du flagrant délit condamne manifestement la proposition de Meursius {Themis attioa, I, c. 4) d*après laquelle la loi athénienne aurait puni la simple tentative d'adultère. Meursius invoque en ce sens un passage de Maximus Tyrius (Dissert. 11) portant : xxl yàp {jL0i)rbv xo>â!Ietv 6 vd{io; o-jtbv ôpàaavTa (lôvov, àXXà xal tov po-j>r,dévTa. Cf. Mcier, Schœmann et Lipsius,. p. 4o3, note 59a.
mort en présence de plusieurs amis '. Lorsqu'il y a ainsi flagrant délit et que le mari met à mort le complice de sa femme, le meurtre n'est pas seulement excusable, il est légitime, et le mari échappe à toute pénalité. C'est qu'en effet, bien que le droit de l'époux outragé ne soit, en définitive, qu'une émanation du principe originaire de la vengeance privée, le mari apparaît, dans l'exercice de ce droit, comme l'instrument de la justice nationale, et le coupable ne fait en quelque sorte que recevoir de la main du mari le châtiment édicté par la loi ^.
Le meurtre commis par le mari n'est point cependant toujours absous. La loi excepte le cas où l'adultère a été commis dans un lieu de prostitution ou avec une femme trafiquant notoirement de ses charmes 3. Le mari qui, en pareil cas, tuait le complice de sa femme, était assimilé à un meurtrier ordinaire. Il en était de même lorsqu'il avait attiré lui-même le délinquant 4. Le meurtre paraît également avoir été interdit lorsque le coupable avait réussi à se réfugier au foyer qui servait d'autel domestique ^ On a encore prétendu qu^il n^y avait pas ixoc^efa donnant lieu à l'application de la loi de Dracon dans le cas où un citoyen athénien était surpris auprès de la femme d'un étranger ^. Mais c'est là une con-
(i) Lysias, De cœde Eratosth., H 24- ag*
(2) Cf. Lysias, loc. cit., § 26 où Ephilite tient à Eratosthène le langage suivant : « ovx éyciS as ânox'.evfi>, àXXx 6 Tf^c Tc^Xeooc vd(io;. Lysias, C, Agorat,, § 66 : iXiq^Ot) |xotx^c xaWojToy 6avaTo;i?) s>ïfA:a ëoriv. Cf. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 407, note 606 ; Hruza, II, p. 76-77; Thonissen, p. 3i3.
(3) Démosthène, C. Nearam, §67 : tov v6[jiov... 6ç ovx es €7cl Ta'irac; ixot^bv Xapeîv, àn6vai 5v èw' £py«ffTT,p(ov xaOfiivTai îi iv TiJ à^opà TrtoXûv-ai «TCOTreçotajjiivwç. Cf. Lysias, C. Theomnest., § 19 ; Harpocration, v» àirowe^aertiivov. V, Meicr, Schœmann et Lipsius, p. 4o3, note 591.
(4) Thonissen, p. 3i3, qui argumente en ce sens du plaidoyer de Lysias De cœde Eratosth, — Cela résulte également du plaidoyer de Démosthène contre Nééra, § 66, où l'action àfifxco; elpx6r)va( â>; pLoi^iv est accordée à celui qui prouve le guet-apens du mari, 66Çt) illxtùç èTCipepouXsuoOat.
(5) Lysias, De cœde Eratosth,, g 27; oùÔ' iizi t^v corfov xaTaç'JYcov. Cf. Platner, Procets, t. 2, p. 207; Thonissen, p. 3 12.
(6) Hefter, p. 179.
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jecture que rien ne justifie jusqu'à présent, car partout où les orateurs parlent de la répression de l'adultère, ils s'expriment dans les termes les plus généraux '. Il faut écarter enfin l'opinion d'après laquelle le d('oit de vengeance n'appartiendrait au mari que dans le cas où il surprend les coupables dans la maison conjugale. Rien dans les textes n'autorise une semblable restriction : sxt Wixàpxt, dit la loi de Dracon, sans se préoccuper du lieu où l'adultère est commis. On ne comprendrait point, du reste, pourquoi la loi aurait spécialement enlevé au mari le droit de tuer le délinquant en cas de perpétration du délit dans une maison de débauche, si te meurtre n'avait été légitime qu'au domicile conjugal *.
Le mari, s'il ne veut pas exercer pleinement son droit de vengeance en mettant à mort le coupable, peut lui infliger un traitement cruel et humiliant qui, dans la pensée des Athéniens, a pour objet de lui imprimer une tache indélébile : ces peines spéciales à |^ discrétion du mari sont le icapaTiXpLbç et la ^àa^avCScoviç 5, auxquelles les auteurs anciens, notamment les comiques, font assez fréquemment allusion ^. On a prétendu que le mari pouvait même infliger au coupable d'autres châtiments beaucoup plus rigoureux, c'est-à-jdire lui crever les yeux ou le marquer au fer rouge ^ Mais les passages des rhéteurs ^ que l'on allègue en ce sens ne sont
(i) Meier, Schœmaiin et Lipsius, p. 4o3, note 591; Thonissen, p. 3i8, Humbert et Caillemer, in Daremberg et Saglio, V« Adulteriam.
(2) Thonissen, p. 319. — Flatner, Process, II, p. so6, considère la question comme douteuse.
(3) Suidas, v* paçaviç : ovto» f^P ^^^^ àXtfvTac (lotxoùç r^xi^ovro* paçovfSac XapLpdcvovteç xaSUvav elc touc irpcoxroùc toûtcov, xa\ TraparOiXovTec avroù;, OeppL^v Téçpav éwiitaTTOv, pavxvouc Ixavà; Ip^al^opievot. — Cf. Hézychius, v AaxtaSat.
(4) Cf. Schol. ttd Aristoph. Plut., 168; ^u6.,io83 ; EccUs., 723; Isée, De Giron, her., l 44.
(5) Meursius, toc. cit. I, 4.
(6) Auct. problem. rhet. c. LVIII : vd|xo; sxiXs'je tov (lotxbv xaTaXapL^av^ticvov TUçXoOorpat àxpÎTo»;. Hermogenes, Part. Stat. sect. XIII : ï\%(rz\ oiiCfivt toÙ; fioiXo^C. <rr(C<*>v tic àiréxTStvi, xal fetSfetv ^ivou.
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point ànotre avis une preuve suffisante. On ne trouve aucune trace, ans les orateurs classiques, de ces raffinements de cruauté qui n'ont été imaginés que par des déclamateurs écrivant à une époque 9Ù l'on ne possédait plus des notions très exactes sur l'ancienne législation grecque '.
Le mari peut enfin renoncer entièrement à sa vengeance et se contenter d'une indemnité que le séducteur devait facilement promettre pour échapper aux supplices dont il était menacé. Mais le mari avait le droit, pour s'assurer le payement de l'indemnité, de priver le coupable de sa liberté, jusqu'à ce qu'il eût fourni des cautions de ce payement ^.
Le législateur avait, au surplus, édicté certaiites règles des* tinées à prévenir l'abus par le mari du droit de vengeance que la loi remettait ainsi entre ses mains. Celui qui prétendait avoir été indûment maltraité et rançonné, soit parce qu'il n'y avait pas \LQvxdx au point de vue légal, soit parce qu'il avait été attiré dans un guet-apens, pouvait intenter devant les thesmothètes une action spéciale, iliYMç e{p^Oi;vai èq \LOi» ^6v. S'il obtenait gain de cause, il était libéré de sa pro^ messe, ses cautions étaient déchargées de leur engagement, et ses adversaires subissaient les peines édictées contre ceux qui se rendaient coupables d'outrages et d'arrestation arbitraire. Mais si, au contraire, il succombait, c'est-à-dire si le tribunal le déclarait adultère, ses cautions devaient le livrer à la partie adverse et celle-ci, dans l'enceinte même du tribunal, pouvait lui faire subir le traitement qu'elle voulait, comme à un adultère, à la seule condition de ne pas employer le glaive J.
(i) Meier, Scbœmann etLipsius, p. 404 i Thonissen, p. 3 18.
(2) Démosthène, C. Neœram, § 65 ; LysUt, De cœde Eratosth,^% 25.Cf.Meier, Schœmann et Lipsius, p. 404, note 597.
(3) Démosthène, C7. Neœr, § 66 : xaTa tov vôVov Sç «eXctStu ààv tiç dtS^xw; (ipl?) «*( pAtx^v, Ypa^l^a^dai icpoç xoù; dt9|io6sTac àSixMC slpx^vivac, xav (ùv £Xt)
Lorsque le délinquant n'avait pas été surpris en flagrant délit ou qu'il avait réussi à se soustraire à la vengeance du mari, celui-ci pouvait, au moyen d'une YpâçT; ii.c'.x£^a?, demander aux tribunaux le châtiment du coupable. Mais quelle était alors la peine encourue? Suivant Lysias, il faudrait faire une distinction. Le coupable qui emploie la séduction serait puni de mort, tandis que, s'il use.de violence, il serait* simplement condamné à l'amende du double ^ Un autre texte du même orateur pourrait également laisser supposer que la peine de mort était le châtiment légal de l'adultère ^. On en a conclu que le dernier supplice pouvait être prononcé par les juges contre le coupable ?. Nous ne croyons point cependant que la loi pénale athénienne ait été aussi rigoureuse, et nous estimons que la mort ne peut être donnée au coupable que ia Jlagraati de/îcfo.Les textes que Ton a cités en sens contraire ne sont point décisifs. Dans son discours contre Agoratos, lorsqu'il dit que la mort est la peine de l'adultère, Lysias songe manifestement à la vengeance privée en cas de flagrant délit : eX^çÔY; [i-ot^oç. II en est de même dans le discours sur le meurtre d'Eratosthène, ainsi que cela résulte de l'ensemble du plaidoyer. La preuve qu'au contraire le coupable ne peut plus être mis à mort lorsqu'il ne l'a pas été au moment même de la perpétration du délit, résulte de ce que nous avons dit relative-
(OC piOlX^ OVTt.
(i) Lysias, De cœde Eratoith,, | 3s: v6|4o; xeXtiSat èàv tic avOp<»icov âXeve«pov îj iiaT5a atirxvvy) ?£«, awcXf,v t^v pXaPr,v Ô96:X8iv, iœt aè fuvaîxa, è^' af<nisp dcTcoxteÉvEiv ^ecrciv, iv toÎç «vioÎc èvsxeaôat. out»ç toÙç ptaÇofiivouç àXaTt^vo; C^llAtec «Çfouç TiinrjffaTO eîvoit îj Toi»ç ire^Oovrac' tôv |iàv ^àp edtvaTpv xatiyv», toîc 8k 6txX^v e7ro(T)(7« rr|v pXapT]v. Lysias donae de cette distinction çatre l'adultère par sednction et Tadultère par violeoce des raisons qmi, aa potat de vue législatif, sont excellentes: Platner, Frocess, t. a, p. 207, se foQdeÀ tortsar le texte de Lysias pour limiter le droit du mari de tuer le coupable au cas où celui-ci avait osé de séduction et non de violence.
(2) Lysias, €, Adorât, f 66 : IXi^fOr» |«mx6ç, %aX tovtou ddcvoitoc ti C^fi««<rrlv.
(3) ThonîsseB, p. 3i4-3i6 ; Platoer, PrQcess, U a, p. 209,
ment à l'action iSiwD; i'.px^f,ixi û^ i^ci^ov. Nous avons vu, en etlet, que sî le plaignant était déclaré adultère par le tri~ bunal, le mari outragé ne pouvait se servir du glaive dans l'application du châtiment qu'il lui infligeait devant le tribunal, c'est-à-dire que la mise à mort était interdite. Abstraction faite du dernier supplice, il est probable que le châtiment de l'adultère était abandonné à l'appréciation du tribunal, quand le mari ne voulait point s'en charger ', D'après un texte de Sopater, l'adultère aurait été, en cas de condamnation, frappé d'atimie partielle et privé du droit d'entrer désormais dans un temple '. Mais on peut douter de l'authenticité de la loi citée par le rhéteur J. Le mari pouvait, en outre, intenter contre le coupable d'autres actions, suivant les cas, à savoir la tiv-tt lux'Mt 4 et la y^ifr,
La poursuite judiciaire de l'adultère était-elle ouverte à tout citoyen? L'ailirmative nous parait résulter du caractère de cette poursuite, que PoUux et Aristole ° rangent au nombre des Ypaoal, c'est-à-dire des actions publiques ordinaires '. Cependaut certains auteurs estiment que ta nature des
(i) et. HercnsDQ-Thalhcim, p. 43; Meier, Schtemaïui et Lipsius, p. 407-40S, texte et note G<>6 ; Scbœmaaii-GaluEki, I. 1, p. 589. — D'après ScliœmaaD, en ijupposanl qu'ua« loieade fill prononcée, la somme proGlail â l'Élat et non au plaigDBDt, ainsi que cela rc&ull« de la nature des accusations publiques parmi k^quelles était rangée la tpxjh iioixiii;. Suivant Humbert et Caiilemer {loc. cil.), la peine de i'adullire est inconnue, mais tout porte à croire qu'elle devait ëlre très rigoureuse.
(3) Sopaler, in Hermogenem (cilé par Meursius, I, 4) ; vf [loc ni [107,0V i!; Upùf 11)] tiaijvii,
(3) Meieç. Schœmana et Lipsius, p. 4o8.
(j) Lysjas, De cœde Eraiotth., gSi, tapra, p. aSg, note 1.
(5) Démoslbine, la Midiam, S k^ ■ làv tic ùppioi) i'; tivb. ^ nsîGa, ^ tuvhÊhi, \ ïvipa xtX. Cf. Meier, SchcEmaan et Lipsius, p. 644; Hermann-Thalbeim, p, 43; Thoniisen, p. 3iO ; Hruza, II, p. 78.
(6) Poliui, VIII, 40, 88 ; Ariatote, Coattit. dtt Athén., c. 59. cr. Harpocra-
(7) Hruza. II, p. 78. On peut citer, en ce aena, la décision de la loi romaine
Juli.i de adaUeriit qui donnait à tout citoyen le droit d'intenter l'ai
choses et surtout l'exemple de ce qui se passait en matière de meurtre ne permettent pas d'accepter cette décision sans réserve. Suivant eux, il est plus probable que le droit d'intenter la poursuite n'appartenait qu'à l'époux outragé et, tout au plus, aux membres de la famille ^ Nous savons par les lexicographes que la yp^çy; ixoi^eiaç devait être intentée à un certain jour de chaque mois, izé\LTnri o6ivovtoç *.
En ce qui concerne maintenant l'épouse coupable, on peut se demander d'abord si le mari avait le droit de la tuer, aussi bien que son complice, lorsqu'il la snTpTena.hJlagrante delicto. Les lois citées par les orateurs et les commentaires que ceux-ci en font sont muets sur ce point. De même, la loi relatée dans le plaidoyer de Démosthène contre Nééra, parlant du cas où le mari a surpris sa femme en flagrant délit, mentionne simplement l'obligation pour le mari de la répudier ^ L'orateur, dans le passage qui précède la citation de cette loi, semble bien supposer que le droit de vengeance du mari ne pouvait s'exercer que sur le séducteur, lorsqu'il dit : « C'est pour inspirer aux femmes une crainte capable de leur faire garder les bonnes mœurs, fuir le vice, vivre honnêtement dans leur maison, pour leur apprendre que, si l'une d'elles enfreint ses devoirs, elle sera exclue à la fois de la maison de son mari et des cérémonies du culte national » ^. Cependant', au témoignage de certains rhéteurs, l'épouse adultère aurait pu être tuée aussi bien que son complice 5. On peut dire aussi qu'il est difficile d'admettre
quand le mari et le père gardaient le silence. L. 4>§ if I^. Ad leg, JaL de adali,, XLVII, 5. Constantin ne laissa le droit de poursuite qu'à certains proches parents. L. 3o, pr. C. Ad leg» JaL de aduit,, IX, g.
(i) Thoiissen, p. 3ig; Meier, Schœmainet Lipsius, p. 4o6, Humbcrt et Caillenier, loc. cil, Platner (t. 2, p. ao8) ne se prononce pas sur cette question.
(a) Photius et Suidas, v« itiyjtxii^ çOfvovro;.
(3) Démosthène, C, Neœram, § 87.
(4) Jàid. S 86.
(5) Cf. Hermogène, cité par Menesius (J, 5) : {Çtjv a'àwoTivvOvai xal xbv (loiy/ov xa\ Tr,v {AO()rsvo{A'vr|V.
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que la loi, tenant compte de la légitinae colère du mavi outragé, ait placé dans une situation privilégiée celle des deux coupables sur qui cette colère semble devoir s'exercer principalement >. Nous ne saurions, pour notre compte, nous prononcer sur ce point. Dans tous les cas, le témoignage des rhéteurs, sur cette question comme sur les autres que soulève la matière, ne nous paraît nullement décisif. On ne peut davantage, à notre avis, y ajouter foi, lorsqu'ils •parlent d'une loi qui aurait permis à Tépoux outragé de vendre sa femme et de la réduire au dernier rang des esclaves lorsqu'aucuu acheteur ne se présentait *. A supposer que cette loi n'ait point été le fruit de l'imagination des rhéteurs, elle n'a certainement point été en vigueur à Athènes K
Abstraction faite de l'expvJsion obligatoire du domicile conjugal dont nous avons précédemment parlé, l'épouse adultère encourait certaines pénalités infamantes. Elle était frappée d'une sorte d'atimie, la loi lui interdisait l'approche des cérémonies du culte public, dont cependant elle avait permis l'accès aux femmes étrangères et même aux femmes esclaves. Si elle s'introduisait dans ces cérémonies au mépris de la loi, on pouvait lui faire subir impunément tout ce qu'on voulait, jusqu'à la mort exclusivement. De plus, toute parure lui était interdite et, s\ elle enfreignait cette défense, toute personne pouvait lui arracher ses ornements, déchirer ses habits et même la frapper, pourvu qu'il n'eu résultât ni mutilation, ni blessure mortelle. En un mot, comme le dît Eschine, « le législateur la couvre d'opprobre et lui fait de la vie un fardeau accablant, plus pénible que la mort 4. >
(i) Y. on 0% sens, ThoiMBseo, p. 3 1-6.
(2) Auct. probl. Rhet., c. a4 et 37, cilè p»r Meursius, ibid, — Cf. De F*rtcpet, t. VI, p. 530.
(3) Thonissen, p. 3i8 ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 4»G, note 601.
(4) (schta^v C. TifiuipdL, § iS5: à dà^S&Xwv... ri\s yxpYuvoiTxa tf* r^ ^ oi>($
Les conséquences que nous venons d'indiquer étaient de plein droit applicables à la femme coupable, sans qu'il fût besoin d'une sentence judiciaire pour la condamner du chef d'adultère. Il suffisait de la constatation de l'adultère, soit par le meurtre du séducteur, soit par la vengeance exercée d'une autre manière par le mari, soit enfin par la condamnation prononcée contre le complice de la femme. Une action ixoi^sb; n'était-elle point cependant possible contre la femme directement ? On l'a nié '. Mais l'affirmative nous paraît plus exacte. On peut supposer, en effet, que le flagrant délit n'a pas pu être constaté, ou bien que la condamnation du complice a été rendue impossible par son décès avant les poursuites. Il faut bien, en pareil cas, que l'on puisse faire déclarer judiciairement l'adultère de la femme, et le moyen ouvert à cet effet est la Ypaçr; [Loix^i(x<^. Aussi Lucien parle-t-il, par manière de plaisanterie, il est vrai, d'une plainte en adultère contre la Rhétorique, son épouse, coupable d'avoir dépouillé toute honte et de s'être livrée à des caresses adultères '. On peut citer dans le même sens la loi d'Ephèse 3 qui punissait par la perte de sa dot la femme condamnée pour adultère 4. La Ypa©f| ji-oi^^e^aç, à supposer qu'elle soit possible contre la femme, doit être ouverte à tous et non pas seulement au mari outragé. Il y en a une raison spéciale, c'est que le mari devait, comme nous l'avons vu, répudier, sous peine d'atimie, sa femme coupable. Pour assurer l'exécution de cette loi, il fallait bien que l'exercice de l'action d'adultère fût permis à tout citoyen,
(Aoixb;, o-jxix xoaiieMàc oOSè tic 'ol 8T}|io7eXvj Wps elaisvat, cva (iv) tùc àvs|i.à,:- TTjTou; Tûv Yuvatxfi>v dvat&cyvut&'vT) StafOiCpT).... àTt(i.ây t^v TOiaûtTjv ^waixo xal tbv piov âp^«*rov «ùtÇ icapovxcuiÇwv. Cf Démosthèae, C. Neœram, §§85 et •.— V. Hruza, II, p. 78, note 17 ; Leijreld, De infamia, p. 970 ; Becker, Charikiès, t. 3, p. 325,
(x) Meier, Schœmana et I jpsiiu, p. 4o6. Cf. Humbert et Cailleiner, loc, cit.
(2) Lucien, Big acêuâ,, 3i.
Ci) Achille TaUus, VIII, 8.
(4) V. en ce sens : Plataer, Proceêw, t. 2, p. 109 ; Thonîssen, p. 817.
sinon le mari aurait pu continuer à vivre avec sa femme malgré Tindignité de celle-<^i '.
Quant au mari, son adultère ne comporte aucune sanction pénale, si ce n'est dans le cas où il l'a commis avec une femme mariée; il peut alors être poursuivi comme complice de celle-ci. On a prétendu, en ce qui concerne la sanction civile de l'adultère du mari, que la femme peut s'en prévaloir pour fonder une demande en divorce. Mais nous verrons qu'il n'en est ainsi que dans le cas où l'épouse outragée est une femme épiclère, et encore lorsque l'adultère du mari revêt un caractère particulièrement injurieux, de nature à constituer une xoxcoatç et à donner ouverture à la îixY) xoTUdjeu);, action réservée, comme nous l'établirons ultérieurement, à la femme épiclère ^.
§ 2. — Rapports pécuniaires des époux.
I. — Notions générales
Le règlement des droits respectifs des époux quant à leurs biens varie naturellement, dans les différentes législations, suivant le caractère même qu'y revêt le mariage, et il est plus ou moins favorable aux intérêts de la femme selon que celle-ci est plus ou moins dépendante de l'autorité maritale. Dans les sociétés où la femme est sous Tautorité sou-
(i) V. infra, liv. I, lit. II, chap. h sect. Y et VI.
(2) En dehors d'Athènes, Tadultère était réprimé plus ou moins sévèrement suivant les législations* D'après les lois de Zaleucus, chez les Locriens, les coupables d'adultère auraient eu les yeux crevés (Elien, Var, Hist.^Xlll^il^; Heyne, Opasc, academ,f II, p. Sq). Charondas, à Thurium, livrait les deux complices à l'insulte et à la risée da peuple (Plutarque, n. iroXvirp. c. 8 ; Diodore de Sicile, XII, la). A Lepream, les deux coupables étaient frappés d'atimie perpétuelle, le séducteur était garrotté et traîné pendant trois jours à travers la ville, et la femme devait s'asseoir pendant onze jours sur le marché, couverte seulement
veraine de son mari, le régime matrimonial est établi avant tout dans l'intérêt du mari. Par contre, là où la situation de la femme est celle d'une compagne puisant, dans des rapports voisins de l'égalité , des droits à faire valoir et à conserver, la loi donne à l'épouse des garanties et la considère comme l'associée du mari. Sous l'influence de ces idées, trois grands systèmes se sont successivement produits dans la jurisprudence. Le premier, le système primitif, est celui où b mari dote sa femme, soit que cette dot représente, comme dans les tfemps héroïques, le prix d'achat de la femme, soit qu'elle devienne le douaire, qui n'est qu'un dérivé de l'achat, revêtu seulement d'un nom plus honorable et d'un caractère plus doux '. Le second système est celui où la dot de la femme lui est constituée par ses parents, ou, à défaut de ceux-ci, est constituée par la femme elle-même héritière. Ce système suppose déjà une certaine émancipation de la femme : celle-ci, contribuant par son apport à soutenir les charges du ménage, peut acquérir une certaine influence grâce à cette mise de fonds, et la loi ou la convention prennent des sûretés contre le mari pour sauvegarder cet apport. Enfin, dans le troisième système, qui apparaît le dernier dans l'histoire du droit, non seulement la femme possède une dot qui ne lui vient pas de son mari, mais il existe entre les deux époux une communauté ou
d'un vêlement 1res léger (Hcraclide de Pont, i4). A Cymé et en Pysidie, les adultères étaient contraints à faire une promenade sur un âne (Plufarquc, Qaast. grcec.t 2). A Téncdos, les deux complices étaient mis à mort (Arislote, fr. 598, Rose (Et. Bys. v TéveSoç). La loi de Gortyne établit pour l'adultère un Urif de compositions, variant suivant les cas. Le coupable pris sur le fait pouvait être retenu par la famille offensée ; sa propre famille (ou son maître, s'il s'agissait d'un esclave) était mise en demeure de le racheter dans les cinq jours, faute de quoi la famille offensée pouvait faire de lui ce qu'elle voulait (Loi de Gortyne, IL 2-16. Cf. Bûcheler et Zitelmann, p. 101 et s. ; Darestc, Haussoulier et Reinach, p. 453). A Sparte, l'adultère parait avoir été permis dans certains cas (Cf. Schœmann-Galuski, t. I, p. 307, 3o8 ; Humbcrt et Caillemer, loc. cit,)
(1) Cf. Kœnigsvvrarter, Revae de législation, 1849, p. i45 ; Troplony, Contrat de mariage, t. I, p. IX.
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société de biens dont les bénéfices, comme les pertes, se répartissent entre le mari et la femme lors de la dissolution du mariage.
Ce dernier système est celui qui réalise le plus complètement les idées d'association sur lesquelles les nations civilisées font reposer le mariage. Mais il suppose entre le mari et la femme une union intime, une communion de sentiments et d'idées, qui ne se rencontraient que tout-à-fait exceptionnellement dans les sociétés antiques où la femme apparaît plutôt comme la sujette que comme la compagne de son mari. Aussi, même à Rome, où cependant les jurisconsultes définissent le mariage consortium omnis vitœ^ divini et humani juris communicatio *, le régime de la communauté n'a-t-il jamais été pratiqué. Sans doute, certains économistes ou philosophes, tels que Columelle 2, portent aux nues un ménage où tout est confondu, où aucun des époux ne peut dire qu'une chose'lui appartienne sans qu'elle n'appartienne à l'autre. Mais cette peinture est un idéal qui ne s'est jamais réalisé à Rome, où le seul régime usité fut le régime dotal, régime de séparation où, quand la femme travaille, ce n'est pas pour elle, mais pour son mari.
A plus forte raison le régime de communauté devait-il être étranger au droit grec, au droit attiquê notamment, qui, à certains égards, place la femme athénienne dans une situation inférieure à celle de la femme romaine. Certains esprits d'élite comme Xénophon et Plutarque ont, il est vrai, vanté la supériorité du régime de communauté qu'ils considéraient comme le régime idéal. Ainsi, dit Plutarque, « dans l'union des deux sexes, chacun fournit également à la nature des principes qu'elle mêle et confond ensemble, et ce qui en résulte étant commun aux deux, nul ne peut connaître
(1) L. i,D. De rita nupt, XXIII, 2.
(a) Dans sa préface du livre XII, De re rusiica, où il trace les devoirs de U Villica.
ni discerner ce qui est à lui ou ce qui est à Tautre. lï doit en être de même dans le mariage par rapport aux biens. Il faut que le mari et la femme mettent en commun, sans distinction, tout ce qu^ils possèdent et qu'il n'y ait rien de particulier pouf aucun d'eux K » De même dans ce dialogue entre Ischomaque et sa jeune épouse, et où le mari témoigne d'un si grand bon sens et d'une bienveillance si attentive, Xénophon » fait, en des termes semblables, l'éloge d'une sorte de communauté universelle entre les époux. Néanmoins on ne rencontre pas dans le droit attique, ni même, d'une manière générale, dans le droit grec 5, de trace du régime de communauté, ou du moine ce régime n'a dû être pratiqué que d'une manière si exceptionnelle qu^il ne nous en est pas parvenu d'exemple 4.
Si nous faisons 'abstraction des temps héroïques où, comme nous l'avons vu en étudiant la formation du mariage, le mari achète sa femme % le seul régime matrimonial pratiqué à» Athènes, c'est le régime dotal, analogue, dans ses grands traits, à celui qui a été en usage dans la Rome classique ^, et qui de là a passé che2 les nations méridionales où il ne semble pas près de disparaître»
(i) Conjug. prœc. y 20 ij p, i4o.
(2) Economique, VIÏ, i3 et s.
(3) V. toutefois Lcwy, p. 4o et s. — AGortyae, les patrimoiaes des deux époux sont bien associés en fait pendant le mariage, mais sans être confondus. Si les fruits de ces deux patrimoines servent indifféremment à Tentretien du ménage, les capitaux restent distincts. Quant aux acquêts, ceux qui proviennent de l'industrie du mari s'ajoutent à ses propres; ceux de la femme, notamment les étoffes qu'elle a tissées, suivent une destination différente selon Tépoque et le mode de liquidation des patrimoines. Dareste, Haassoulier et Reinach, p. 455-456.
(4) Van den Es, p. 38 ; Hermann-Blamner, p. 2Ô5 ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 518, 519.
(5) V. saproyp, ii4ets.
(G) Le régime dotal du droit romain est-il utie imitation die la dot athénienne, ou n'est-il pas, au contraire, une combinaison naturellement sortie de circonstances analogues ? La première opinion, bien qu^on puisse la fonder sur le rapport qui existe entre le mot latin dos et la langue grecque (Cf. Fcstus, 4 V* Doi ; Varron, De lingiia latina, Y' Dot) doit, selon nous, être écaf téc, et
C'est une question assez délicate *que celle de savoir comment s'est opérée la transition du système héroïque, où la femme est achetée par le mari, au système de la dot, dans le sens moderne de ce mot. On a supposé, non sans raisons suivant nous, que la coutume de la dot a pris naissance dans l'abandon fait par le père à sa fille de la somme payée par le gendre pour l'épouser. Aux Bva ainsi restitués par lui ', le père de famille ajoute ensuite quelques biens pris sur son propre patrimoine *et la dot se trouve alors constituée '•
Des considérations diverses ont d'ailleurs contribué à généraliser Tusage de la dotation des filles. Ainsi d'abord on conçoit qu'à l'époque héroïque 4^ ou l'on pratiquait surtout la vie pastorale, à la campagne, l'entretien d'un ménage n'ait point occasionné au père de famille de bien grandes dépenses, et qu'il ait pu y subvenir avec les revenus de son seul patrimoine. Mais plus tard, avec le développement des villes et du luxe que comporte cette trans-
cela, par une raison décisive. C'est que, dans le droit attique, le mari, comme nous le Terrons, n'est pas propriétaire de la dot, tandis que, dans le droit romain, tout ce qui est constitué en dot devient la propriété du mari. A mesure toutefois que le droit romain s'écarte de sa rigueur primitive et qu'il arrive à des notions plus équitables, on peut admettre l'influence des mœurs grecques sur celte partie de la jurisprudence comme sur d'autres où elle s*est exercée incontestablement. Cf. en ce sens : Troplong, loc. cit, p. XL VI et s.
(i) C'est probablement a cause de cette restitution que le même mot ëSva est employé dans Homère pour désigner non seulement les biens donnes par le mari aux parents de sa femme comme une sorte de prix d'achat, mais encore les présents faits par les parents à leur ûlle à l'occasion de ses noces. V. supra, p. 113.
(2) Cf. Homère, //. IX, 147 : Tacov tJv iHlrim ç^Xyiv «vàefivov iyi<T^tù
Trpb; olxuv IliqX^oc' i^è) S' inl [Ltlliv. 8a>aci) •KolXi xtX.
(3) Cauvet, p. 158 ; Hermann-Blûmner, p. a6a ; Lewy, p. 32 ; Caillemer, in Daremberg et Saglio, v* Dos, p. 388.
(4) Les poètes grecs et latins représentent quelquefois la dot apportée par la femme comme une condition des mariages de l'âge héroïque. Ainsi, dans la Midée d'Euripide (acte 2, scène a), Médée, déplorant les misères de son sexe, dit que les femmes sont les plus malheureuses de toutes les créatures, qu'elles sont obligées d'acheter leurs maris à grand prix, xp^i^•ôî•(|>v OTrepP'Ay), et qu'elles
formation, les besoins augmentent et un homme prudent ne s'engagera plus dans les liens du mariage sans exiger que sa femme contribue pour sa part, dans une certaine mesure, aux charges du ménage * c'est-à-dire sans exiger de doC^.
L'usage des dots procéda aussi d'un sentiment de justice que blessait une inégalité trop flagrante entre les fils admis à l'hérédité paternelle et les filles qui en étaient exclues. Pour compenser cette infériorité de la fille au point de vue héréditaire, le père de famille constituait à sa fille une dot qui n'était en quelque sorte qu'un avancement d'hoirie mais qui, à la différence de ce qui a lieu dans nombre de législations modernes, notamment dans le code civil français, était la seule part de ses biens à laquelle sa fille pût prétendre 3.
Aussi, au temps d'Euripide et, d'une manière générale, à l'époque historique, n'y a-t-il plus de mariage sans dot 4. L'usage des dots devait même s'être généralisé dès avant Solon, ainsi qu'on peut le conclure d'une loi attribuée à ce législateur et ainsi rapportée par Plutarque : « Solon, dit-
paient ainsi celui qai les réduit en esclavage. Virgile nous montre de même Didon offrant à Enée Tempire des Tyriens : dotales tuœ Tyrios promittere deztrœ (liv. 4i V. io4)* Enfin, dans Ovide, Hypsipyle, écrivant à Jason, lui dit : dos tibi Lemnos erit.Ce ne sont là pourtant, à notre avis, que des cas exceptionnels» à supposer qu*on puisse les tenir pour vrais.
(t) Cf. Hruza, I, p. a4-
(a) On a prétendu (Nitzsch, Comm, sur l'Odyssée, 1^* part. p. 51) que Tusage des dots est né dans un temps où les hommes ne remportaient pas en noTibre sur les femmes, et où, par conséquent, cet appât n'était pas inutile pour déterminer leur préférence. Mais, comme le dit Schœmann (trad. Galuski, t. i, p. 625) si cette observation était vraie, il faudrait en conclure que, dans les temps homériques il y avait beaucoup plus d'hommes que de femmes et que celles-ci étaient une marchandise rare à laquelle il fallait mettre le prix. Or, il n'y a aucune raison de supposer que la proportion des sexes ait varié avec le temps.
(3) Cf. Dareste, Plaidoyers civils, I, p. XXXII et i52 ; Hermann-Thalheim, p. 66 ; Cauvet, p. 152 ; Schœmann-Galuski, I, p. 625 ; Ciccolti, p. 27 ; Mitleis, p. a36.
(4) Caillemer in Daremberg et Saglio, v Dos, p. 388.
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il, proscrivît les dots (xi; ^tp^iç) dans les mariages ordinaires, et disposa que les femmes ne pourraient apporter à leurs maris que trois robes et quelques meubles de peu de valeur, rien de plus *. » La raison de cette prohibition est, d'après Plutarque, que Solon voulut que le mariage lût moins un objet de trafic et de lucre qu'une société intime entre le mari et la femme, société n'ayant pour but que d'avoir des enfants et de goûter ensemble les douceurs d'une tendresse mutuelle. Cette défense paraît cependant inconciliable avec les^ nombreux exemples qui nous sont parvenus de constitutions de dot assez considérables au IV» et au V® siècle. Aussi a-t-on proposé de restreindre la prohibition de Solon au trousseau de la femme 2. Mais cette interprétation ne peut guère elle-même se concilier avec le but de la loi en question, et qui n'aurait certainement pas été atteint, si les restrictions n'avaient porté quesurle trousseau 3. Quelle que soit d'ailleurs la portée de la loi en question, il est certain que des lois postériîures en avaient aboli les prescriptions, ou bien que la coutume avait introduit des règles absolument :>pposées, car, à l'époque des orateurs, la dot était devenue de droit commun à Athènes. Tel devait être, en effet, le sort d'une* loi manifestement contraire à l'intérêt public non moins qu'à l'intérêt privé 4. L'entretien de la famille, l'éducation et l'établissement des enfants, et, d'une manière générale, toutes les charges du ménage
(i) V. Sotorif c. 2o. L*authenticité de cette loi peut paraître douteuse quand •n la rapproche d'une autre loi, également attribuée à Solon, et qui impose au plus proche parent de l'épiclère Of|0-aa l'obligation de Tépouser ou de la doter. V. infra^ liv. I, lit. II, chap. I, sect. VI. Aussi a-t-on proposé de placer cette dernière loi à une époque plus récente, quand les ravages causés par les guerres pcrsiques Avaient réduit à la misère un grand nombre de familles opulentes» Ciccotti, p. 1^-28.
(2) Cf. Petit, Leg, Att.^ VI,2, p. 548 ; Bunsen, De jure hêr^ Ath.^ p. 43; Gans, £rbrecht,î, p. 3o2; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 57, notet; Gide, Co/i- • dition de la femme^ p. 84.
(3) Caillemçr, loc, cit.
(4) Cf. Troplong, loc. eiU p. XXVIII; Barillcau, p. i48 ; Cauvet, p. 152.*
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auxquelles la dot a pour .but de pourvoir devaient nécessairement amener à Athènes, comme ailleurs, le développement rapide de cette institution.
L'usage des dots peut, il est vrai, offrir des inconvénients au point de vue politique, surtout dans^ un état démocratique et égalitaire comme la République athénienne. Il porte atteinte à l'égalité sociale et peut aboutir à une concentration des fortunes entre les mains d'un petit nombre de privilégiés. Il peut, d'autre part, ébranler la suprématie que l'ancien droit grec reconnaît au mari sur sa femme, car le mari est évidemment plus maître de celle-ci quand elle n'a rien apporté que lorsqu'elle s'est constitué une riche^ dot. Aussi le philosophe Platon, dans la république idéale qu'il veut fonder, condamne-t-il le principe des dots '. Il est interdit d'en donner comme d'en recevoir. On peut seulement donner ou recevoir un trousseau d'une valeur de cinquante drachmes à deux mines suivant les classes. Tout ce qui sera doqné ou reçu en plus sera confisqué au profit de la déesse Héra et de Zeus, et une amende d'égale valeur sera perçue au profit du trésor public.
Les conseils de Platon n'ont pas cependant prévalu dans les mœurs athéniennes, pas plus que la prohibition de Solon dans le droit attique, et, à l'époque des orateurs, c'était un usage constant que celui de doter les femm'es, et qui présentait môme, sinon au point de vue légal, du moins au point de vue moral, un caractère obligatoire. Les nombreuses inscriptions hypothécaires trouvées sur le territoire de l'Attique sont une preuve nouvelle de cette pratique générale des dots dans le droit athénien. Elle coïncide, du reste, avec une amélioration dans la condition de la femme, car la dot est ordinairement une garantie d'égalité entre les époux. Elle* présenta enfin un avantage spécial à l'époque où les
(i) Leges^ VI, 366. Les femmes, dit-il, seront moins insolentes et les maris moins esclaves et moins rampants devant elles.
divorces se mullipliérent d'une façon inquiétante, en ce sens que, par suite de l'obligation où il était de restituer la dot en cas de divorce, le mari, à défaut d'autres considérations, était souvent retenu par son intérêt dans l'exercice de son droit illimité de répudiation i.
Comme i) a'y avait guère de mariage sans dot, celle-ci était considérée comme le signe servant à distinguer l'union légitime du concubinat, la yuv^ de la ■xxkXxx.i;. C'est ainsiquc, dans le plaidoyer pour l'héritage de Pyrrhus ^, l'orateur voulant établir que la mère de Philé n'a pas contracté un mariage légitime, attache à son défaut de dot une importance capitale et en tire, sinon une preuve irréfragable, du moins une très forte présomption contre l'existence de ce mariage allégué par son adversaire '.
On a prétendu, néanmoins, que la dot n'était point spéciale au mariage, et certains auteurs, même sans aller jusqu'à la théorie du concubinat légilime ni assimiler le concubinat au mariage, ont prétendu que les concubines pouvaient être dotées 4. Mais cette manière de voir repose sur une interprétation manifestement inexacte du texte d'Isée dont nous avons déjà parlé en étudiant la question du concubinat légitime ^, et où il est dit de ceux qui donnent zx; È3UTÙV Èitî T.x\\x».'.x qu'ils ont soin de faire une convention sept Tuv S;8>;s;iJ.^7(.w -rài; icaXXaxaC;. Cette convention, en effet, n'a nullement pour objet la constitution d'une dot par celui qui a la puissance sur la femme ainsi donnée à titre de pailaque, mais la promesse par celui qui la reçoit de fournir certaines prestations immédiates ou à venir au profit de la
(i) et. lsce,De l'i/rrhilier., 93 23, 36, 3j; Dsmoslhènc, C. Kibil.. S 43. Cf. Hruzo, I, p. 24.
(2( Isèe, toc. cil. 59 8, 23, 35, 33. V. suprj, Coiicubiiifll, p. ofi. V, aussi Dïmoslhcne. adv. Bwot. 11.
(3) cr. Gide, p. 84 ; Barillcau, p. ttg.
(i) HerniaDD, PriuatalUrtli., S 2j, 5 ; Fotbiger, H'rllai and Ram, I, p. 14.
{5) V. tapra, p. 91.
pallaque. De même Vh.iG(ji<; qui, d'après Gide * serait la dot de la concubine, ne lui est point donnée par ses parents mais par son amant. C'est ainsi que rSxSc^iç de la fille de Nééra, Phano, qui a vécu en concubinage avec Epœnétos, n'est nullement fournie par les représentants de Phano : c'est Epœnétos qui la paie en échange des faveurs de la jeune fille ^. Quant à la dot de Plangon, dont il est question dan^ le second discours de Démosthène contre Bœotos, si les juges admettent son existence, ce qui sera fort douteux en raison des circonstances de la cause, ce sera une dot de femme légitime et non point une dot de concubine, car, ainsi que nous l'avons précédemment démontré ', Plangon était bien l'épouse légitime de Mantias. On peut donc, pour conclure, appliquer au droit attique la règle qu'Ulpien posait pour le droit romain : « Neque dos sine matrimonio esse potest : ubicumque igitur matrimonii nomen non est, nec dos est » 4.
Si la dot est la condition presque nécessaire du mariage et si elle joue ordinairement un rôle décisif dans sa preuve, elle n'est point cependant essentielle à la vaHdité de l'union conjugale. Une fille peut très bien se marier sans recevoir de dot, et on l'appelle alors àirpotxoç yuvT^ par opposition à la femme dotée, qui est nommée èxdrpotxoç 5. C'est ainsi que dans le plaidoyer sur la succession de Ménéclès, l'adversaire de l'orateur nie l'apport d'une dot pour la sœur de Ménéclès sans cependant mettre en doute l'existence de son mariage ^. De même, dans le second plaidoyer contre Bœotos, celui-ci prétend que la mère de Mantithée était àTcpotxo;
(i) Cité,, su/>ra, p. 83.
(2; V. Démosthène, in Neœram, §§ 69-7!.
(3) V. supra, p. 49 et s.
(4) L. 3, D. De Jur. dot,, XXIII, 3. Cf. en ce sens : Caillemep, toc, cit. p. 393-394 ; Barilleau, p. 149 ; Ciccotti, p. 29. V. toutefois. Desjardins, toc. cit. p. 606.
(5) Pollux, III, 35 ; Harpocration, v iîrfxXTjpo;.
(6) Isée, De Menecl. her,^ § 5.
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léaDmoins il est gertain qu'elle était l'épouse légitime de ntias ' . Lysias nous apprend également, dans soa plaidoyer
les biens d'Aristophane *, que des jeunes filles de très me Famille pouvaient se marier sans dot J. La preuve en
encore dans le plaidoyer d'Isée sur l'héritage de Pyrrhus, rsqu'eu effet l'orateur a établi que la mère de Philé n'a 1 reçu de dot, il ne se contente pas de ce seul argument il en développe d'autres pour prouver qu'elle n'a pas été e à Pyrrhus en légitime mariage. Si enfin il n'avait pu y lir de mariage sans dot, les unions contractées entre pernes d<e la dernière classe, celles des Thètes, n'auraieat le plus souvent donner naissance qu'à des enfants illéme, ce qui est manifestement inadmissible. Mais, en défive, Us mariages sans dot étaient, en fait, extrémemeol es, ainsi que le prouvent précisément les discours préemmeut cités et où les orateurs concluent à l'inexistence mariage en se fondant sur le défaut de dot. Elles étaient, surplus, vue& d'un œil peu favorable par l't^inion *. la dot présente, dans le droit attique, le caractère d'une stitutioQ plutôt que celui d'une donation. Si, en effet, une
raisons principales de la dot est de subvenir aux char-
du ménage, une autre idée de la dot est que celle-ci , autant que possible, parvenir intégralement aux enfants s du mariage, la fille n'étant pour ainsi dire qu'un interiiaire destiné à transmettre aux petits-enfants le hiea de
Dcmofclht'ue, Adu. Bmot., II, § 2a. '
Cr.'SchieiniiBit, sur Isie, p. 233; PUtacr, Proeeii, l. S, p. 200-961 ; Deiis, p. CuG; Mcier, Scliwmann el Lipsius, p. 51^ ; Caillemer, loc. cil. p. 388; li, p. 2j, — Contru (iana, Erbnchl, I, p. 3d!, qui UBrine à loti qu'à LCG il dc |K>uvait 7 avoir de macùiga uns dot.
C'est re que prouvent les vert suivants de PlauXe {TriaammnMf TU, 2, t* ■ «.} où II lait partir ainsi Lesbooique :
Nolo eijo milii te (am prospicare, qui mEam egeslalem hlea,
Sed ut inops inramii ne sim, ne mihi hsac famam diaferant,
Me gernianam meam sororem in coucubioalum. tAi
Sic sine dole dédisse, magie quam ia matrimaaiua.
Taieul maternel. C'est ce qui résulte de rensemble des réglas qui gouvernent la dot soit pendant, ^oit après le mariage. Pendant le mariage, le mari, simple usufruitier de la dot, comme nous l'établirons, ne peut l'aliéner. Quant à la fem-me, son droit de propriété n'existe guère que dans ses rapports avec son mari,, et> en tout cas^ il s'évanouit au jour de la dissolution du mariage. De deux choses l'une, en effet, ou la veuve n'a pas d'enfants, et alors la dot revient au constituant comme si elle n'avait été pour lui qu'un moyeu de subvenir aux dépenses du jeune ménage. Ou bien la veuve a des enfants, et alors si elle reste avec eux dans le domicile conjugal, parti qu'elle prend ordinairement, elle perd la propriété de sa dot au profit de ses enfants, ceuxci ayant seulement la charge de subvenir à tous les besoins de leur mère *. Il y a donc, en définitive, dans la constitution de dot, quelque chose d'analogue à nos substitutions fidéicommissaires, et ce caractère de la dot n'a rien qui surprenne si l'on songe aux idées ♦qui prévalaient dans le droit attique sur l'incapacité de la femme ^.
La dot est désignée indifféremment à Athènes par les mots xpo($ et çepvi^. On a voulu cependant attribuer une signification différente à chacune de ces deux expressions. Ainsi, dans une opinion, le mot ';:poil désignerait la dot proprement dite, les biens que la femme apporte au mari pour supporter les charges du mariage, tandis que le mot (po^vi^i ne s'appliquerait, au moins à l'origine, qu'au trousseau de la mariée. On invoque en ce sens la loi précitée de Solon qui a prohibé les dgts (xà; <pspvà^) et a limité l'apport des femmes à trois robes et à. quelques meubles, loi qui, dit-on^ serait inconciliable avec tous les exemples connus^ si on
(i) V. in/ra,
(a) Cf. Guiraud, p. 248; Gide, p. 83. — li n'y • point toutefûis identité eomplète arec ces substitutions, du moins dans l'opinion que nous attoettons, et d'après laqu0Ue lea biens> dotaux sont aliénables pendant le mariage pac la femBse assistée di son kyrios. V. in fia.
n'appliquail pas l'expression f£p»T, au trousseau de ta femme '. Dans une autre opinion, on propose d'appliquer Je mot etptr, à l'apport fait par la femme à son mari et de réserver le mot T.pi'X pour les biens que le père de la femme ou d'autres personnes lut donnent à l'occasion de son mariage afin qu'elle les remette ensuite à son mari '. Maïs ces différentes interprétations nous paraissent également arbitraires et contraires aux textes. Ainsi d'abord celle que Ton fonde sur la loi de Solon méconnaît complètement le but de cette loi qui, comme nous l'avons précédemment observé ', aurait été complètement manqué si on avait restreint la prohibition au trousseau. La preuve d'ailleurs que le mot ^EpviJ employé par Plutarque n'a point le sens exclusif qu'on lui attribue, c'est que Platon, lorsqu'il édicté pour sa cité modèle une défense analogue à celle qui est attribuée à Solon, donne le nom de zpo^ à la valeur de cinquante drachmes à deux mines que la femme est autorisée à recevoir pour ses vêtements, è76f,t5; -/ipii 4. Platon se sert ainsi du mot irps-J dans la même hypothèse où Solon, d'après Plutarque, aurait employé le mot çspv^, ce qui montre bien la synonimie des deux expressions. Les grammairiens grecs ne font, en outre, aucune différence entre les mots upsîï et ^spHj et les présentent comme synonimes 5. Il n'y a donc pas lieu, suivant nous, d'attacher à chacune de ces expressions un sens spécial. Nous observerons seulement que le mot tpiïl est plus usité que le mot çspv^ <>.
(i) Groliui, Dt GriBcoram hiiloria, III, p. i4o, n. 3; Hermano, Pri'valallerth., S 3d. — Cf. Pelit, Leg, ail., VI, s, p. 5J8 ; Buaseo, Dt Jm-e htr., p. 43; Gans, Erbrechl, 1, p. 3ji ; Lallier, p. 11, aole 1.
(2) Weslermapn.arf Plat., Soloa, r. io.
(3) V. taprù, p. Ï50.
(4) Platon, Leg. VI, p, 77* d.
(5) Pollui, III, 35;Phoii.is, v çipvr,; Etymol. maga., p, 7jo, 51. — Ct. Héiiychiui, y f£>iti:.
(6) Cf. ta ce seni ; Vao den Es, p. 33; Caille^Dcr, lot. cit., p. 388; Meier, SchŒmann el Lipsius, p. 513; Gœll, Griech. PrivatalUrth., p. 1:5; Hermana- Blanmer, p. i63; Ciccolli, p. 3C.
La matière de la dot est une de celles où nous poss(»dons les documents les plus nombreux. Ainsi d'abord Platon ' et Aristote ^ ont étudié cette institution aux points de vue philosophique, politique et économique. Plutarque 5 nous a transmis d'autre part quelques indications historiques et le sentiment des deux plus illustres législateurs grecs à ce sujet. Les discours des orateurs, notamment les plaidoyers d'isée et de Démosthène nous fournissent également des renseignements très précieux sur Tusage des dots, et môme, dans quelques-uns de ces plaidoyers, les questions dotales jouent un rôle très important *. Les poètes renferment aussi des allusions fréquentes à l'institution de la dot ^, Enfm les indications fournies par les écrivains ont été vérifiées et complétées par divers documents épigraphiques très intéressants ^. Par suite, bien qu'il reste encore sur la dot un assez grand nombre de questions obscures, la matière est cependant une de celles où, par exception, le droit attique présente une théorie à peu près complète '.
L'institution de la dot n'est point spéciale au droit attique et elle paraît avoir été admise dans tout le droit grec. Ainsi l'usage des dots était en vigueur dans les différentes îles de l'Archipel, comme le prouvent le registre des constitutions de dot de Myconos 8, celui de Ténos 9 et les inscrip-
(i) Leges, \iv, VI. — Cf. Dareste, L2 science du droit, p. 61.
(2) Politique, \ïv. II, ch. 6, { 11.
(3) Solon^c. 20. Apopth, Lacjn. Lycarg., 15.
(4) V. notamnaent les plaidoyers d'Isés pour rhérilage de Méaéclès et pour rhéritage de Pyrrhus, et, pour les plaidoyers de Démosthène, les deux premiers discours contre Aphobos» les deux discours contre Onétor, le deuxième discours contre Bœotos et le discours contre Spoudias.
(5) V. les textes cités par Barilleau, p. 1^15, note 4.
(6) V. rénumération des inscriptions relatives à la dot in Barilleau, loc. cit.
(7) Nos éminents collègues Caillemsr et Barilleau ont publié, Tun sur la Restitution de dot à Athènes ^cinquième étude), Tautre sur la Constitution de dot dans Vancienne Grèce, des études remarquables qui, le plus souvent, nous serviront de guide dans les développements qui suivent.
(8) Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 48 et s.
(9) Corp, inscr. gr,y II, 2338 b.
lions hypothécaires d'Amorgos '.La loi de Gortyne renferme des dispositions assez nombreuses en ce qui concerne la dot '. Une inscription ëphésienne du premier siècle avant notre ère ' montre également que l'institution de. la dot était pratiquée en Asie-Mineure. Elle l'était pareillement en Macédoine ^.
A Sparte, au dire de Justin, les dots auraient été originairement titlerdites par Lycurgue : virgines sîne-dote nubere jassity ut uxores eligerentar, non pecuniœ^. Tout au plus les jeunes filles Spartiates pouvàieiit-elles recevoir un trousseau. Mais celte règle rigoureuse cessa peu à peu d'être observée. Au trousseau s'ajoutèrent des dons en argent, et lorsque la loi d'Epitadeus eut autorisé la libre disposition des fonds de terre, les pères de famille propriétaires de plusieurs domaines les employèrent à doter leurs filles. Aussi Aristote * nous apprend-il que de son temps les femmes possédaient les deux cinquièmes des terres, soit en vertu d'attributions héréditaires, soit à cause des dots considérables qui leur étaient données, li% zh ^pïExa; Ïi5s-/a'. itîvâXa;. Et comme les pères opulents cherchaient naturellement des gendres qui ne le fussent pas moins, cet usage avait favorisé la concentration d'immenses fortunes foncières dans les mêmes mains '.
(i) Dareste, Haitssoulier el Reinach, p. 103 et s. (i) IV, i3r-5i; V, i-y; VI, g-ïs- - V. in/r<x.
(;) V. D«resle, Noavetie Reuae historique du droit, 1877, p. 134 el s. (*) V. Plularque, Conj. prae. i4 el Reg. apophl., Alexandre, G. [5) iaslia, Hitl., liv. III, 3. — CS. Plularque, Apophl. lacoit., 15. *(b) PoUliqae, 3, S 1.
(;> Cf. Plolarque, .4311,4 et 7; Cleomenes, 1; Lytander, Zo . —V. ScIhcoibiiii- GaluBki, I, p. 3aG; Caillemcr, in Daremberg et Saglio, t- Do*, p. 3g4.
§ I . — Quelles personnes constituent la dot.
Le principe est que la dot est constituée par le «kyrios de la fiancée : que celle-ci soit fille, femme divorcée ou veuve, elle est donnée en mariage par son kyrios » et c'est lui qui, en même temps qu'il procède à Tengyésis, constitue la dot, soit qu'il la fournisse lui-même sur ses propres biens, soit que là future possède déjà une fortune personnelle 2. La constitution de dot est ainsi en étroite corrélation avec le droit de desponsatio ^
Si d'abord la nouvelle épouse possède des biens personnels, hypothèse extrêmement rare, si Ton fait abstraction des cas où il s'agit d'une fille épiclère, rien ne s'oppose à ce que ces biens lui soient constitués en dot. Mais la femme athénienne n'ayant pas le droit de disposer de son patrimoine, si ce n'est pour une valeur insignifiante, la constitution de ces biens en dot ne peut avoir lieu qu'avec l'autorisation du kyrios : on peut même supposer que, par exception au principe d'après lequel la femme figure en personne dans les actes juridiques où elle est intéressée, le kyrios se bornant à prœstare auctoritatem^ la femme n'intervient point dans cette constitution de dot. Cet acte est, en effet, le complément ordinaire de l'engyésis et il a lieu en même temps. Or si l'engyésis, comme nous l'avons vu, se passe exclusivement entre le tuteur et le mari, il y a tout lieu de croire que la femme ne figurait pas davantage
(i) V. »:z/)rj, p. lao et s.
(2) Dareste, Haussoulier, Reinach, p. 54; Dareste, Plaidoyers civils^ I, p. XXXII; Barilleau, p. 152-153.
(3) B. W. Leist, p. 75.
yk
dans le contrat accessoire de constitution de dot, même lorsque celle-ci comprenait des biens propres à la femme.
Lorsque la femme est èî:ixXT)pcç, c'est-à-dire lorsque la succession paternelle lui est échue à défaut d'enfants mâles, cette succession est généralement considérée comme formant sa dot '. Mais c'est là, à notre avis, une manière de parler inexacte. L'épiclère, en effet, n'est considérée, dans le droit attique, que comme un moyen de transmettre la fortune et le nom de son père aux enfants à naître de son mariage, qui doivent continuer le culte domestique de leur aïeul. La succession paternelle est, dès lors, dévolue à l'épiclère en vertu d'idées bien différentes de celles qui président à la constitution de dot. D'un autre côté, en cas de dot véritable, les enfants n'ont droit, en principe, à la dot maternelle qu'au décès de leur mère. S'il s'agit, au contraire, d'une épiclère, les enfants issus de son mariage peuvent réclamer les biens de leur aïeul lorsqu'ils ont atteint leur majorité. Soit au point de vue théorique, soit au point de vue pratique, il y a donc une différence essentielle entre les biens attribués à l'épiclère et ceux qui sont constitués en dot à une fille ordinaire ^.
En laissant de côté les cas exceptionnels où la femme a des biens personnels et ceux où elle est épiclère, et en nous plaçant dans l'hypothèse habituelle où la femme se trouve sans fortune personnelle, soit que son père vive encore, soit que des enfants mâles l'aient exclue de la succession paternelle, il peut y avoir constitution de dot à son profit par des personnes parentes ou étrangères à la femme. Celle-ci est alors appelée èTCi^rpoixs; par opposition à la fille héritière, 67c{xXt;po; et aussi à la fille sans dot, «Tcpsixcç >.
(i) Vaû deo Es, p. 4?; Gaillemar, in Darenberg et Saglio, v« Z)j«, p. 388-
(2) V. supra^ p. 254.
(3) Cf. Ciccotti, p. 35-36.
Le principe est que toute personne capable de disposer peut constituer une dot à la femme ^ Mais ordinairement la dot est fournie par les membres de la famille suivant un ordre dont nous allons parler. Les rapports du constituant et de l'épouse varient même,, dans une opinion très accréditée, suivant le degré de parenté.
Celui qui apparaît en première ligne comme constituant la dot est le père de la femme. Tant que celle-ci n'est pas mariée et que le père est vivant, elle reste soumise à l'autorité de ce dernier. Le mariage même, comme nous le démontrerons ultérieurement, ne fait point disparaître la qualité de kyrios du père. Celui-ci, choisissant lui-même l'époux, promet en même temps et fournit la dot. C'est le cas dont il est le plus fréquemment question soit dans les inscriptions 3, soit dans les plaidoyers des orateurs 3.
Si, du vivant de son père, la fille n'est pas encore en âge d'être mariée, elle peut être établie et dotée par testament 4, Le père peut aussi, comme nous le verrons en étudiant la théorie de Fadoption, lorsqu'il n'a pas de descendant mâle, léguer à la fois sa fille et sa fortune à quelque citoyen de son choix 5. Mais, ni dans ce cas, ni dans le précédent, lorsqu'il y a lieu de procéder à l'enregistrement de la constitution dot, comme c'était l'usage à Myconbs, le père ne peut figurer sur le registre. Aux yeux de la loi, le
(i) Barilleau, p. 153; Caillemer, loc, c/7., p. 889.
(2) V. notamment les inscriptions de Myconos (Darestc, Haussoulicr et Reinach, p. 48 et s.) et l'inscription de Ténos (Corp, inscr. gr,. II, 2338 b.).
(3) V. Dcmosthcne, Adu. Bœot.j II, § G; Adv. Spoud.y §§ 3 et 4 ; Adv. Steph.^ Il, § 18. Isée, De Cir, her., § 8.
(4) Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 54; Barilleau, p. 153. — Ces auteurs citent à cette occasion l'exemple de la fille de Démosthène (Démosthène, C. Aphob.j l, § 5; II, § 16; III, § 43). Mais cet exemple n'est pas décisif car Tengyésis et la constitution de dot avaient eu lieu plutôt, selon nous, du \ivant du père de Démosthène. V. supra, p. 129. — Dareste, Haussoulier et Reinach citent, avec plus de raison, les dispositions testamentaires d'Aristote en faveur de sa fille: Diogène Laërce, V, 1, 12.
(5) V. Isée, De Pyrrhi her,, § 68 ; De Aristarchi her.j § i3.
constituant ne peut être que celui qui a remplacé le père dans la tutelle de la fille, le kyrios actuel ; c'est celui-ci qui la marie et qui porte à l'enregistrement la convention dotale '.
Lorsque le père dote ainsi sa fille, soit par acte entrevifs, soit par disposition de dernière volonté, est-il légalement bbligé de le faire, ou bien n'esl-il tenu à cet égard que d'une simple obligation morale ? Barilleau ', sans affirmer que le père fût tenu de doter sa fille, et tout en reconnaissant qu'il n'existe aucun texte d'où Ton puisse tirer une décision certaine, penche toutefois pour admettre le caractère obligatoire de la dot, et il en donne les raisons suivantes. D'abord, dit-il, il existait une loi de Solon aux termes de laquelle l'archonte devait, après la mort du père, contraindre les plus proches parents à doter l'orpheline. Or on ne comprendrait pas que ces personnes fussent tenues d'une manière plus étroite que le père lui-même. Lorsque l'archonte contraignait ainsi le fils du défunt à étabUr sa sœur, il ne pouvait guère réclame» autre chose que l'obligation contractée par le de cujus et transmise à ses succès* seurs avec toutes les autres obligations liérédilaires. L^auteur précité prétend, d'autre part, trouver dans les plaidoyers des orateurs la preuve du caractère obligatoire de la dot. Il argumente d'abord du deuxième plaidoyer de Démosthène contre Bœotos ^, où Mantithée, quand il veut établir que sa mère a apporté une dot en épousant Mandas, commence par rappeler qu'elle est la fille d'un citoyen riche et honorable, comme sMl existait une relation nécessaire entre l'idée de paternité et celle de dot. De même, dans le plaidoyer d'Isée pour l'héritage de Ciron 4, le demandeur, alléguant que la succession est considérable, se
(i) Daresle, Haussoulier etHeinach, p. 54.
croit obligé d'expliquer comment un citoyen aussi riche que le défunt a donné une dot si modique à sa fîlle légitime, eX il rappelle que les deux fils de f^iron vivaient encore et que le premier marï de la fille de Ciron avait déjà dissipé une première dot. Ces passages, suivant Barilleau, ne se comprennent que si le père est tenu, d'une part, de doter sa fille et, d'autre part, de lui fournir une dot proportionnée à sa fortune. On tire enfin en ce sens un argument d'analogie d'une inscription épbésienne du premier siècle avant notre ère ' où on Ht les mots suivants : êjat îà çîpviî sçeiXouai
xtX. Barilleau, d'accord avec Daresie ', applique les mots ôdot lï çEfïàç 5ifsr/.sj3i fljfrtpi's!; aux pères gui n'ont pas encore conslitué une dot à leurs filles et qui néanmoins en sont tenus par les lois. Que tel soit bien le sens de ce passage, c'est cç que prouvent les mots suivants de la même loi où il est question des frères « tenus de doter leurs sœurs, après partage de la succession paternelle. » La loi suppose donc que ces derniers n'ont pas constitué la dot, et néanmoins ils sont tenus.
Cette argumentation, que nous avons reproduite presque intégralement, pour ne pas en affaiblir la valeur, ne nous parait nullement décisive. Ainsi d'abord on ne saurait argumenter par analogie de la loi de Solon qui ordonnait aux plus proches parents de doter l'orpheline pauvre. Il s'agit, en eifet, dans cette loi, d'une épiclère ô^jiua, appartenant à la dernière classe des citoyens. La loi, par des motifs religieux, et pour prévenir l'extinction d'une famille, ordonne alors au plus proche parent d'épouser ou de doter cette jeune fille sans ressources qui autrement n'aurai', pu trouver à se marier et qui n'aurait môme eu aucun moyen de
(i) V, Daresie, KoavelU Renae historique da droi/, 1877, p. i34 els , 1-55 '* '• Hermaitn-Thalheim, p. 151 et e. ; Daresie, Haussoulicr et Reinach, p. 3i> el i. Wood, Discoveriai al Epheiat, spp. VJU, n* i; Dilienbarger Sylloi/t, n°344.
(j) Loc. cil.
subsistance. Mais il n'y a aucune assimilation à établir ejitre ce cas et celui de la fille dont le père est encore vivant et qui, si elle ne se marie pas, faute de dot, a du moins un abri assuré dans la maison paternelle. Quant à Taryument tiré des plaidoyers précités de Démosthène et d'Isée il n'est pas plus concluant. La relation établie par les orateurs entre la richesse du père et la dot de la fille n'autorise nullement à dire que le père avait l'obligation légale de doter sa fille : tout ce que Ton peut en conclure, c'est qu'il était moralement tenu de lui fournir une dot. En ce qui concerne l'inscription d'Ephèse, elle se réfère, à notre avis, non point, comme le prétend Barilleau, au cas d'un père tenu de constituer une dot à sa fille, mais au cas d'un père qui, ayant précédemment constitué une dot, ne l'a pas encore payée et reste tenu de la fournir. C'est bien, en effet, ce qui résulte des lignes suivantes où il est question des intérêts stipulés dans le contrat » et ( ù le paiement de ces intérêts est réglementé. Or, l'obligation éventuelle de fournir une dot ne peut pas être productive d'intérêts, et le texte ne peut avoir en vue qu'une dot précédemment constituée et dont le payement n'a pas été effectué. C'est également à tort que l'on parle des frères « tenus de doter leurs sœurs après partage de la succession paternelle. » Les mots jA£[;,£p'./.sT3^ iy, if^z TraTpwi; cjjiaç ne signifient point simplement « après partage de la succession paternelle. » Ils ont pour objet de restreindre l'obligation des frères au cas où la dot a élé constituée avec les biens paternels, tandis que la dot constituée par les frères à leur sœur sur leurs propres biens doit supporter la diminution de valeur occasionnée par la guerre, les frères pouvant alors invoquer le bénéfice de guerre 2.
(i) V. 61 : Toù; toxo'jç xatà ta; irpâÇeiç.
(2) Dareste, Haussouiier et Reiiiacli (p. Sy), traddiseni ainsi le pa. sage ea questioa : « Gsux qui doivent des djls a leurs filles ou à leurs sœurs comme représcînlant la part de celle-ci dans le patrimoine paternel... » Ces mêmes
Abstraction faite des arguments dont nous venons de démontrer le peu de valeur, il n'existe aucun texte d'où Ton puisse induire le caractère obligatoire de la dot pour le père de famille. La théorie que nous combattons soulève d'ailleurs des objections très sérieuses. Le père de famille est, en effet, le kyrios de sa fille, et, à ce titre, il a tout pouvoir pour disposer de celle-ci, soit en la mariant à un époux de son choix, soit en la retirant à cet époux quand il la lui a donnée, soit enfin en la gardant indéfiniment auprès de lui sans la marier. Or si la dot avait été obligatoire, le père kyrios aurait eu un moyen bien simple d'éluder les prescriptions de la loi en se refusant à procéder au mariage de sa fille. A supposer même qu'il l'eût mariée, il avait un autre moyen d'écarter l'action de son gendre en paiement de la dot, c'était de lui retirer sa fille, ainsi qu'il en avait le droit absolu K A supposer, du reste, que le père fût légalement tenu de doter sa fille, et qu'il pût être actionné en justice de ce chef, il faut reconnaître que son obligation n'était pas très lourde. Nulle part, en effet, il n'est dit que la loi eût fixé une proportion quelconque entre la dot et la fortune paternelle. On voit même, dans le plaidoyer pour l'héritage de Cirou ^^ que cette proportion pouvait être tout à fait minime. Il y a de plus, comme nous l'avons dit précédemment, des exemples de filles sans dot, à'Tupo'.xî;, bien qu'appartenant à des familles très honorables 3. En laissant de côté ces cas qui, nous le reconnaissons, sont tout à fait exceptionnels, il n'en demeure pas moins que le père, libre de fixer à sa guise le montant de la dot et de s'acquitter au moyen d'une prestation très minime, ne peut guère être
auteurs entendent, comme nous, par les mots « ceux qui doivent des dots a leurs filles », les pères qui ont promis une dot dans l'acte de ilançailles et ne l'ont pas encore versée.
(i) V. infra^ I. 1, tit. II, chap. I, sect. V.
(2) Isée, de Cir. her., § 4?.
(3) V. supra, p. 254.
considéré comme véritablement obligé, dans le sens juridique du mot. U est donc plus rationnel, à notre avis, de conclure qu'à Athènes, comme probablement dans toute la Grèce, on appliquait, dans les rapports du père avec la fille, la maxime moderne « ne dote qui veut ^ » Le père est ' seulement tenu de l'obligation morale de doter sa fille, et il y a tout lieu de croire qu'il n'y manque guère, puisque l'existence d'une dot est considérée par les orateurs comme un des signes caractéristiques du mariage -.
Le père qui a plusieurs filles peut les doter inégalement. Le plaidoyer de Dém*osthène contre Spoudias roule tout entier sur un cas de ce genre '.
Si l'on est à peu près 'd'accord pour reconnaître un caractère facultatif à la dot fournie par le père, par contre, l'opinion générale est que les frères sont tenus légalement de doter leurs sœurs sur les biens paternels par eux recueil- • lis 4. Ainsi d'abord lorsqu'un père de famille meurt en laissant un fils et des filles sans avoir assigné de dot à celles-ci, le fils, en sa double qualité de kyrios et d'héritier, doit consacrer une partie des biens paternels à doter ses sœurs. La même règle s'applique lorsque le défunt laisse plusieurs fils et des filles : la succession se partage alors entre les seuls enfants mâles, mais sous l'obligation * pour ceux-ci de constituer une dot à leurs sœurs. La raison
(i) En Crète, la constitution de dot est cijaleinent facultative pour le père, ainsi que cela résulte de la loi di Gortyne, IV, 23-3 1, où Ton voit que, tiant que vivent les parents, le partage des biens paternels ne peut ôtre exigé par les enfants. Cf. Ciccotli, p. 33 ; Dare^te, Haussoulier et Reinach, p. 405 ; Biicheler et Zitclmann, p. 116.
(2) Cf. en ce sens, Cauvet, p. 15a ; Desjardins, p. Co6 ; Guiraud, p. 2/^0; Lewyt p. 33; Hennann-Thalhcim, p. 7O, n. 1 et p. i63 note; Caillemer, loc, cit., p. 389 ; Ciccotti, p. 3o et s.
(3) V. Dareste, Plaidoyers civils, I, p. 152.
(4) Cailbmjr, Succjssiorif p. 19 et tj^ Daremberg et Saglio, v /)o», p. Sgo ; Desjardins, p. 6jG ; Cauvet, p. 152 ; ^arilleau, p. 155; Platner, Process, p« 262. — Cf. Dareste, Haussoulier et Reihach, p. 55.
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de celle différence entre le père et les frères ' est ceux-ci, recueillant seuls le palrimoine paternel, il est j qu'ils en détachent une partie pour aider leurs sœurs à tablir. On a dit aussi que le père mort, la garantie r< tant de l'affection paternelle disparaît avec lui, et, dès ] des mesures de protection doivent être prises en fa' des sœuVs -k l'enconlre de leurs frères. Le caractère ( gatoire de la constitution de dot pour les frères rési ajoute-t-on, des nombreux exemples qui nous sont pai nus de frères dotant leurs sœurs. Ainsi Mantilhée ex[ à ses juges, afin de se les rendre favorables, qu'pprè mort de son père, il a, malgré l'exiguité de ses ressour marié ses deux sœurs eu leur constituant à chacune dot de trente mines '. Après la mort de leur père Eutl maque, ses trois fils, Mîdjlidès, Archippos et Archia marient el dotent leur sœur Archidicé '. La mère de Mi thée est mariée par ses frères Ménexène et Bathylle qu donnent un talent de dot *. De même, les deux fils d'I nymes d'Acharné, après [a mort de leur frère, marient sœur avec un dot de vingt mines s. Le registre des coi tulions de dot de Myconos fournit également un exei d'un frère qui marie sgt sœur en lui donnant une do looo drachmes d'argent, avec un trousseau de 500 dn mes *. Dans tous les exemples que nous venons de cite a voulu trouver des cas de dot obligatoire pour les fré On ajoute que si la, remise d'une dot n'était pas un
(1) Caillemer, in Daremberg cl Soglio, loc. cil., signale une dislinclion logm faite pur les articles 350 et 35 1 de la i-ouliime de Normandie, desiji résulte qu'une Glle ne peul HcD exiger de son pire, tandis qu'elle est sut k demaodir à ses frères une somme sufllsanle |)uur un mariacje avenanl, ii-dirc avec une personne de rondilioa égale u la sienuc.
(i) Lysias, Pro Mantitheo, 3 10.
(3) Démosfhéne, C. Uoch.,S 'j.
(4) Dèmuslhcne, Adii. B<eol., II, 3 7.
(5) Isce, De XeaeclU lier., S 3.
(6) 9 6. V. Daresie, Haussoulicr el Reinach, p. 5j et 55.
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meut facultatif pour les frères, ceux-cî avaient cepenine certaine latitude dans la détermination de la 1113 qu'il y edt une proportion déterminée par la loi la dot et la fortune que les frères avaient recueillie a succession palernelle. 11 y avait, il est vrai, en une loi d'après laquelle la dot des filles devait être moitié de la part recueillie pur les fils '. Mais on ne nulle trace dan» le droit attique d'une semblable disn, Isée ' dit, sans doute, qu'il y aurait de l'impudence part d'un nis adoptif A ne pas payer à la fille de l'ait-une dot au moins éiji^le à la dixième partie de l'hérecueilli. Mais on ne saurait en conclure que ce fût proportion édictée par la loi K Les frères pouvaient lonner une dot plus ou moins forte, en s'inspirant ment de leur (jénérosité naturelle et de leur affection iur s(eur. Si toutefois la dot par eux constituée n'éis suffisante, les frères pouvaient èlre poursuivis les tril)unaux, qui avaient sur ce point un pouvoir éciation. L'action intentée à cette occasion était vraibicment une il^xy-jù-ix; le demandeur devait soutenir avait conduite bl:tmable, xânoiiic, de la part du frère donnait pas de dot à sa sœur ou n'eu fonniissail insuffisante *.
> estimons, contrairement k l'opinion générale, que e, pas plus que le père, n'est tenu de l'obUijation de Le frère, en elTct, à la mort du père, a succédé à la exercée par celui-ci sur la jeune fille. Or, comme avons observé à propos de la dot constituée par le obliijalioii de fournir une dot ne parait guère compa- ^■ec les pouvoirs si étendus accordés au kyrios, et i aurait toujours un moyen de se soustraire à cette
ibon, X, S, ao.
l'yrrhi her., S 49.
Iner, Prjcen, t. ;, p. a6a. — Contrii Pclil, Leg. ait. a:t, Procest, l. a, ji. aôi; Dosjardins, p. OaO.
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obligation en refusant de marier sa pupille. Si cette obligation avait réellement existé, les plaidoyers où sont rapportés un certain nombre d'exemples de dots fournies par des frères auraient certainement fait allusion à l'action qui pouvait à ce sujet être intentée contre le frère récalcitrant. Ces exemples prouvent simplement que c'était l'usage que la sœur reçût une dot de son frère, mais jamais il n'y est question du caractère obb'gatoire de la dot. Le plaidoyer de Lysias pour Mantilhée semble même prouver le contraire. On y voit, en effet, que Mantithée pour gagner la sympathie de ses juges, se vante d'avoir doté ses deux sœurs ; or, l'orateur n'aurait pu évidemment se vanter d'avoir fait ce qui, dans l'opinion que nous combattons, n'aurait été pour lui que l'accomplissement d'une obligation imposée par la loi. Si d'ailleurs la .constitution de dot par le frère avait été une obligation stricte, sanctionnée par la loi, celle-ci aurait déterminé d'avance le montant de la dot et n'aurait point abandonné sa fixation à la générosité plus ou moins grande du frère. Il n'y avait donc, selon nous, pour le frère qu'une obligation morale de doter sa sœur. Mais, en fait, il devait rarement s'y soustraire et il était même engagé par son intérêt à la remplir, car tant que la jqune fille n'était pas mariée, elle restait à sa chargé, tandis qu'une fois dotée et mariée, il n'avait plus à l'entretenir '.
L'obligation légale, ou simplement morale, suivant les systèmes, du frère de doter sa sœur, n'existe pas seulement entre frère et sœur légitime. Elle s'étend également au frère adoptif qui, recueillant la succession du père adoptif à l'exclusion de la fille légitime de ce dernier, est tenu de doter sa sœur, à moins qu'il ne préfère l'épouser 2. On voit aussi des frères doter les filles naturelles de leur père 3, mais ici,
(i) Cf. eo ce sens, Ciccolti, p. 3o et s.
(2) Isée, D3 Philoct, her,^ § 63. — V. infra, lîv. I, lit. II, chap. II.
(3) Isée, De Pyrrhi her,^ § 43. — La dot coastituée par Eadius, fils adoptif de Pyrrhus, à une fille naturelle de ce dernier, devait être de 1000 et non de
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en tout cas, il ne saurait être question d'une obligation
légale '.
En supposant que le frère soit tenu de doter sa sœur, il a un moyen de se soustraire à celte obligation, c'est de l'épouser. Le mariage est permis, en effet, entre frère et sœur consanguins, et même, dans une opinion 2, entre frères et sœurs germains ou utérins. La dot cependant était la règle et non l'exception. Nulle part il n'est dit, dans les discours des orateurs, que le frère fût invité à épouser sa* sœur. Ainsi, Démosthène, dans son discours contre Eubulide î, énonce simplement le fait que Thoucritidès, père du demandeur, avait épousé sa sœur consanguine. De même, Plutarque 4 se borne à mentionner le fait qu'une des filles de Thémistocle fut épousée par son frère consanguin. C'est seulement Cornélius Nepos ^ qui prétend que Cimon épousa € sororem germanam suam, nomine Elpinicen, non magis amore quam more ductus, » Mais il est diffîcile d'accorder une grande autorité à ce témoignage d'un auteur qui écrivait plusieurs siècles après les événements dont il écrit l'histoire ®.
A défaut du père et de frères consanguins, la tutelle de la fille est déférée au grand-père paternel 7, qui a alors le droit de donner sa petite-fille en mariage. L'aïeul paternel ne saurait alors, pas plus que le père, être tenu de Tobliga-
trois mille drachmes comme le porte le texte, par une erreur de copie. En
effet, l'orateur dit un peu plus loin (§ 51) que cette dot n'équivalait pas même
à la dixième partie de la succession de Pyrrhus, qui était de trois talents
•(§ 49) et 3o3o drachmes forment le sixième de trois talents. Cf. Caillemer,
Succession, p. ao, note 5. 1
(i) Barilleau, p. 156. —V. in/ra, liv, I, lit. II, chap. I, sect. VII.
(î) V. supra, p. 166 et s.
(3) Démosthène, G, Eubulid,, § 21.
mj Plutarque, Themist., § 32
(5) Cornélius Nepos, Cirnon, prœm.
(6) Cf. en ce sens, Robiou, p. 55.
(7) Démosthène, In StepK, II, § 18. — V. infra.Wy. I. tit III, chap. III, sect. II.
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lion de doter. II y a même une raison spéciale pour l'en dispenser, c'est que, s'il est kjrîos, il n'est plus investi de la puissance palerBelle, puisque le mariage de son fils a entraîné l'extinction de celte puissance '.
Lorsqu'un citoyen meurt laissant une veuve et un fils majeur, la tutelle de la veuve, sans appartenir de plein droit à ce dernier ', peut lui être déférée par le magistrat. Le fila kyrios de sa mère est alors, dans le cas où celle-ci se remarie, investi du droit de procéder à l'engyésis. Il constitue également la dot, et il peut, en ce cas, ou bien se contenter de remettre à sa mère les valeurs dotales apportées par celle-ci et retrouvées dans la succession paternelle, ou bien lui constituer avec ses biens personnels une nouvelle et plus forte dot. L'inscription de Ténos fournit un exemple d'une dot constituée par un fils au profit de sa mère '.
La dot est quelquefois constituée par le mari précédent, car celui-ci peut être investi des fonctions de kyrios, en vertu sinon du mariage même, du moins d'un titre spécial, antérieur ou postérieur au mariage *. La femme a droit, lors de la dissolution du mariage, à la restitution de sa dot, mais certains maris ne se contentent pas de lui rendre les valeurs dotales qu'ils ont reçues et, pour faciliter à leur épouse redevenue libre un nouveau mariage, ils lui assurent par donation ou par testament une nouvelle dot. C'est ainsi que le père de Démostbène, qui avait reçu de sa femme Cléoboulé une dot de 50 mines seulement, lui constitue en mourant une dot de 80 mines, lorsqu'il la donne en mariage à
(i> Desjirdins, p. 636, — Contra : B. W. LeisI, p, 75. — Cf. Daresle, Haiis- Boulîcr el Rcinach, p. 5G, 57, où se trouve indiqué un eus de dol fournie par le grand père.
(a) Tel est du moins noire avis, contrairement à l'opinion générale. V, infm, Ui. I, lit. III, chap. m, secl. II.
(3) Corp. inicr. gr. Il, no ï338 b, 1. 11
nach, p. 55-56; Barilleau, p. 151, 153,
(4) V. i«_/>a. Uv. I, tit. III, chap. 111,
-rj
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Aphobos I. De même, le banquier Pasion, en donnant par testament sa femme Archippé à son affranchi Phormion, ajoute plusieurs talents à sa dot primitive 2. Lorsque le mari n'est point Id kyrios de sa femme, il ne peut la donner en mariage et il se borne alors à restituer à son kyrios la dot qu'il a reçue. La nouvelle constitution de dot est faite par le kyrios lorsqu'il remarie sa pupille '.
Si, légalement, la constitution de dot procède toujours du kyrios de la femme, la dot peut être fournie par d'autres parents ou même par des étrangers. Il semble d'abord que l'usage obligeait moralement les parents d'une jeune fille sans ressources (abstraction faite du cas de Tépiclère ôfjaa-) à lui fournir une dot, alors même qu'ils n'y étaient point astreints légalement. Aussi ApoUodore dit-il que ses filles n'ont pas de dot, et il blâme Phormion, qui est leur plus proche parent, de ne pas faire ce que beaucoup d'autres ont fait en pareil cas, c'est-à-dire de ne pas les doter sur son propre patrimoine 4 5.
La dot peut même être fournie par une personne qui n'est unie avec la femme par aucun lien de parenté. C'est ainsi que des citoyens riches dotaient quelquefois à leurs frais des filles pauvres étrangères à leur famille par pure générosité ou pour se concilier ainsi la faveur populaire 6. Epicure, notamment, dans son testament, ordonne à ses héritiers de doter avec ses tiens la fille de son ami Métro-
, (1) Démoslhène, C. Aphob., I, §.5 ; II, §§ 16, 19 ; III, § 43.
(2) Démosthèoe, In Steph,, I, § 28. Cf. Barilleau, p. 151 ; CiccolU, p. 3o; Desjardins, p. 607.
(3) Cf. Isée, De MenecL her,, § 8. V. toutefois Desjardins, p. 607.
(4) Démoslhène, In Steph , I, § 54. — Cf. Desjardins, p.. 607, Cauvet, p. 153.
(5) Dareste, Plaidoyers civils^ II, p. 291, note 17 prétend, en se fondant sur un passage d'Isée {De Pyrrhi her.y §51), qu'en pareil cas le donateur constituait en dot le dixième de sa fortune.
(6) « On trouve, dit Démoslhène, des citoyens qui prennent sur leurs propres biens pour doter les filles, je ne dis pas de leurs parents, mais même de leurs amis sans fortune. » C. Apfiob., î, § 69. Cf. Cauvet, p. 153.
dore '. D'autres motifs d'un ordre moins élevé peuvent faire agir le constituant. Ainsi, pour éviter un procès avec StéphanoSy Epœnetos, amant de la courtisane Nééra, constitue '*|
à la fille de celle-ci, Phano, une dot de mille drachmes *. On voit aussi Aristote, en prévision du mariage de sa concubine Herpyllis, lui attribuer certains objets par son testament 5.
La dot est enfin fournie, dans certains cas exceptionnels, par la cité elle-même à des orphelines dont les pères ont bien mérité de la patrie. Ces orphelines, adoptées par '^t'
la cité, sont mariées aux frais de FEtat, alors même qu'elles ^
ont des frères ou d'autres parents. Ainsi les filles d'Aristide furent mariées par les soins du Prytanée et reçurent chacune une dot de 3ooo drachmes. De inême, la petite-fille d'Aristogitoa reçut en dot de la ville un fond de terre +.
Lorsqu'un père de famille meurt sans enfants mâles, mais en laissant une ou plusieurs filles, deux hypothèses peuvent se présenter, suivant que le défunt a fait un testament ou qu'il meurt intestat. Dans la première hypothèse, le père de famille peut, comme nous le verrons en étudiant la théorie de l'adoption, instituer un étranger pour son héritier, mais il ne peut le faire qu'en imposant à cet héritier, ou adopté testamentaire, la condition assez singulière d'épouser en même temps sa fille, et les biens héréditaires s composent alors, en quelque sorte, la dot de celle-ci. Si le père laisse plusieurs filles, il peut instituer un seul héritier i
avec l'obligation d'épouser la fille qu'il désigne et de constituer une dot à chacune des autres.
Dans l'hypothèse où le père meurt intestat, sa fille ou ses
(i) Diogèae Laërce, X, lo.
(2) Démosthène, ild/i^. Necer., §71.
(3) Diogène Laêrce, V, 11-16. — Cf. Ciccotti, p. 3o; Barilleau, p. 152.
(4) Plutarque, Aristide^ 27. Cf. Dareste, Haussoulier et Reînach, p. 54, note i; CiccoUi, p. ag ; Barilleau, p. z6a.
(5) Isée, Dâ Pyrrhi fier.^% 68 ; De Arist, her.y § 13,
TF.-
filles, s'il en a plusieurs, recueillent la succession paternelle ; elles sont épiclères et les biens de cette succession peuvent, du moins dans une certaine mesure, être considérés comme formant leur dot. Mais toutes les filles n'ont point ainsi une succession à apporter en dot à leurs maris. L'épiclère sans fortune, 6fjj7a, jouit alors, comme nous le verrons, du privilège de forcer le plus proche de ses parents à l'épouser ou à lui constituer une dot, dot dont la détermination a soulevé des difficultés assez grandes *.
§ 2. — Quand la dot est constituée.
Il faut, dans la dot, distinguer deux choses, la libéralité en faveur du mariage et la constitution de dot proprement dite *. Ces deux actes se confondent le plus souvent et ils s'accomplissent en même temps quand, ce qui est le cas ordinaire, la libéralité émane de l'auteur même de la constitution de dot. Mais ils peuvent aussi demeurer distincts et mettre en présence des personnes différentes.
La libéralité en faveur du mariage consiste dans une disposition entre-vifs ou de dernière volonté, et elle précède nécessairement le mariage, ou plus exactement l'engyésis lors de laquelle les biens compris dans cette libéralité sont constitués en dot par le kyrios. C'est ainsi qu'Epœnétos donne à Phano, fille de la courtisane Nééra, une somme de looo drachmes qui devra lui servir de dot K De même le banquier Pasion lègue à sa femme Ârchippé des biens assez importants qui lui seront constitués en dot lorsqu'elle se • mariera avec Phormion, à qui Pasion la donne par le même testament 4.
(i) V. infra, sect. VI, De répiclérat.
(a) Barilleau, p. 17Ô.
(3) Démoslhène, In Neœram^ § 71.
(4) Démosthène, In Siephan,, I, § 38. Barilleau, p. 176, cite à lort, selon nous.
Quant à la constiCution de dot proprement dite qui consiste, comme nous le verrons, dans une formalité d'un caractère tout spécial, elle a lieu en même temps que la dation en mariage, dont elle est un pacte accessoire, mais d'une importance souvent capitale >. Nous avons déjà signalé cette corrélation étroite qui existe entre la constitution de dot, xpocxbç îoatç et Tengyésis. Elle est attestée par les formules des registres de Myoonos et de Ténos 2.
Si la constitution de dot est contemporaine de Pengyésis, et, à notre avis, elle ne saurait la précéder en raison de son caractère de pacte accessoire, elle peut avoir lieu plus ou moins longtemps avant le yi\Loqj c'est-à-dire avant la célébration ou plus exactement la consommation du mariage. C'est ainsi que le père de Démosthène procède, de son vivant, à l'engyésisde sa femme Cléoboulé avec Aphobos et de sa fille avec Démophon, e( il leur constitue en même temps à chacune une dot, et cependant le yiiLoq ne peut avoir lieu pour Cléoboulé, qu'après la mort de son mari, et pour la sœur de Démosthène qu'après que celle-ci aura atteint sa majorité.
La validité de la constitution de dot &st alors subordonnée à l'accomplissement de la condition sous laquelle elle avait été faite tacitement, c'est-à-dire de la consommation du mariage, et, si celle-ci n'a pas lieu, le mari, mis par avance en possession des valeurs dotales, est tenu de les restituer aux ayants-droit. Ainsi Aphobos, ayant épousé une autre
le cas du père de Démosthène qui, dit-il, lègue à sa femme une dot de 80 mines. Il y a là, croyons-DOus, une constitution de dot contemporaine de l'engyésis. V. supra f p. 139. ,
(i) Cf. Dion Chrysostome, VII, 80, p. ii4 î tûv 7cXo'j<t((i>v àizoXa. èaxt xa xt àX).a xal xct «epl touç Ydcpiouc, TrpopLVTjorpiûv xt izipi xa\ lltxâidztùy oùo-iûv xt xal yi^o\)ç, Trpoixwv Te xal ëdvcov xa\ ûico^x^ffetov xal «TraTûv, é(xoXoYtc5v xt xal auYYpafôv, xa\ TEXeuxaiov TuoXXàxt; iv avTOÎ; toÎç '{i\Loi^ XotSopiûv xa\ àicex6ec(bv.
(a) V. Darcste, Haussoulier et Reinach, p. 52. — V. sapra, p. lag et p. 274
note 4.
femme après avoir reçu la dot de Cléoboulé, se trouve obligé de restituer celte dot ^ Le débiteur de la dot en doit même, en principe, les intérêt^ à raison de neuf oboles par mine et par mois, ce qui correspond au taux de i8 pour loo. Toutefois, dans le cas précité, où Démosthène était personnellement intéressé, l'orateur compte Tintérêt à une drachme seulement par mine et par mois, c'està-dire à 12 pour lOO, taux commun de l'intérêt à Athènes. Des stipulations particulières lors de la constitution de dot peuvent d'ailleurs déroger à cette règle. Ainsi lorsqu'il procède à l'engyésis de sa fille avec Démophon, bien qu'elle soit âgée de cinq ans seulement, le père de Démosthène ^ donne à Démophon une dot de deux talents, mais celui-ci en aura la jouissance jusqu'au moment de la consommation du ^} mariage .
Si la constitution de dot est, en principe, contemporaine |l de l'engyésis, n'est-elle point cependant possible après le
mariage, soit que l'on veuille augmenter une dot précédemment constituée, soit que l'on se propose de réparer un oubli plus ou moins volontaire ? Aucun texte ne décide la question et nous serions plutôt porté à la résoudre affirmativement. Le principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales ne paraît pas, en effet, avoir été connu des législations anciennes ; aussi voyons-nous qu'à Rome la dot peut être constituée non seulement avant le mariage, ce qui est le cas le plus ordinaire, mais encore pendant le mariage 4. On ne voit pas pourquoi le droit grec aurait été plus rigoureux sur ce point que le droit romain 5. On doit d'autant moins le supposer qu'à Athènes la dot est susceptible de recevoir pendant le mariage des accroissemenis
(i) Démosthène, In Aphob.y 1, §§ 4 et s. (7) Démosthène, In Aphob., I, § 17.
(3) Ibid. § 45. Cf. Hruza, 1, p. 46, note 33.
(4) Paul, Sent,, II, ai6, § 1.
(5) Barilleau, p. 180 ; Caillemer, in Daremberg et Saglio, vo Dos, p. Sqo.
prévus au contrat. Ainsi on pouvait stipuler qu'en cas de survenance d'enfants la dot serait doublée '.
Il est probable, d'autre part, que les acquérs de la femme sont dotaux, du moins lorsque la constitution de dot a porté non seulement sur les biens donnés à la femme lors du mariage, mais encore sur ses biens à venir. Ainsi les successions échues à la femme au cours du mariage sont dotales et demeurent la propriété de la femme ', tout en étant soumises à la jouissance du mari Les acquêts sont, du reste, assez rares, soit par suite des lois successorales qui consacrent le privilège de masculinité, soit parce qu'on ne devait guère lester en faveur des femmes, soit enfin parce que les moyens d'acquérir entre-vifs leur sont presque interdits par les mœurs '.
§ 3. — Des furmes de la constitution de dot.
La constitution de dot, au point de vue de la forme, consiste dans une déclaration contemporaine de l'engyésis et par laquelle le constituaut énonce le montant de la dot apportée au mari par ia femme et évalue les objets compris dans la constitution *. Il n'y a, comme nous le verrons, de biens dolaux et restituables par le mari que ceux qui ont élé compris dans cette déclaralion.
(i) Plulnrquc, Alcibiade. 8.
(3) Ainxi, dans l« plaidoyer de Démosthèae conlr« Macaruros, §§ G et 15, Sosilhéc dit, ea pirlanl de %a Te mne, qui a recueilli pendant te mariarje la succession d'Uagnias, ijr>\iin,^ t'ov xï.^pov, îyvjiai toï ïW,pov lôv 'A>vfoj, Ce qui signtQe q.i'Klle est propriétaire de cette siicceasian. Cf. Uuiraud, p. ijj.
(3) Cf. Desjardins, p. 613.
(k) C'c't de la qu'est venu: l'expression tiimiti; ït iipoiï! appliquée à lu conslilution de dol. On emploie aussi à ce si<Jct les expressions tv npoixl Tt;i3y on tvtijiîv itpoixl. Cf. Isée, De l'yrrhi lier., S ^5 ; Démosthcoe, C. Everg. et Mitesib., 9 57 ; C. Spad., S 37. Il faut se garder de confondre l'expression ivTijiSv avec «noniiàv. Meier, Schœmann cl Lipsi.s, p. ;iC, noie loj.
Une simple déclaration verbale suffit pour la validité de la constitution de dot et il n'est besoin d'aucune autre formalité analogue à celles qui étaient usitées dans le droit romain classique, comme la dictio dotis ou la promissîo dotîs^ pour faire naître le droit du mari. Dégagé sur et point, comme sur beaucoup d'autres, de toute idée formaliste, le droit attique a, pour employer le langage des interprètes du droit romain, admis dès l'origine le caractère obligatoire du simple pacte de constitution de dot ^ Nulle part, en effet, nous ne voyons que la constitution de dot ait été soumise par les Athéniens à une solennité q^uelconque : elle peut avoir lieu de gré à gré, verbalement et sans témoins. Cette absence de solennité n'a rien de surprenant si Ton songe que l'eng^fésis elle-même, dont la constitution de dot n'est en quelque sorte qu'un pacte adjoint, ne requiert pour sa validité que l'échange des consentements, les témoins y figurant, ainsi qu'on peut le supposer, plutôt ad probationem que ad solemnitatem ^,
Un acte de l'importance de la constitution de dot ne pouvait guère cependant se passer sans témoins. Des difficultés pouvaient, en effet, survenir ultérieurement, soit à la dissolution du mariage à l'occasion de la restitution de la
(i) Barilleau (p. 177) examinant la question de savoir comment était transférée la propriété lorsque la dot comprenait des corps certains, meubles ou immsublés s'exprime ainsi : « On ne voit nulle part en Grèce, pas plus qu'à Athènes, des modes solennels d'acquisition analogues aux modes du droit romain, tels que la manciputio ou l'injure cessio. La tradition, 7capà8o<rt;, existait sans doute, mais dépourvue de toute qualité translative, et comme un simple moyen d'exéj cutioQ des obligations, de même que la délivrance dans la vente. La propriété était transmise en Grèce, comme chez nous, par le seul effet du consentement et sans l'intervention d'aucun mode solennel. > La question de translation de propriété ne se pose pas dans les rapports du constituant avec le mari si, comme nous l'ad nitlons, le mari ne devient pas propriétaire des objets constitués en dot. Kais elle peut se poseï* dans les rapports du constituant avec la femme, si celle-ci est djtée avec les biens personnels du constituant. Sur la translation de la propriété, v. infra, liv. II, tit. II, chap. IX, sect. III et IV.
(2) V. supra, p. i4o. — Cf. Barilleau, p. 177 ; Caillemer, in Daremberg et Saglio, vo Dos, p. 390.
dot S soit même pendant le mariage, au moment du partage de la succession du constituant à laquelle la fille dotée était tenue de rapporter ce qu'elle avait reçu ^. Ces difficultés pouvaient porter soit sur le fait même de la constitution, soit sur la consistance des biens dotaux, soit enfin sur l'exécution des conventions dotales, c'est-à-dire sur la remise au mari des valeurs comprises dans la dot. Les parties avaient donc un grand intérêt à se ménager des moyens de preuve pour établir leurs droits en cas de contestation : ces preuves consistaient soit dans des témoignages, soit dans des écrits.
Ainsi d'abord il était d'usage d'appeler à la constitution de dot les personnes, parentes ou amies, qui assistaient à l'engyésis ^ Ces deux actes se jouant simultanément, ces mêmes personnes, après avoir entendu l'échange des consentements relativement à la dation de la jeune fille, devaient naturellement assister à toutes les stipulations concernant la dot, entendre les promesses du constituant, renonciation du montant de la dot et l'évaluation des objets dotaux. Ces témoins pouvaient également constater la remise, en tout ou en partie, des valeurs dotales au mari. Aussi Démosthène * nous dit-il que, dans une affaire de ce genre, on n'agit jamais sans témoins. Mais, en droit, leur concours n'est point indispensable pour la validité du contrat, et leur absence expose seulement les parties à des difficultés de preuve en cas de contestation sur les points que nous avons signalés $.
Une autre catégorie de personnes qui peuvent être appe-
•(i) V. à ce sujet le second plaidoyer de Démosthène contre fiœotos. {2) V. le discours de Démosthène contre Spoudias et l'argument de Dareste, Plaid, civ,, t, I, p. 15a.
(3) Isée, De Pyrrhi her,, § 29 ; Démosthène, Adv. OneL, I,§ 19,* In Spud., § 6.
(4) Adv, Onet.f l, § 21.
(5) A Gortyne, la loi (V, 52 s.) exige pour la constitution de dot la présence d'au moins trois témoins majeurs et libres.
lées à témoigner relativement à la constitution de dot, ce sont les esclaves qui servaient les maîtres lors du mariage ou qui ont transporté les valeurs dotales ou le trousseau de la mariée ■. La déposition des esclaves soumis à la torture constitue même, aux yeux des orateurs, un moyen d'instruction supérieur aux autres ' '.
Pour obvier aux incertitudes de la preuve testimoniale les parties pouvaient, par surcroît de précautions, joindre à la déclaration verbale un écrit relatant les différentes conventions dotales ou leur exécution. On ne trouve point de trace, il est vrai, dans le droit âttique,de semblables écrits, et c'est toujours au témoignage que recourent les orateurs pour faire preuve dans les contestations concernant les dots. Mais ailleurs, à Myconos et à Ténos *, on a retrouvé gravés sur la pierre des actes servant à fixer les diverses clauses de la constitution de dot. Or il y a lieu de supposer que, même si la rédaction d'un écrit n'était point à Athènes une obligation légale, les habitants de l'Attique ne devaient pas, en fait, se montrer moins prévoyants dans la rédaction des contrats de mariage de leurs filles que les Ioniens, leurs frères, de Myconos '.
Le registre des constitutions de dot de Myconos montre avec quelle précision l'acte en question devait être rédigé <■. On y rencontre d'abord les noms des parties, consti-
(1) Cf. Démosthène, -4du. Onel., I, 9'a3.
(3) Cf. lsé_-, Di Cir. her,,S la; Uémoslhène, Adv. Onel., I, § 37.— Cf. Barillcsu, p. iS3.
(3) La déposition des parties ellcs-mi'mes peut OTOir une grande valeur lorsqu'elle est corroborée par lin serment solennel. Ainsi, dans le (roi-.iènie plaidoyer de Déiiioslîiène contre Aphobos & 33), la mire de l'orateur se déclare prête a
(4) V. les iusi-riplions de Myconos et dé Tcnos in Uaresie, Haussoulier et Reinacli, p. 4S et s., C4 el s.
(5) Caillemer, in Dareraberg et Saylîo, li>c. cit. V. toutefois Van den Es,p. 7. (G) Voici un exemple de ces inscriptions, S 4 : * Callixénos a marié sa QUe
Timécraté â Khodoclùs et lui a constitué une dot de 70a drachmes, sur laquelle un trousseau de 3oo. Rliodoclès reconnaît avoir reçu le trousseau et 100 drach-
tuant, future épouse et mari ', Viennent en second lieu les indications relatives aux objets constitués en dot, chiffre total de la dot, valeur spéciale du trousseau, désignation détaillée des meubles, immeubles ou esclaves compris dans la dot *. A côté de ces mentions, qui sont en quelque sorte substantielles, on insérait aussi les diverses clauses accessoires convenues par les parties, comme, par exemple, l'hypothèque consentie par le constituant au mari pour sûreté de sa créance, ou, à l'inverse, l'hypothèque consentie par le mari pour garantir la restitution de la dot en cas de divorce ou de décès. L'écrit peut également contenir la déclaration du mari qu'il a reçu tout ou partie de la dot promise. On peut enfin y insérer les modalités dont le constituant affecte sa libéralité, comme une clause de retour en cas de décès de la femme sans postérité, ou une réserve d'usufruit sa vie durant K
Parmi les formalités delà constitution de dot nous devons enfin mentionner la publicité donnée aux conventions dotales et destinée à les porter à la connaissance des tiers. Dans un certain nombre de villes grecques les actes translatifs de propriété ou constitutifs de droits réels étaient soumis à une sorte de publicité qui rappelle plus ou moins le régime moderne de la transcription hypothécaire. La constitution de dot pouvant, comme la vente, aboutir à un dépla-
mes. Pour les 3oo qui restent, Callixénos a hypothéqué à Rhodoclès sa maison sise dans la ville et louchant la mai-on de Ctésidémos, QIs de Chœrélas j^ (Trad. Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 51).
(i) V. fiariUeau, p. 177.
(a) A Athènes, Tindication des objets donnés en dot n'avait pas toujours une précision suffisante. Ainsi le banquier Pasion ayant, par son testament, donné en dot divers objets à Archippé, avait ajouté ces mots : < Et tout ce qui lui appartient dans la maison ; je donne tout cela à Archippé. » L'orateur critique les termes vagues de cette disposition et se plaint qu'ils lui enlèvent la faculté de faire aucune recherche sur la consistance des biens laissés. Démosthène, In Stephan.f I, § 28. — Cf. Barilleau, p. 178.
(3) Barilleau, p. 178, 179 ; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 57 et s.
cernent de propriété, soit du constituant au mari, si l'on admet que celui-ci devient propriétaire des biens dotaux, soit du constituant à la femme, si l'on décide que celle-ci cooserve la propriété de ces mômes biens, on avail dû soumettre les constitutions de dot translatives de propriété an même régime de publicité que les ventes. Aucun document ne nous est parvenu à ce sujet pour le territoire de l'Attique, mais nous possédons, pour Mycooos, l'inléressaDte inscription dont nous avons parlé. Elle constitue un véritable rejjistre des constitutions de dol, où celles-ci sont inscrites régulièrement les unes à la suite des autres '. La pierre sur laquelle elles étaient gravées devait être placée soit dans un temple, sous la garde du dieu, soit dans un autre lieu public, à la portée des intéressés =. Les liypothèques consenticR par le constituant ou par le mari à l'occasion de la constitution de dot, devaient, en outre, i^tre soumises à la publicité usitée pour toutes les autres bjpothèques '. Ainsi, à Albènes, elles étaient constatées par des stèles ou cpei révélant au public les charges qui grevaient la propriété sur laquelle elles étaient plantées 4.
§ 4. — Des biens constitués en dot.
Le principe est qu'il n'y a de biens dcMaux que ceux compris Hans la déclaration, accompagnée d'une estimation, qui est faite par le coDSliluant et acceptée par le mari au moment de l'engyésis. Ce principe est formulé expressément
(i) A MycODOt, le registre des conilitulions Ae dot sert en m^niE temps à conilatcr les droîti de l'époux et à garantir ceux de la temme. A Albènes, oîi il D'existé pai de temblakle registre, c'eit su moyen d'iascriplionii hypoihécairet qu'on arrive ace résultat. Cf. Uareste, Hausaoulier et Reinach, p. i^ii et i33.
(i) Barilleau, p. i84 i Dareste, Hausaoulier et lleîaach, p. Ci.
(3) Barilleau, p. iSj.
(4) V. sur les inscriptions hypothécaires dotales i Dareste, Uauisoulier et Heinach, p. i33 et ■.
par Isée dans les termes suivants : « kxt xtç v, àTi|XY)Tcv ' 8w evîxa To3 yi\f,o\jj ixt izôXtîCT} V; ^j^n^ tsv x/îpa Y) eiv b âvT;p exxiiJLij^Tj djv Y^vaTica, eux £;£ffTt '^cpi^a^Oai tw Scvti o jjly) èv irpctxi Tt^-i^saç lôwxev 2. » Les biens spécifiés dans la déclaration sont donc seuls considérés comme dotaux et c'est de ces hiens seulement que la femme peut exiger la restitution lors de la dissolution du mariage. Quant aux autres, même s'ils ont été donnés à la femme à l'occasion de son mariage, ils sont exclus de la dot; le mari n'est pas tenu de les restituer, ou, en d'autres termes, il en devient propriétaire '. Aussi lorsque Ménéclès, divorçant avec sa femme, lui restitue des bijoux qui n'ont pas été compris dans la déclaration dotale, l'orateur ne manque pas de citer ce fait pour témoigner des dispositions bienveillantes dans lesquelles Ménéclès se séparait de son épouse *.
La règle posée par Isée en termes si nets sur les conséquences du défaut d'estimation semble ne laisser aucune place dans le droit attique à l'existence de cette catégorie de biens, que l'on rencontre aujourd'hui dans les pays de régime dotal, qui était déjà connue da^is le droit romain et que l'on nomme les biens paraphernaux, biens qui, à la dj/îérence des biens dotaux, sont soustraits à la jouissance et à l'administration du mari. On a néanmoins prétendu que la femme athénienne peut avoir, à côté de ses biens dotaux, des paraphernaux dont elle conserve tout à la fois la propriété, la jouissance et l'administration, et sur lesquels elle
(i) Cette expression doit s'entendre, ainsi que cela résulta d'ailleurs de la suite du texte, das biens non estimés, non compris dans la T:pLT)<Ticè/ npoix^, et non de ceux pour lesquels le constituant ne s'est point fait donner une sûreté par le mari. Platner, Process, II, p. 263.
(2) Isée, De Pyrrhi her„ § 35.— Cf. Démosthène, G. Mnesib., § 57 et p. Spjd.f S 27.
(3) Van den Es, p. 39 ; Gide, p. 84 ; Platner, loc, cit. ; Hermann-Thalheim, p. «76, note 6; Meier, Schœmann et Lipsius,^. 516; Caillemer, Restitution de la dot, p. II et in Daremberg et Saglio, vo Dos, p. 38(); Barilleau, p. 166; Ciccotti, p. 89.
(4) Isée, De MenecL her,, § 9.
peut contracter des obligations valables, du moins dans la mesure de la capacité restreinte qui lui est reconnue par la loi, c'est-à-dire jusqu'à concurrence de la valeur d'un médimne de blé ^ Pour ces biens paraphernaux, la femme en restant toujours saisie, il ne saurait être question de restitution lors de la dissolution du maiîaqe ^.
Cette théorie n'a guère d'autre fondement qu'une loi romaine ? où le jurisconsulte Ulpien dit que le peculium de la femme romaine correspond à ce que les Grecs nomment ^api^epva. Le principe de la paraphernalité étant admis, on voit alors des biens paraphernaux d'abord dans les biens appartenant ou donnés à la femme qui n'ont pas été constitués en dot, ixYj àv xf^ xpcixl -ceTtix^pieva. L'attribution au mari, conformément au texte d'Isée, des biens non constitués en dot, ne serait donc point aussi étendue qu'on le dit généralement, et elle devrait' être limitée aux donations proprement dites faites en faveur du mariage evsBa toj Yajjiou, donations qui sont assez importantes pour procurer au mari des ressources applicables à l'entretien du ménage. C'est à ces donations seulement qu'est applicable la règle formulée par Isée. Une autre catégorie de paraphernaux comprend, diton, les petites libéralités nommées avaxaXuzT'^pia, Sia-apQsvia ou ÊTCajAb et que la femme reçoit de son mari, de son père ou de ses parents à l'occasion de son mariage. « Est-il raisonnable, dit Caillemer, de supposer que le mari, en donnant à la femme les Biaxap6£v'.a qui correspondent au pre-^ tium virginitatls du droit germanique, restait propriétaire des objets donnés ? Tous ces biens devaient être en dehors de la dot, è;a)zpoi/.a, en ce sens non seulement que la femme
(i) Isée, De Aristarchi lier. y § lo.
(2) Caillemer, Restitution de ia dot, p. 10 et in Daremberg et Saglio, loc, cit. (X Barilleau, p. 175.
(3) L. 9, § 3, D. De jure dotiiiin, XXIII, 3 : « Si res dcatur in ea quoe Grœci ?cxpà?epva (prœler dolem illata) dicunt, quœqiie Galli peculium appellant, videamus aa efûciuntur marili. y^
en était propriétaire, mais encore qu'elle les administrait et qu^elle en jouissait. Qu'il y eût un peu d'indécision sur l'étendue des droits de* la femme, à raison de l'incapacité dont elle était frappée, nous l'admettons sans peine. Mais Ulpien nous dit qu'il en était de même à Rome à l'égard des xapiçepva, encore bien qu'il fût certain que le mari n'en devenait pas définitivement propriétaire '. »
Nous croyons plutôt que le régime matrimonial du droit attique ne comporte pas l'existence de biens paraphernaux, ou que du moins les biens de cette sorte étaient tellement insignifiants qu'il n'y a pas lieu de s'en préoccuper. Aucun document ne parle, en effet, des biens paraphernaux. Or, si ces biens avaient eu' l'importance qu'on leur prête, les orateurs qui parlent très souvent de la dot proprement dite, des biens dotaux, auraient certainement fait quelques allusions au pécule de la femme, aux xapa^epva. Nous n'avons à ce sujet d'autre témoignage que celui du jurisconsulte romain Ulpien. Ce témoignage n'est nullement décisif, car à l'époque où écrivait Ulpien l'usage du pécule, qui suppose une certaine émancipation de la femme, pouvait très bien être pratiqué dans les pays de langue grecque qui faisaient partie de l'empire romain, et il pouvait même y avoir été emprunté au droit romain. Mais que la paraphernalité ait été déjà connue et admise dans le droit athénien à l'époque classique, rien ne le démontre, et on ne trouve même dans le langage des écrivains ni dans les inscriptions aucun terme qui se réfère à une catégorie de biens non dotaux et appartenant à la femme en propriété et en jouissance. L'existence de paraphernaux sur lesquels la femme aurait eu des droits aussi étendus se concilie, du reste, bien difficilement avec l'état de dépendance et d'incapacité dans lequel se trouve la femme mariée à Athènes. On ne voit pas non plus, étant donnée l'incapacité de dispo-
(i) In Daremberg et Saglio, loc, ciL
ser qui frappe la femme mariée^ l'intérêt que celle-ci aurait eu à posséder des biens non dotaux. Dans tous les cas, l'intérêt de la femme est sauvegardé puisque^ comme nous le démontrerons, le mari ne devient point propriétaire, en principe, des biens constitués en dot. L'opinion que nous combattons a le tort de limiter aux donations faites par des tiers en faveur du mariage la règle posée si nettement par Isée et qui exclut la répétition de tout ce qui est donné, sans être accompagné d'une, TiiJ.T;atç, à l'occasion du - mariage. La règle qui attribue ainsi au mari tous les biens non constitués en dot n'est point, au surplus, aussi exorbitante qu'elle le paraît au premier abord. La Ti|jLTr;(n;, c'est-à-dire pour employer une expression moderne, l'état estimatif des biens constitués en dot est, en effet, la garantie du mari débiteur de la dot, et il est naturel de supposer qu'un bien possédé par le mari et qui n'a pas été compris dans cette estimation n'appartient pas à la femme mais au mari. Un résultat aussi désavantageux pour la femme que celui qui découle de la règle d'Isée peut également se produire sous certains régimes matrimoniaux admis par le droit moderne, et nul ne songe à le trouver étrange. Les paraphernaux de la femftie athénienne ne peuvent donc être des biens qui n'ont pas été constitués en dot, jat; èv ttj «ps'.yA T£Tt;i.-^iJLeva,car ces biens sont présumés la propriété du
mari.
Faut-il voir des biens paraphernaux dans les petites libéralités faites à la femme à l'occasion du mariage ? La question, qui n'offre plus un bien grand intérêt, est tout au moins douteuse. Il est tout naturel de reconnaître à la femme la jouissance de ces objets, puisqu'ils sont ordinairement à son usage personnel. Mais en est-elle propriétaire? C'est ce dont on peut douter, quand on voit qu'un des plaidoyers attribués à Lysias, Tuspl tûv ivaxaXuîîTr^piwv, portait précisément sur la question de savoir si la femme est
^'.ttL . .^
propriétaire des ivaxaXuxTi^ipia '. L'incertitude est d'autant plus permise que l'on voit Ménéclès restituer à sa femme à titre purement gracieux tous les objets propres à celle-ci, xx îjjLaT'.a xal xi yjpuaiiKdy et parmi lesquels devaient se trouver vraisemblablement des présents de l'espèce de ceux dont nous nous occupons.
Notre conclusion est donc qu'il n'y a pas, dans le droit attique, à se préoccuper du régime des biens paraphernaux et que, s'il existe des biens de ce genre, ils ont trop peu d'importance pour attirer l'attention du jurisconsulte * ?.
Pour en revenir aux biens qui peuvent être constitués en dot, la règle est que le constituant a toute liberté soit quant à la quantité, soit quant à la nature. Ainsi d'abord' il n'est lié par aucune loi prohibitive. La défense de Solon, à supposer qu'elle ait eu pour objet la dot proprement dite et non pas seulement le trousseau, était tombée en désuétude à l'époque des oraieurs, et aucune loi n'est venue ensuite, comme à Marseille 4 ou à Gortyne 5, fixer un maximum pour la valeur des biens constitués en dot. Il n'y a, à l'inverse, aucun minimum de fixé 6, si ce n'est pour le cas de l'épiclère 6^jaa 7.
(i) El Tx SoÔ:vTa àvaxaXuTCTiJpta ^^^^'^^ yx(i.ou|i£vy) ps^^fco; s^eiv avTYiv $et : Theofi, Progymnasmata, 8, p. 165. .
(2) Cf. en Ci sens Hermann-Thalheim, p. 76, note 6,
(3) La loi de Gortyne ne cornait pas non plus la distinction des biens de la fiminc en dotaux et paraphjrnaux, et elle les soumet tous au même régime. Bûcheler et Zitelmann, p. 115.
(4) La loi massaliote, qui nous est connue par Strabon, IV, 1, 5 in f. portait : f, Y*P iiÊY^^^'n ^po*Ç aÙTOt; èanv éxxtbv ^(pyool xa\ el; iaô-f^fa irévTS xxl uivre el; )rpy(ToOv x(Jtulov, «Xéov Ô' o-jx sÇeoti.
(5) D'après la loi de Gortyne (IV, 48 et s.), la jeune fille peut recevoir à titra de dot et e 1 avanc^m^nt d'hoirie la part à laquelle elle a droit dans la succession ab intestat, ixiSiis pas davantage. C'e>t là d'ailleurs .une disposition nouvelle, car la loi maintient les dots antérieurement constituées, qu;l qu'en ait été le chiffre. Cf. Bûcheler et Zitelmann, p. 116 ; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 464} 465.
(6) D'après la loi di Gortyne, le maximum fixé pour la constitution de dot paraît être en même temps un minimum. Biicheler et Zitelmann, loc. cit. La ccftislitution de dot parait cependant facultative pour le père. Daraste, Haussoulier et Reinach, loc, cit.
(7) Démosthène, Adv. Macart., § 54. — V. /n/ra, sect. VI, De Tépiclérat.
Le montant des biens donnés en dol dépend donc uniuement de la générosité et de l'affection du constilanl. Dans le cas où celui-ci est le père de la jeune lie, il n'y a aucune proportion nécessaire entre sa >rtune ou la part héréditaire de la femme et le chiffre e la dot 1. Aussi le taux des dots, qui nous est signalé ar les orateurs à l'occasion des procès relatifs à la onstitution ou à la restitution de dots, varie-t-il consiérablement suivant les cas. Ainsi le père de Démoslène, dont la fortune s'élevait environ à quatorze taints, et qui laissait un fils et une fille donna à celle-ci ne dol de deux talents, ce qui était un chiffre assez levé '. La mère du grand orateur apporta à son prelier mari une dot de cinquante mines, et au second ne dot de quatre-vingts mines J. La dot de la sœur 'Onétor est d'un talent seulement, bien que la fortune e celui-ci, qui était l'auteur de la constitution de dot, épassât trente talents *. On pourrait aisément multîlier les exemples K Nous ajouterons seulement que le luffre le plus fort que l'on ait signalé pour Athènes, it celui de dix talents, dot reçue par la femme d'AIbiade ''. Nous observerons aussi que, au témoignage Isée 7, une jeune fille qui avait seulement une dot de ngt mines trouvait difHcilement à se marier. Aussi le ïète Ménandre est-il plein d'indignation contre ces préndants qui, sans prendre aucun souci de la beauté, des
[i) HermaDn-ThBlhcim, p. 76, noie j.
[1) Démosthins, C. Aphob., I, 9 5.
;3) DimosUiiae, C. Aphob., I, 9S 4 et 5.
;4) Démosthène, C. Onelar., 1, SS 10 el xt.
is) V. Dèmoslhène. C. Baotam. II, 3 m. ; C. Spadiam, § 3 ; Lysias.
Di'ogit., 9 6. Cf. sur le cbilTre des dors, Bceckh, I, p. 6aG ; Vaa dea Es,
6) Plutarque, Aleibiadt, 8.
7) laée, Dt Hagn. her., 9 (o.
vertus ou des ancêtres de leur future épouse, n'out qu'une seule préoccupation, celle de la dot ' ^.
A défaut de la loi, l'usage et les convenances avaient dû introduire certaines règles en ce qui concerne la fixation du chiffre des dots. Ainsi la fortune du fiancé devait naturellement influer sur le montant de la dot ^ D'autre part, quand la dot était fournie par un frère adoptif, il eût paru très inconvenant qu'en mariant sa sœur le constituant ne lui donnât pas au moins la dixième partie du patrimoine dont il avait hérité 4.
Le constituant a également toute liberté relativement à la nature des biens constitués en dot, et toutes les choses étant dans le commerce, meubles ou immeubles, peuvent être l'objet de la constitution dotale*^.
Le plus souvent la dot consiste en une somme d'argent ^. Mais certains effets mobiliers sont fréquemment compris dans la constitution de dot. Ainsi les parents de la femme lui fournissent ordinairement un trousseau, èaOï^ç, qui figure dans les apports dotaux. L'inscription de Myconos montre combien cette clause était fréquente 7. Les plai-
(i) «On porte, dit-il, la dot au changeur, pour que Tessayeur voie si les écus sont de bon aloi, ces écus qui, dans cinq mois ne seront plus à la maison. Quant à celle qui, pendant toute sa vie, restera assise au foyer domestique, on ne la soumet à aucune épreuve ; on la prend au hasard ; elle psut être ignorante, paisible, babillarde ; qu'importe ? > Fragments, éd. Grotius, p. a3o.
(2) A Myconos, la plus grosse dot que mentionne l'inscription précitée, atteint i4ooo drachmes ; une autre monte à loooo, et six varient entre 3500 et 700 drachmes. V. Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 48 et s.
(3) Isée, De Hagn. her,^ S 4o. Cf. Hermann-Thalheim, p. 76, note 4.
(4) Isée, De Pyrrhi her,, § 51. »"
(5) Barilleau, p. j6a ; Ciccotti, p. 36 ; Caillemer, in Daremberg et Saglio, p. 389.
(6) Ciccotti, p. 37 ,; Guirand, p. a49 ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 515.
(7) Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 4B et s. §§ 1, 4i 6. Si dans d'autres cas (§§ a, 3, 5, 7, 8) le registre de Myconos ne parle pas de trousseau, cela ne veut pas dire qu'il n'en. ait pas été fourni. Mais, coume l'observent les auteurs précités, 1 estimation du trousseau n*a pas à figurer dans un acte pubHc comme
doyers des orateurs meniioiment également à diverses reprises l'existence du trousseau. Ainsi, dans la dot que fournit Polyeucte en mariant sa fiUe à Léocrate, et qui comprend une valeur de quarante mines^ les joyaux et habits de la feihm& sont comptés pour mille drachm^i ^
Outre le trousseau^ la femme peut apporter dans la maison conjugale des meubles destinés à son usage personnel, ou des servantes esclaves affectées à son service particulier '. Tous les efTets mobiliers ainsi apportés par la femme doivent, pour conserver leur caractère de biens dotaux, être spéciQés dans la déclaration dotale, sinon le mari n'est pas tenu de les restituer '. Cet inventaire est ordinairement suivi d'une estimation dout nous aurons ultérieurement à déterminer les effets.
La constitution de dot peut enfin comprendre des immeubles. Mais ce cas est beaucoup plus rare et on comprend, qu'à l'origine surtout la fille n'ait pas reçu d'immeubles de son père, car la constitution de dot avait été admise principalement comme une compensation de l'exclusion dont la fille était frappée dans la succession paternelle et pour éviter autant que possible le démembrement du patrimoine foncier de la famille. Aussi, même à l'époque des orateurs, les Athéniens se décidaient-ils difTicilement à donner des immeubles en dot à leurs Glles ^. Si ce mode de constitution
le registre de Myconos, qtumd le constituant n'est plus le débiteur de l'époux ; elle y figtirâ, au contraire, quand la totalité de la dot n'a pas été rersée, parce que le prix du trousseau est à déduire de la somme reolée due.
(i) Démos thènoi C. Spad.^ § 27. Cf. Isée, De Menée, hêr,, §^.
(a) Ainsi, dans rinscription de Myconos, § 8, oa yott Hermozène apporter en dot àHiéronide deuxesclaTes. Dareste, Haussouliec et Reinach, p. 51.
(3) V, sapra, p. aSi et s.
(4) C'est ce qui résulte notamment du premier plaidoyer de Démosthène contre Oaélor (§ 11), oà l'on voit que Timocrate et Onélor, bieir. que posiessaurs d\me grande fortune, mais n'ayant pas d'argent disponible, préfèrent promettre une dot en argent, sauf à en différer le. payement, plutâft quR de oonstituor en. dot des.imacubkea.
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de dot est assez rare relativement % on rencontre néan-^ moins quelques exemples où figurent dkns la dot non seulement des maisons mais mtoie des biens fonciers. Ainsi^ dans la dot considérable constituée par le banquier Pasion à sa femme Archippé, est comprise une exploitation rurale de la râleur de cent mines \ Pareillement encore, au témoignage dePIutarque ), la descendante d'Aristogiton, mariée et dotée par la République, apporte en dot un fonds roral pris sur le domaine de l'Etat. On rencontre également dans les autresv villes de la Grèce^ des exemples de dots immobilières ^. Au surplus, un immeuble pouvait quelquefois,, au lieu de faire l'objet d'une constitution directe, être donné après coup au mari, à titre de datîo in solutum, en remplacement des valeurs mobilières promises $.
Les démembrements de la propriété peuvent enfin, comme la propriété elle-même, faire l'objet d'une constitution de dot. La femme peut, en conséquence, apporter à son mari, soit l'usufruit, soit la nue-propriété d'un bien. La dot peut même ne porter que sur un droit éventuel, susceptible de se réaliser seulement au cas de prédécès du constituant, la libéralité ayant alors le caractère d'une donation à cause de mort ^^ Tel est le cas, notamment, d'une des constitutions die dot conservées par l'inscription de Myconos et où Thar-*
(i) Cf. Plalner, Process, II, p. 261; Mcicr, Schœmann et Lipsius, p. 516 ; Ciccotti, p. 36 ; Guiraud, p. a4a.
(a) Démosthèae, C. Stephan,, I, § a9.
(3) Pfutarque, Aristide, 27.
(4) Dans l'iascriptioD de Mvconos (§§ 7 et 8), deux jeunes filles reçoivent en dotdîs maisons. Une inscription de Ténos (Ross, Inscriptiones grœcœ ineditctt 102) parle d^une jeune fiTTe dont la dot se composait de plusieurs terres et de aooo drachmes. Une inscription de Syros contient ces mots : < Terrain faisant partie de la dot de Régéso. > Dareste, HaussouKer et Retnach, p. tz8, n^ 68. Aristote (Politique^ II, 6, 11) remarque que si, à Sparte, les femmes réussirent à accaparer les d mx cinquièmes du sol, c'est surtout parce qu'on avait l'habitude de les doter largement.
(5) Isée, De Dioœog, her., S a6. V. in/ra, p. 3oo.
(6) Barilleau, p. M.
sagoras fait donation à sa petite fille d'une maison en ajoutant cette clause, û^t* eTvat xiiptov Tfjçotxiaç ©apffarfopxv la)çâvÇi;(. Le constituant se réserve ainsi la propriété de sa maison, de telle sorte que cette propriété ne sera transmise qu'au jour de son décès '. Le constituant pourrait aussi faire à la femme une donation dotale en se résevant l'usufruit des biens donnés. Mais il y a une différence profonde entre ce mode de libéralité et celui que nous venons de signaler. Le donataire sous réserve d'usufruit acquiert, en effet, un droit actuel; la nue-propriété^ dont il peut disposer immédiatement et qui se complétera nécessairement à la mort du cons* tituant par l'adjonction de l'usufruit réservé. S'il s'agit, au contraire, d'une donation à cause de mort, le donataire n'a qu'un droit éventuel^ dont il ne peut actuellement disposer et qui est susceptible de s'évanouir, s'il ne survit pas au constituant *.
Pour que le mari soit tenu de restituer la dot, il ne suffit pas que le constituant l'ait promise, il faut de plus évidemmemt que celui-ci ait livré et remis au mari les valeurs dotales. Ces valeurs sont quelquefois remises intégralement au mari au moment de l'engyésis, et en présence des personnes qui ont assisté à cet acte et à la constitution dotale ^ Mais il est rare que la totalité de la dot soit remise au mari à l'époque du mariage, soit que le constituant ti'ait pas con-
( I ) Cf. en ce sens : Barilleau, p. i64 ; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 60-61.
Contra, Ciccotti, p. 38. Cet auteur observe, avec raison, qu'iPy a une sorte de
contradiction entre cette opinion de Barilleau et celle qu'il admet sur le carac-
• tère obligatoire de la dot pour le père de famille. Une donatio mortii caasa
n'ayant qu'un affet incertain ne serait pas une véritable constitution de dot.
(2) Cf. Barilleau, loc. cit.
(3) Dénfosthène, Ado, Onetor., I, S aa. On voit de même, dans l'inscription de Myconos, Ameinocratès, Déxiclès et Ctésion se libérer en une fois et payer à
Jeur gendre la somms promise le jour même du mariage, dont la célébration leur vaut décharge et charge l'époux. C'est du moins, d*après Dareste, Haussoulier et Reinach (p. 58) ce que l'on psul conclure de l'inscription, puisqu*aucune clause ne vient régler l'exécution du contrat dans l'avenir.
fiance dans la solvabilité du mari % soit qa'il n'ait pas le moyen de s'acquitter intégralement *. Le plus souvent le constituant ne se libère qu'en partie par un versement plus ou moins considérable. En cas de paiement partiel, l'époux donne une quittance au constituant et, si l'on a rédigé un écrit relativement à la constitution de dot, cette quittance est donnée sur l'acte même K Lorsque le paiement de la dot est ainsi différé, les parties doivent, pour effectuer le versement, prendre les mêmes précautions que si la remise des valeurs avait lieu au moment même du mariage, c'est-à-dire appeler des témoins pour le constater, sinon le constituant se trouvait exposé à ce que l'on contestât sa libération, tandis que son obligation avait été dûment constatée ^.
Le constituant peut, en conséquence, stipuler pour le paiement de la dot un terme plus ou moins éloigné, parfois même un terme incertain. Ainsi, le gendre de Polyeucte, sur une dot de quatre mille drachmes qui lui a été promise, n'en reçoit que trois mille, les mille autres étant payables au décès de Polyeucte, oxav àxoôavYj 5. Cette clause ne transforme point, du reste, la libéralité en une donation à cause de mort; elle en fait seulement une dette à terme incertain ^.
Lorsque le paiement de la dot est ainsi différé, le constituant
(i) Démosthène, Adv, Onetor., I, § 8.
(a) Démosthène, loc, cit,, § ii.
(3) La formule de la quittance se retrouve plusieurs fois dans Tinscription de Myconos : un tel reconnaît (éi&oXoyct) avoir reçu loo drachmes d'argent» ou bien reconnaît avoir reçu le trousseau et loo drachmes d'argent. Cf. Daresle, Haussoulier et Reinach, p. 58.
(4) C'est ce qu'observe très bien Démosthène : < Les mêmes témoins en présence desquels Onétor a reconnu devoir U dot et promis de payer les intérêts, il aurait dû les appeler pour s'acquitter envers Aphobos en leur présence, s'il est vrai qu'il lui ait payé la dot. En agissant de cette façon, il se dégageait absolument de toute cette affaire, tandis qu'en payant Aphobos de la main à la main, il restait exposé au témoignage de ceux qui l'avaient vu s'obliger et qui pouvaient toujours le croire débiteur. » Adv, Onetor,, I, § 22.
(5) Démosthène, C, Spad.yS 5.
(d) BariJleau, p. 168.
lUt promettre de payer sa mari l'intérêt des sommes dotes. Ainsi Oaétor promet de psyer les intérêts de la dot iprésence des TnémestémoinsdeTant lesquels il a recoonQ ivoir la dot '. Hais, en l'absence de toute clause à ce sujet,
créance dotale, payable à terme, produit-elle des intérêts? s pourrait le croire en »e fondant précisément sur cette mvention dontparle Démosthéne dans son premier plaidoyer itre Onétor. L'opinion contraire nous parait cependant à la is plus équitable et plus rationnelle. Elle est conforme i
notion même de la dot, qui est de subvenir eux charges 1 ménage, de sorte que le mari doit dans tons les cas 1 toucher les revenua ouïes intérêts dès le jour du maria- ;. C'est ce que Ton peut induire en outre d'un autre pl«ilyer de Démosthéne, où l'on Tott le gendre de Polyeucte se laindre que son adversaire l'ait empêché par une opposition s percevoir les loyers de la maison qui lui est hypothéquée 1 garantie de sa créance dotale, comme si ces loyers lui talent naturellement dâs en représentation des intérêts de i dot '.
Quel est alors le taux des intérêts ainsi mis à la charge u constituant dans ces diverses hypothèses? Si ce taux a té Tixé par convention, ancune difficulté. Ainsi Tîmocrate, ivorçant avec la sœur d'Onétor, reconnaît devoir la dot
Aphobos, le second mari, avec intérêt au taux de cinq boles par mine et par mois, ou lo pour loo par an '. Mais Q l'absence de toute stipulation, quel est le taux des întéêts? On a prétendu le fixer à 9 oboles parmineel par mois, 'est-à-dire 18 pour 100 par an, en se fondant par analogie ur certains plaidoyers de Démosthène4 où ce taux se trouve
le. Ado. Ontlor., I, § 13 : i&|ioï&Tn" "'' '<^'' tJiov cfaiiv. (1) Dimosthtne, (7. Sfud.,Si. Cf. en ce sens: Barilleau.p. 166, CailleiBeT, tr ■remberg «t Ssglio, •r Daa, p. 3gi i Guiraud, p. 7^3; Gide, cité psr CsiUemeT. K. cil.
(3) Démoslliine, Adi/. Onetor., I, S 7.
(4) DJmoElhèDs, Adir. Apkob., I, S 17 ; C. Nemr.. 9 Sa. Barillean Ip, lOS) tait
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indiqué pour des mtérêlB dotaux. Dans nne airtre opinion "*, les intérêts seraient de 5 oboles par mine, soit 10 pour 100 par an, ainsi que ceta résulte, dit-on, du plaidoyer de Démostbéne contre Onétor *. Aucune de ces deux opinions ne nous paratt exacte. Les textes sur lesquels se fonde la première pour fix€r les intérêts au taux relativemenl élevé de 18 pour loo, se réfèrent à des cas où les intérêts sont dus par le mari débiteur de la dot et tenu de la restituer, soit que le mariage en vue duquel la dot avait été constituée ne se soit pas consommé par le fait du mari, soit qu'il ait été dissous. L'argument d'analogie tiré de ces textes n'est nullement décisif, car on conçoit très bien que le constituant, qui fait une libéralité à b femme, soit tenu moins rigoureusement que le mari, à Pégard de qui il n'y a pas de ménagements à garder, surtout dans le cas où c'est par son fait qu'il est débiteur de la dot. Quant à l'opinion qui fixe les intérêts à 10 pour 100, elle se fonde sur une convention particulière et exceptionnelle, où le premier mari ne se trouvait débiteur de la dot vis-à-vis du second que parce que le divorce était rmposé par la loi. Userait donc téméraire de généraliser cette décision. En l'absence de texte qui décide réellement notre question, il est plus prudent, à notre avis, d'admettre que le constituant doit payer les intérêts au taiux ordinaire, c'est-à-dire à 6 oboles par mine et par mois, soit 12 p. 100 '. Le constituant peut quelquefois, au lieu de remettre au
également résulter cette solution de rinscription hypothécaire de Spata, si, dit-il, on admet qu'elle s'applique à une hypothèque consentie par le constituant pour la sûreté de la créance. Pythodore de Gargettos, resté débiteur pendant deux ans d'une somme de aooo drachmes pour solae d*une dot par lui constituée à sa fille Xéaariste, doit en outre, au taux ordinaire de 18 pour 100, iic' êvvia ôpoiX.îc, 7^ drachmes d'intérêt. G. Dareste, BaUetia, 1878, p. 486.
(i) Gide, cité par Gaillemer, in Oaremberg et Saglio, vo Dos, p« 3g x.
<a) Démosthène, Adu. Oaet.^ I, S 7.
^3) Gf. Giccotti, p. 38. * On admet généralement que le taux ordinaire de l'intérêt est celui de 12 pour cent. On peut toatefois hésiter à adopter cette Opinion, ainsi que nous le verrons en étudiant le contrat de prêt Â intérât.
mari les sommes ou effets qu'il a promis, s'acquitter au moyen * d'une daiio in solutum^ Ainsi, Dicéogène qui a marié sa sœur à Protarchidès en promettant une dot de quarante mines, se libère envers son beau-père en lui donnant, au lieu d'argent, une maison sise au Céramique *. Nous aurons à voir ultérieurement quelle est la condition de cet immeuble donné en paiement, et si Ja propriété en appartient à la femme ou au mari.
Le constituant peut se libérer non seulement par un paiement réel mais encore par un paiement fictif. Ainsi d'abord, lorsqu'il est créancier personnel du futur, le constituant, au lieu de s'acquitter par un paiement effectif et réel, peut le faire au moyen d'une simple remise de dette. En d'autres termes, la dot peut, comme dans le droit romain 2, être constituée non seulement par voie de dation, ou de promesse, mais encore par voie de libération : on évite par là plusieurs paiements successifs. C'est ainsi que, dans l'inscription de Myconos 5, un prêt contracté par le mari auprès de son beau-père lui est laissé à titre de dot.
La dot peut enfin être constituée ou acquittée par voie de délégation, c'est-à-dire que le constituant, au lieu de verser au mari les deniers promis, peut lui donner en paiement de la dot une- créance sur un tiers 4. En pareil cas, les époux devenus cessionnaires delà créance ont qualité pour en poursuivre le remboursement. Si, d'autre part, le débiteur délégué est insolvable, il paraît équitable que les époux aient un recours contre le constituant ou ses héritiers 5.
d) Isée, De Dicœog. ker,^ § 26.
(a) Cf. l. 43, pr. et § I, D. De j are dot., XXIII, 3. Barilleau, p. 170.
(3) § 3. V. Dareste, Haussoulieret Reinacb, p. 59-60.
(4) Dans son testament, le banquier Pasion donne en dot à sa femme diverse» créances (Démosthène, In Steph,y I, § 28); mais ici il n'y a pas, comme paraît l'admettre Barilleau (p. 170), payement de la dot par voie de délégation. Ce sont les créances mêmes qui font directement l'objet de la constitution de dot, et elles sont aux risques et périls de l'époux doté.
(5) Barilleau, p. 170-17 1.
Lor(|ue le constituant ne remplit point ses engagements, soit littéralement conformément aux termes mêmes de la constitution de dot, soit tout au moins par équivalent et du consentement du mari, celui-ci a une action pour contraindre le constituant ou ses représentants à payer la dot. Quelle est précisément cette action ? On a prétendu, en se fondant sur la rubrique du plaidoyer de Démosthène contre Spoudias, XoYOç Oiràp wpotxoç, que c'est la icpoixbç Sixy;, soumise à l'archonte '. Il s'agit, en efifet, dans ce plaidoyer, d'une réclamation formée par l'orateur contre la succession de son beau-père qui, sur une dot de quatre mille drachmes, n'en avait payé que trois mille comptant, le surplus ayant été stipulé payable à son décès. Nous serions néanmoins plutôt porté à croire que le défaut de paiement de la dot par le constituant doit être considéré comme une simple violation de contrat, cuijl- ^oXaicov xapagaffiç, et qu'en conséquence l'action à laquelle il est soumis est celle qui peut être intentée contre tout débiteur récalcitrant, la (;u{j.^oXat(i)v 'xapa^ifsetùç S{xiq. La rubrique du plaidoyer de Démosthène n'est nullement décisive ; elle dit simplement qu'il s'agit d'un plaidoyer concernant une dot, 'jzlp xpotxoç, mais sans rien préciser sur la nature de l'action intentée. Or la?;p9ixoç Sixtq paraît avoir été restreinte au cas où il s'agissait de la dot comme telle, où elle avait été apportée et employée aux besoins du ménage, c'est-à-dire au cas de restitution de la dot, tandis que, dans notre hypothèse, il est question du paiement de la dot par le constituant au mari. Le constituant doit être traité comme un débiteur ordinaire, ainsi^ du reste, que semble le dire Démosthène, qui, dans un de ses plaidoyers, qualifie de xP'h^^<i «ÎtqXoç un frère qui retient la dot par lui promise à sa sœur ^.
Le payement de la dot est généralement assuré par diverses garanties, fournies par le constituant, garanties
(i) Meier, Schœmann et Lipsius, p. 522.
(a) Platner, Process, II, p. 265 ; CaiUemer, in Daremberg et Saglio, v« Dot, p. 391,
ft
personnelles résultant derinterventionde cautions, ou garanties réelles connues sous le nom d'iTcoxi^L^^LZTOL. Les orateurs et les inscriptions nous fournissent plusieurs exemples de ces garanties. Ainsi, d'après Tinscription de Mjconos % dont !e cas aurait pu d'ailleurs se présenter également à Athènes, Sostratos, sur i3oo drachmes qu'il constitue en dot à sa fille, n'en verse que 3oo; les looo autres doivent être fournies plus tard sur un éranos auquel participent Sostratos et son père Aristocrates qui, tous deux, s'engagent à prêter leur concours au mari quand il voudra recouvrer la somme promise, et même à solder le déficit, au cas où celui-^i ne rentrerait pas dans la totalité de cette somme. Le constituant peut aussi, comme garantie du paiement de la dot, donner à son gendre une hypothèque sur ses biens. L'inscription de Myconos mentionne également une semblable hypothèque ». Cette sûreté peut être consentie non seulement au moment de la constitution de dot, mais encore pendant le cours du mariage. C'est ainsi que Polyeucte, demeuré débiteur d'une somme de looo drachmes envers son gendre, fait, en mourant, inscrire cette somme sur une maison lui appartenant 5. Pour donnerau créancier une sécu-
(i) § 1. Dareste, Haussoulier et jaeinach, p. 48 et 59.
(2) § 4. Dareste, Haussoulier et R^inach, p. 50 et 59. L'inscription de Spata» oà il est question d'une hypothèque en garantie de la dot {Corp. intcr, ait, fl, H» 1187 et Dareste, Haïufloulier et Reiaach. p. no, m» 17) peat égalemeuA s'expliquer dans le même sens, a, Barilleau, p. I69 ; Dareste. ia BdlUtin, 1S78, p. 486 ; Dittenberger, Sylloge, n« 435 ; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. i34. D'autres auteurs interprètent différemment cette inscription. Cf. Kœhler, Mittàeilungen, II (1877) p. 277 ; Meier, Schœmann et Lâpsios, p. 518, note 110. — L'inscription d'Ëphèse por tant règlameat des <letteshypathÀcairefi à la suiied'iin eut de guerre prolongé (in Dareste, Haussoulier et Reiaach, p. 3o et s.) décide que ceux qui çspvi; àfeiXouo-i ^'jyot-cploiç r^ dcSâX^zi; devront payer xarà xèi; irpat- ^U (S 15) sans pouvoir tavoquer le hénéÛce de guerre, ûonacie l'ezpressioa v^à- Çtç est employée dans la loi (§§ 16 et 18) pour désigner les contrats hypothécaires, on doit en conclure qu'il s'agit ici d'hypdthèqaes oftmtihmes pour sireté ^ paiement de la doL Of. fiîtvig, ip. 4i, 4a«
(3) Démosthène, C. Spud,, §5.
rite plus grande encore que l'hypothèque, on pouvait recourir au contrat pignoratif. Il existe, i propos d'une dot, une iascription mentionnant une Tcpounçiid 'kùvti ^Mais on ne peut , en raison du laconisme de la stèle, décider s'il s'agit d'une sûreté garantissant le paiement de la dot par le constituant ou garantissant, au contraire, la restitution de la dot par le mari ou ses représentants lors de la dissolution du mariage ^. Au surplus, l'hypothèque destinée à garantir le paiement de la dot devait être stipulée, et il ne peut être question à ce sujet d'hypothèque légale ou tacite. Elle n'existe donc que si le constituant a expressément consenti à affecter à la garantie de la dot l'une de ses propriétés. Le mari a sur le fonds hypothéqué les droits d'un créancier ordinaire, tels que nous les déterminerons ultérieurement en traitant des hypothèques 3.
Dans les villes où, comme à Myconos, les conventions dotales sont soumises à l'enregistrement, cette formalité constitue une garantie pour le mari demeuré créancier de de tout ou partie de la dot. On y mentionne, en effet, les obligations du constituant, ou les paiements à compte qu'il peut avoir faits au moment du mariage, et toute contestation sur ce point est prévenue par râvaypaçi^ ^.
IIL — Condition de la dot pendant le mariage.
La dot a pour objet de subvenir aux charges du ménage. Mais il s'agit de savoir quels sont les droits que cette destination de la dot confère au mari relativement aux biens dotaux pendant le mariage. Il faut, à cet égard, faire plusieurs
(i) Corp, inscr, att,. II, a, n« iio5. Dareste, Haussoulier et Reinach (p. i33) croient qu'il s'agit dons cvtte inscription d^im immeuble vendu à réméré à l'épouse en garantie de la dot qui n'est pas encore fournie, les fruits de l'immeuble correspondant alors aux intérêts de la somme due. Contra^ Hitzig, p. hb-
(a) Caillemer, loc, cit, p. 391.
(3) V. les deux plaidoyers de Démosthène contre Onétor. Cf. Barîlleau, p. 170*
(4) Cf. Dareste, Haussoulier et Hcinacb, p. 61.
distinctions suivant la nature de ces biens et les circonstances qui ont accompagné ou suivi la constitution de dot.
Si nous supposons d'abord que la dot comprenne certains biens qui ont été considérés par les parties comme choses fongibies, le mari en devient propriétaire, qu'ils aient été ou non estimés, et le droit de la femme quant à ces objets se transforme en un droit de créance soumis aux mêmes règles que si la dot eût consisté en argent. Le mari a toute liberté pour consommer ou aliéner pendant le mariage les biens dotaux ainsi considérés comme fongibles, mais à la charge de rendre, à la dissolution, soit la valeur d'estimation de ces biens^ soit, à défaut d'estimation, mêmes quantité, qualité et valeur *.
On doit, à notre avis, assimiler aux choses fongibles dont le mari devient ainsi propriétaire, les corps certains, meubles ou immeubles, qui peuvent avoir été donnés en paiement d'une dot constituée en argent. On a prétendu que l'immeuble donné en paiement d'une semblable dot, comme dans le cas de Dicéogène ^, a la même condition que l'immeuble compris directement dans la constitution dotale, que, par suite, la femme en demeure propriétaire et que le mari n'a pas capacité pour l'aliéner ^. Mais cette solution nous paraît contraire aux principes généraux du droit qui veulent que la chose donnée en paiement soit de la même condition que celle qui forme l'objet direct de l'obligation *, et que le créancier ne subisse pas un préjudice par le fait du débiteur de ne pas remplir littéralement son engagement. Aussi voit-on dans le plaidoyer d'Isée que Dicéogène vendit seul, et sans le concours de sa femme, pour une somme de 500 drachmes, la maison qu'il
(i) Barilleau, p. i63 ; Caillemer, Restitution de la dot^ p. xo et in Daremberg et Saglîo, vo Dos^ p. 392.
(a) Isée, De Dicœog. her,, § a6.
(3) Barilleau, p. i63.
(4) C'est ainsi que, d'après rarlicleissSo.civ., l'immeuble donné en payement de la dot constituée en argent n'est pas dotal, c'est-à-dire inaliénable.
avait reçue en paiement; or, il n'aurait pas eu le droit de le faire s'il n'était pas devenu propriétaire de cet immeuble. Malgré la dation, il restait donc débiteur d'une somme d'argent et n'était tenu que de restituer une somme d'argent lors de la dissolution du mariage '.
Les effets mobiliers compris dans la dot et désignés dans la déclaration dotale étaient ordinairement estimés. Ainsi, dans le plaidoyer de Démosthène contre Evergos et Mnésibule, on lit que la femme du demandeur avait apporté en dot divers meubles qui avaient fait l'objet d'un état estimatif, ev xfj -rcpotxi TeTt|ATQiJ!.éva -. De même, dans le plaidoyer de Démosthène contre Spoudias, on voit que les joyaux et habits de la femme ont été imputés pour une somme de looo drachmes sur la dot constituée par Polyeucte 3. On pourrait être tenté de croire, par analogie de ce qui a lieu aujourd'hui dans les pays de régime dotal 4, qu'une semblable estimation vaut vente, et enlève en conséquence à la femme la propriété des objets estimés, de sorte qu'à la dissolution du mariage le mari est simplement débiteur du prix d'estimation. Nous ne pensons pas cependant que l'estimation du mobilier dotal ait, dans le droit attique, la même portée que sous notre code civil. Elle intervenait dans un double but: d'abord pour faire honneur au constituant» en augmentant le chiflEre apparent de la dot, en second lieu, et .principalement, dans l'intérêt de la, femme qui avait alors, à la dissolution du mariage, la faculté d'exercer une option. Elle pouvait, en effet, ou bien exiger du mari la restitution d'une
(i) Caillemer, in Daremberg et Saglio, y* Do$, p. Sgi.
(2) Démosthène, C Everg. et Mnetib.^ § 57.
(3) Démosthène, C, Spadiam, § 27. Dans le registre des constitutions de dot de Myconos, le trousseau de la femme est toujours compté pour un certtfin prix dont le montant est généralement imputé sur le chiffre de la dot^ -V. Dareste» Haussoulier et Reinach, p. 4B et 60.
(4) Cf. art. 155 1 c. civ. De même, en droit romain, la prohibilion faite au mari d'aliéner le fonds dotal par la loi JuHa ne s'étendait pas aux immeubles reçus en dot avec estimation. L. 11, D. De fando dotait^ XXIII, 5.
somme égale à celle portée dans l'estimation, ou reprendre en nature les objets mobiliers portés à l'inventaire, s'ils* avaient pour elle un intérêt quelconque, et s'ils se retroa«vaient en nature dans les biens du mari ^ Mais que l'estima* lion n'emporte pas nécessairement vente au profit du mari, c'est ce qui résulte du plaidoyer précité contre Evergos et Mnésibule où l'on voit la femme former une demande en distraction d'objets apportés en dot et estimés et réclamer la propriété de ces objets *.
Lorsque la constitution de dot comprend des corps certains, la propriété de ces objets appartient-elle à la femme ou au mari? La question est controversée. Certains auteurs accordent au mari tous les droits d'un propriétaire relativement à tous les biens dotaux, choses fongibles ou corps certains. Le mari ne serait point seulement administrateur et usufruitier de la dot; il en serait le mattre, celle-ci lui appartenant et se confondant avec ses biens personnels. On fait valoir en ce sens les arguments suivants. D'abord, dit-on, le fonds dotal est inscrit au cens sous le nom du mari, et non sous celui de la femme ^ ; c'est donc que le mari en est propriétaire . D'autre part la preuve que le mari a tous les droits d'un propriétaire, et notamment celui de disposition, se trouve dans un plaidoyer d'Isée 4 où l'on voit un mari aliénant seul la maison que sa femme a constituée en dot. La dot se. confond ainsi avec les biens du mari, et ce qui le démontre encore, c'est qu'en cas de confiscation des biens du mari^ la dot de la femme est comprise dans la confiscation 5. De même enfin, on lit dans le premier plaidoyer de Démosthène contre Onétor ^ que celui-ci craint de donner une dot à
(i) Cette optiDD, admise par Barilleau (p. 167), bien qne n'étant fondée siur aacuB tazte, nous paraU assez vraUemMabU, (a) Dareste, Plaid, eiv., t. I, p. ^4, note ao^Barilleatt, lœ. cii.
(3) Bœckh, I, p. 598.
(4) Isée« De Dicaog. her^ S 29.
(g) Lyiias» D0 boni* Âristoph., SS get s. (6) §§ 10 et s.
sa sœur en la mariant à son tuteur Af^obos, parce qu'il sait que les biens des tuteurs peuvent être absorbés par Tindemnité due au pupille, et il fait simplement promettre par le premier mari, Timocrate, une dot dont celui-ci paye l'intérêt : « Ils aimaient mieux, dit-il, devoir la dot que de la mêler ^ à la fortune d'Aphobos (xaTaiJLt^ Tt;v xpolxVu; t-iîvouœuxv'cïjv'Aço- Pou) qui devait courir un tel danger » K
Nous estimons, au contraire, conformément à Topinion générale ', que la propriété des corps certains, meubles ou immeubles, compris dans la dot, ne passe pas au mari, et que celuirci a seulement l'administration et la jouissance de ces biens, à charge d'employer les fruits et revenus à l'entretien commun de la femme et des enfants. La preuve que la propriété des corps certains constitués en dot continue d'appartenir à la femme résulte d'abord, d'une manière décisive, à notre avis, d'un plaidoyer de Démosthène où, parlant d'une saisie pratiquée par des créanciers sur les biens de leur débiteur et où se trouvent compris des objets constitués en dot par sa femme, l'orateur nous montre celle-ci faisant défense aux créanciers de toucher à ces objets, di«-
(i) De^jardios, p. 607 ; Gide, Condit. privée de la femme^ p . 85. Dans ses notes manuscritei (crtées par Caîllemer, in Daremberg et Saglio, p. 39a, note 67) GiAa dÎAaît : € Ala mortda isari, la dot était cooapriu dans sa succession, sauf prélëyement. Le droit du mari ne souffrait, ce semble, d'autre restriction que la doable obligation, d'une part, d'entretenir la femme et les enfants sur les revenus dotaux, tant que le mariage durait, d'autre part, de restituer le capital de la dot lors de la dissolution du mariage. Jusqu'à celte dernière époque, la dot appartenait exclusÎTement au mari et les enfants issus du mariage n'y avaient aucune part. -Si, comme on l'a déjà vu, les enfants de la fille èTclxX/ipoc pouyaient avoir un droit sur la dot, même du vivant de leur père, ce droit, résultant des principes de la snccession légitime, ne saurait être étendu aux enfants de la fille èfcr?cpoixoç. »
fi) Van den Es, p. 4^; Dareste, Plaid', ciu,, I, p. XXXÎÏ; Dareste, Haussoulier et Reîhach, p. 55, note 5 ; Meier, Schœmann etLipsius, p. 519 ; Schœmann. Galuski, I, p. 5S6 ; Lewy, p. 3^ ; Caillemer, Resfitut, de la dot, p. 11 et s., et in Darember^ et Iftglio, v« Dos, p. ^92 ; Barifleau, p. i63 ; Hitzig, p. 43| note 3^ Mitteiifi p. 29i et s. ; Hermann-Thal'freimj p. 76.
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sant qu'ils étaient à elle >• On ne saurait objecter qu'il s^agit ici de biens paraphe rnaux (dont nous n'avons pas admis d'ailleurs l'existence dans le régime matrimonial athénien), caries meubles sur lesquels porte la saisie ont été constitués en dot et même estimés, IvTiJ icpoixC TeTiiJi.T)(jLiva. La faculté pour la femme de former une semblable demande en distraction prouve donc bien qu'elle a conservé la propriété des meubles dotaux et, à plus forte raison, doit-elle demeu;*er propriétaire des immeubles constitués en dot. Nous ajouterons en ce sens que le mari de l'épiclère ne devient pas propriétaire des biens de sa femme, ainsi que l'atteste formellement Isée ^, Donc, à plus forte raison, le droit de propriété et de disposition doit-il être refusé au mari de la fille dotée, mari dont les droits sont moins forts et moins dignes de faveur que ceux des parents assez puissants pour rompre un mariage existant et se substituer à l'époux de la femme devenue épiclère pendant son mariage 3. On objecte en vain, pour établir le droit de propriété du mari, le cas de Dicéogène,cité par Isée, où le mari aliène seul une maison apportée par sa femme, car, dans cette hypothèse, la maison en question est donnée au mari en paiement d'une dot constituée en argent, iiA TSTTapaxovTA (JLvaiç, et, comme nous l'avons admis, la chose donnée en paiement doit avoir la même condition que la* chosedirectementpromise.Onne peut non plus objecter,pour établir la confusion des biens dotaux avec la fortune du mari,
(i) Démosthène, C Eoerg, et Jlfnesib,^ § 57 : t» iè oxevY) lixt^ xa\ (tT^dàv xdv I ui cô y ^iptxt.
(a) De Aristar, her,, S xa.
(3) Cet argumeat, fourni par Gaillemer, loc. cit, nous parait moins concloant que le premier dont nous nous sommes servi. L'épiclère se trouve, en effet, dans une situation toute spéciale. Elle est moins considérée comme héritière que comme un moyen de transmettre aux petits enfants la fortune de l'aïeul ; les biens qu'elle recueille ont nettement le caractère de biens substitués, et Ton conçoit, dès lors, qu'à certains points de vue, les droits du mari de Tépiclèrt sur ces biens puissent être moins étendus que ceux d'un mari ordinaire sur les biens dotaux proprement dits.
que ces biens sont compris dans la confiscation prononcée contre ce dernier. Comme, en effet, le mari a Tadministration delà dot, il est naturel que la confiscation s'étende, a pnori\ à tous les biens possédés par lui, mais la femme peut alors, comme nous le verrons, former une demande en distraction de sa dot, et le fisc doit lui restituer en nature les biens dont elle estdemeurée propriétaire. La confusion de la dot avec les biens du mari n'est pas davantage établie par le plaidoyer de Démosthène contre Onétor, car il s'agit ici d'une dot constituée en argent, et l'on conçoit très bien l'hésitation d'Onétor à livrer une semblable dot qui, par la force même des choses, se confond avec les autres biens du mari. Il n'y a enfin rien à conclure de ce que le fonds dotal est inscrit au cens sous le nom du mari, car celui-ci, usufruitier delà dot, doit supporter les charges qui sont considérées comme attachées à la jouissance, et, dès lors, comme il est tenu de payer les impôts grevant les biens dotaux^ il est tout naturel que ces biens soient inscrits à son nom. On doit d'autant moins hésiter à reconnaître àla femme la propriété des corps certains constitués en dot, que les rares documents que nous possédons sur le régime dotal dans d'autres pays de droit grec, supposent également que la femme est propriétaire de ces biens pendant le mariage. Telle est notamment la solution formellement admise par la loi de Gortyne ^ et en Egypte ^
Du principe que la femme demeure propriétaire des corps certains constitués en dot, découlent plusieurs conséquences. La première c'est que les accroissements qui peuvent se produire à ces biens profitent àla femme et non au mari et que celui-ci est tenu de les restituer avec le capital même. Par
(i) C'est ce que prouvent l^s expressions Ta Fà avxac (II, 46, 49 î III, aç, 32, 36,42 ; IV, 26), T« {Aatpœa (VI, 34; XI, 44), ta XP^l*«f« 'iM^ ««^ f? Y«vatxf (VI, 16 et s.), ainsi que la prohibition faite au mari de vendre les biens dotaux (VI, 12 s.). Cf. Bûcheler et Zitelmann, p. 117 ; Mitteis, p. 232.
(2) V. les documents cités par Mitteis, p. 233.
contre, les pertes et diminutions accidentelles sont à la char>ge de la fi'mme et le mari se libère en restituant les meubles ou les immeubles dans l'état où ils se trouvent, sans sa ' faute, à l'époque de la dissolution du mariage ',
Une autre conséquence du principe que la femme conserve la propriété de sa dot, c'est que le mari, simple administrateur, ne peut aliéner seul les corps certains qui la composent. LaloidâGortyne édicté, à ce sujet, une sanction énergiqbe des droils de la femme : « Si, dit-elle, quelqu'un achète ouprend en li)^othèque, ou se fait promettre les bien8doiaux,auti'ement qu'il n'est écrit dans la présente loi, les biens resteront la propriété de la mère ou de la femme. Celui quiaura vendu, donné en hypothèque ou promis, paiera le double à l'acheteur, au créancier hypothécaire ou à celui qui a reçu lapromesse,et s'il y a en outre quelque dommage, il en paiera la valeur au simple » '. Le droit attique ne renferme aucune règle semblable, mais l'incapacité du m'ari d'aliéner le fonds dotal n'en est pas moins certaine. Elle résulle aussi a contrario du cas de Dicéogène précédemment cité, où l'on voit le mari aliéner seul un immeuble donné en paiement d'une dot promise en argent 3.
L'aliénation, qui n'est point ainsi permise au mari setd, est-elle également impossible par la femme, munie bien entendu desautorisations requises? On a soutenu l'affirmative. Il n'y a, dit-on, aucun indice dans le droit atlîque que la fen»me ait été libre de consentir à l'aliénation de sa dot, même avec l'agrément de son mari. De même, la loi de Gortyne, dans le passage précité, n'envisage nullement le cas où l'a-
(i) Bsrillesu, p. i63 ; Mîlteis, p. 333. On appliqua aiDsi le principe posé pir Ift loi 10, 9 i,D. De jvrt dotiam, XXIII, 3 : < Si prœdiis latestimaliB atiqaïi accessit, hoc ad compcDdiam malieris perlioeti ai aliquid dec«ssit, muUerii danuiuiD ebl. >
(a) VI, la et s. Trad. Dareste, HauESoulier et Reinach, p. 373. C'est li, du reste, UDc disposition nouvelle el esds elTel rétroacliri VI, i4.
(3) V. lea auteurs cités tupra, p. So3, note 1.
liénation des biens dotaux serait aotorisée par la femme. Les Grecs ont ainsi pensé que les biens patrimoniaux de la mère devaient autant que possible passer à ses enfants^ et ils ont rendu ces biens indisponibles pendant le mariage <•
Cette opinion nous pars^t fort contestable. On ne rencontre, il est vrai, à Athènes, aucvne trace d^aliénation des biens dotaux pendant le mariage par la femme dûment autorisée. Mais il nous semble que si l'inaliénabilité des biens dotauxavait été admise par le droit attique, les orateurs n'auraient pas manqué de nous signaler ce caractère exorbitant du régime dotal. Les biens de Tépiclère sont, il est vrai, indisponibles pendant le mariage jusqu'à la majorité des enfants. Mais nous avons déjà signalé plusieurs fois la différence qui existe entre les biens de Tépiclère et la dot proprement dite, différence qui est assez grande pour qu'il ne soit pas très prudent d'argumenter par analogie d'un cas à l'autre. Ce qui peut faire douter que le patrimoine de la fille èxfzpocxoç ait dû être conservé intact aux enfants, c'est que la femme, dont la dot a été constituée en argent, peut, comme nous le verrons,' renoncer à l'hypothèque qu'elle a sur les biens de son mari et qui garantit la conservation et la re^itution de cette dot. Il y a donc lieu de supposer qu'elle peut, conformément au droit commun, consentir à l'aliénation de sa dot avec l'autorisation de son kyrios, c'estp-à-dire dans un •grand nombre de cas^ avec l'autorisation de son mari, quand celui-ci est lui-même investi de la tutelle de sa femme. L'agrément du mari doit même se* joindre, dans tous les cas, à l'autorisation du kyrios, si l'on veut que l'aliénation ait son plein et entier effets car le marî^ usufruitier de la dot, ne peut être dépouillé malgré lui du droit de jouissance qu'il
(i) Guiraud, p. 243. Gide (cité par Caillemer, toc. cit.), tout en admettant que le mari est propriétaire, décide qu*il ne peut pas aliéner. Il généralise, en rappliquant au droit attique, la régie posée par Gains, Corn., II, S 62 : «Accidit ailquando ut qui dominus sit alienandœ rei potestatem non habeat, nam dotale prcedium maritus prohibetur alienare, quam?îs ipsius sît. »
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a sur la dot, ni être privé des revenus qui lui sont nécessaires pour subvenir aux besoins du ménage '.
On a enseigné que lorsqu'il s'agissait de vendre les immeubles de la femme, celle-ci n'était point consultée, car, a-t-on dit, les idées de décence particulières aux Grecs ne lui eussent pas permis, sans manquer à la retenue de son sexe, de figurer avec des hommes dans des contrats. On suppléait alors à son consentement par l'autorisation de l'archonte éponyme, protecteur légal des femmes >, Maiscelte opinion, qui n'est du reste fondée sur aucun texte, nous paraît purement arbitraire, et nous ne voyons aucune raison pour déroger ici au droit commun d'après lequel, aipsi que nous le verrons en étudiant la tutelle des femmes, celles-ci figurent personnellement dans les contrats qui les intéressent, leurs tuteurs se bornant à prœatare auctoriiatem.
Le mari, s'il n*a pas la propriété et la disposition de la dot, en a du moins la libre administration 3. La femme, malgré son droit éventuel à la restitution de la dot, ne peut pas intervenir pour surveiller l'administration du mari. Elle n'a même pas la faculté, que lui reconnaît le droit romain, de demander la restitution anticipée desadoten cas de désordre
(1) Cr. en ce sens : Barillcau, p. iG3 ; Lewy, p. 35 i Daresle, Plaid, ciu., I, p. XXXIII. Oq peul, dans le sens de notre opinion, argumenter de l'ioscripiioii de Ténos (v. iiG a. Dareile, Haussoulier et Reinacb, p, 86) où il s'agit vraisemblablement d'une femme vendanl un fonds dotal arec l 'autorisation de ton Vjftot. Cf. Uwj-, p. 36.
<a) Cauvel, p. 155.
(3) A Gortjne, la loi ce s'explique pas clairement aur le point de caToir bi la femme conserve l'admiuiElration de ses biens propres, c'est-ànlire des biens Gonslitués en dot et de ceux qu'elle a recueillla par succession au cours du mariage. L'afflriQaUve paraît cependant assez probable, et on peut l'induire notamment des mots inl t& ^vvaixf Î;|i.t,v ik xp^iiata, VI, iS. Cf. ea ca sena : Bacheler et Zitelmann, p. 117 ; Dareste, Haussoulier et Reioach, p. 455. La femme Cretoise conserve en tout cas un certain droit de disposition relativement à son patrioioiae. Elle peut cerlaincment en disposer à cause de mort entre ses enfants et probablement aussi entre-vifs. Elle y est même obligée dans certaines circonstances ; IV, 36 et s. Cf. BOcheler et Zitelmann, loc.cit.
des affaires du mari mettant la dot en péril. Si toutefois le mari détourne les revenus dotaux de leur destination naturelle, qui est de subvenir à l'entretien de la femme et des enfants, la femme, ou son kyrios, si la tutelle n'appartient point au mari, peuvent user d'un moyen plus radical que la séparation de biens, c'est-à-dire réclamer ou imposer le divorce au mari. ,
Le femme, bien que n'ayant aucune part dans l'administration des biens dotaux, paraît avoir le droit de faire seule les actes qui se rapportent à l'entretien du ménage et aux dépenses de la maison '.
IV. ^ De la restilutiOD de la dot
§ I . — Des cas de restitution de la dot.
A, Généralités.
Le droit de la femme à obtenir la restitution de sa dot à la dissolution du mariage n'a pas toujours existé dans les pays de régime dotal. Ainsi, à Rome, du moins dans les débuts de l'institution de la dot, le principe est que la dot n*est jamais restituable par le mari, dotis causa perpétua est, comme le dit la loi i, D. De jure dotium. Ce principe n'est point d'ailleurs aussi exorbitant qu'il le paraît à première vue, car la dot, reçue par le mari à titre de contribution de la femme aux charges nées de l'union conjugale, doit rester entre ses mains aussi longtemps que durent ces charges; elle a, par conséquent, une destination perpétuelle. Il est vrai (}u'en cas de dissolution du mariage, la charge de l'entretien du ménage a cessé, mais ordinairement il subsiste des enfants nés du mariage, et la dot doit rester aux mains du mari pour subvenir aux frais de leur entretien et de leur éducation.
(i) Cf. Aristophane, Eccles.y v. 211, ai 2 ; Lysias, De cœde Eratosth,^ § 7, Dcsjardins, p. 617.
attique n'a jamais admis cependant le [tfincipe de lerpetaa de la dot, et la règle est, au contraire, doit £tre restituée par le mari lors de la dîssolnriage. La raison de cette différence entre le droit e droit romain originaire tient k ce que les Athé- . jamais pratiqué de mariage semblable au mariage :c manus où, par la for^e des choses, les biens ar la femme devenaient pour toujours la propriété >'autre part, à Athènes, ainsi du moins que nous imis, le mari n'était pas propriétaire de la dot et, 1 la dissolution du mariage, il n'avait aucun titre der. Enfin, une des causes qui, d'abord inconnues ont ensuite fait admettre le principe delà restitudot, à savoir la fréquence des divorces, a toujours hènes. Il eût été souverainement injuste de reconnarî le droit de répudier arbitrairement sa fem* dant la dot, et précisément, au contraire, l'obliga- ^e mari de restituer la dot est considérée par les amme un frein à la multiplicité des divorces >. ipe", à Athènes, est qu'il n'y aliéna la restiluiion [u'au moment de la dissolution du mariage, dissos'opère soit par la mort de l'un des époux, soit atude encourue jure civili, soit par le divorcemariage, le mari conserve la dot et la femme ne ne nous l'avons dit, en provoquer la restitution par sure semblable à la séparation de biens, même dot se trouve en péril par suite de la mauvaise tion-dumari. Par exception cependant, il ya lieu ition de la dot pendant le mariage lorsque les lari ont été confisqués par suite de quelque coojudiciaire et que la fortune du mari va être venichères publiques ='. D'autre part, lorsqu'en cas de
r Pyrrhi her., S a8. V. infra, llv. I, lit. II, ch«p. I, secl. V. :u Daturellement i restilution de la dot promise et Tersès au mari
faillite ou de déconfiture^ pour employer des expressions modernes^ le mari use de la faculté qui lui est reconnue de faire cession de ses biens à ses créanciers ', le kyrios de la femme peut naturellement réclamer contre la masse, par les actions ordins^res, la restitution de la dot ^,
Les règles relatives à la restitution de la dot varient natu^ 'Tellement suivant les différents cas où il y a lieu à cette restitution et que nous allons étudier successivement. Nous ferons toutefois abstraction du cas où le mariage se dissout par la servitude encourue Jure civîii^ car cette cause de dissolution du mariage est extrêmement rare dans le droit attique, du moins à partir de Solon. Aussi ne possédons-nous aucun document ayant trait à la restitution de la dot dans cette hypothèse, restitution qui devaitalors s'opérer, croyonsnous, suivant des règles semblables à celles admises pour le cas de dissolution du mariage par la mort naturelle de l'un dee époux.
B, Dissolution du mariage par la mort de Vundes épouao.
(a) Mort du maH. — Lorsque le mariage se dissout par la mort du mari, plusieurs hypothèses peuvent se présenter, et qui doivent être examinées séparément suivant qu'il existe au non des enfants issus de l'union dissoute ou qu'enfin la veuve se trouve enceinte lors de la mort de son mari 3.
Si nous supposons d'abord qu'il existe des enfants issus ^Ç
de l'union dissoute, la femme restée veuve a le choix entre
lors de l'engyésis, lorsque celle-ci n'est pas suivie de la consommation du mariage : tel est le cas de la sœur de Démosthèoe flaacée à Vâge de cinq ans par f;- ■on père. Mais c'est qu'alors le mariage, yéritablemeat formé par Tengyésis, est •Bsuke rompu par la répudiation du mari, Çf* Démosth/êae, la Aphob., I, § 4- (i) Cf. Hermann-Thalheim, p. iai-122. 4| (2) Meier, SchoMoann et Lipsius, p. 524-525. . ;i (Sy Cas différente» hypothèses oiU été très biey distiaguées par Van den Es, J p. 56 et s. et par Caillemer, fiestitut, de la eh^ p, 17 «t 9^ 1
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les deux partis suivants : ou bien contiauer à demeurer avec ses enfants daas le domicile conjugal, ou bien abandonner ce domicile pour aller se replacer sous l'autorité de son kyrios. La veuve est entièrement libre dans cette ODtion qui s'exerce naturellement suivant les circonstances ou les conventions particulières '.
Si la veuve prend le premier parti, c'est-à-dire si elle reste au domicile conjugal avec ses enfants, elle perd par là même tout droit à réclamer la restitutionde sadot. Celle-cidevient alors la propriété des enfants ; mais, par compensation, la veuve peut exiger d'eux, ou de leur représentant légal, s'ils sont mineurs, qu'ils subviennent à tous ses besoins ".
Le plaidoyer attribué à Démostbéne contre Pbénippe renferme une curieuse application de cette règle î. L'orateur avait fait avec Pkënippe l'écbange de ses biens (antidosis) et, à la suite de cet échange, Pbénippe avait dû dresser un inventaire de sa fortune où il avait inscrit à son passif la dot de sa mère, sous prétexte que c'était là une créance qu'elle avait sur lui. Mais son adversaire critique, avec raison, l'inexactitude de cet inventaire, car les lois, dit-il, donnentà Pbénippe la propriété de cette dot. £t il ajoute : « Moi, qui ai ma mère avec moi, dans ma maison et vivante encore et ayant apporté une dot, pourquoi ne déclaré-je pas cette dot comme lui étant due, pourquoi ne chercbé-je pas à tromper les juges, pourquoi laissé-je ma mère jouir avec moi de mes biens? Parce que les lois le veulent ainsi » 4.
L'enfant qui, refusant d'obéir aux prescriptions de la loi,
(i) Meier, Schcccnann et Lipsius, p. 510,591.
(ï) V«D dea Es, p. 56 j Desjardins, p. 60S ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 530 ; Csillemer, Reilitut. de la dot, p. 19 et in Darcmberg et Saglio, v° Do$, p. 393.
(3) C'est là une régie analogue à celle qui est posée pour les Qls de l'êpiclère qui, à leur piajorité, deYienaeul propriétaires des biens de leur mère i la charge de lui fouraîr des aliments.
(4) Démostbéne, Adv. Phœnip., Sa;.
ne fournit point à sa mère les aliments auxquels elle a droit, est exposé à une action publique dont l'exercice appartient à tout citoyen, c'est-à-dire la xoxoWewç Ycvé<»>^ yp^f^ S dont nous aurons plus tard à préciser la portée en étudiant les devoirs des enfants envers leurs parents. En l'absence même de toute poursuite et de toute condamnation, le fils dénaturé peut, à raison de ce refus d'aliments, être exposé à certaines incapacités civiques ^ ^.
La veuve peut, si elle le préfère, abandonner le domicile conjugal et aller se replacer sous l'autorité de son kyrios à qui incombe alors le soin de recouvrer la dot de sa pupille, et qui a d'ailleurs le droit, si celle-ci est encore en âge d'être remariée, de lui donner un nouvel époux 4. C'est ainsi que, après la mort de Cléomédon, dont elle avait eu quatre enfants, la mère de Mantithée, fille de Polyaratos, quitte la maison conjugale en emportant sa dot, %o\t.;zx[t.é^yi -cyjv ^poîxa, et retombe sous l'autorité de ses kyrioi, c'est-à-dire de ses frères MénéxèneetBathylle, qui lui font contracter un second
(i) Vanden Es, p. 57; Platncr, Process, ÎI, p. a66 ; Meier, Schœmaon et Lipsius, p. 527 ; Caillemer, Restitut. de la dot^ p. 19.
(2) Caillemer, loc, cit,
(3) A Gortyne, lorsque la veuve continue à demeurer avec ses enfants, les patrimoines restent associés, sans se confondre toutefois comme pendant le mariage, et il n'y a pas lieu à liquidation. Les fils majeurs sont-ils alors les tuteurs de leur mère? La loi ne le dit point et rien ne peut le faire supposer. (BUcheler et Zitelmann, p. 121). En tout cas, la situation des fils vis-à-vis de la mère est exactement la même que celle qu'avait le père. Ainsi les fils ne peuvent vendre ni hypothéquer les biens maternels (VI, 12) et les mêmes restrictions aux donations existent à l'égard des enfants et du père (X, i4 et s.). Cf. Bûchele r et Zitelmann, loc, cit. ; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 456. — C'est seulement au cas où la veuve se remarie qu*un partage s'impose. La veuve peut alors reprendre : 1® ses biens propres ; 2^ la donation à cause de mort que son mari a pu lui faire conformément à la loi et dont le maximum est fixé à 100 statères (III, 18 et s.\ Mais elle perd tout droit aux fruits encore subsistants de ses propres, ainsi qu'aux acquêts provenant de son industrie. Cf. Bûchsler et Zitelmann, loc. cit. ; Dareste, Haussoulier et Reinach, loc. cit,
(4) Van den Es, p. 57 ; Desjardins, p. 608 ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 620 ; Caillemer, loc, cit.
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19e '. Ce semble même Cire une obligatioa morale pour rio3 de remarier sa piaille eu lui coDaliluaat la même u'il a recouvrée =.
kyrios de la femme peut, lorsque oelle-ct i^'a pas lu immédialement le remboursement de sa dot,iatenler e le mari, soîtuneactioneo restilutioD de la dot,Tpn%iç s«îl, à défaut de restitution, et afin de procurer à la le des ressources alimentaires, exercer une autre action, aée fsixo-^ i'.xii et tendant à la prestation d'aliments ou ntérêts de la dot 3. Nous aurons à préciser ullérieure-
les règles et l'objet de ces actions.
veuve peut-elle, tout en gardant sa dot, se retirer dans lison d'une personne autre que son kyrios 1 On l'a préi en disant qu'en pareil cas la dot doit demeurer absont distincte des biens de celle-ci*. Mais cette solution
paratt fort contestable. L'inscription sur laquelle on a i la fonder n'est nullement décisive 5, On y voit qu'une le nommée Timostraté, devenue veuve, aquitté son fils, 1 dëme de Képhisia et retiré sa dot pour aller demeurée son frère Boon, du dème d'Anakœa.Pour prévenir
confusion de ses biens avec ceux de Boon, elle y place nscription en son nom, au nom de Timostraté 6. Mais fle prouve, selon nous, que le frère de Timostraté ne soit précisément son kyrioa.
rsque la veuve se trouve enceinte lors de la dissolution lariage, elle a le même droit d'option qui lui appartient
le cas que nouïvenons d'examiner où elle a des enfants nés. On lui a, il est vrai, contesté ce droit, mais à tort,
Mmostbène, Adv. Bœot., Il, 9 6. Cf. Isée, J>b Pi/rrhi htr-, 91 8 et g.
'. Démoslhint, loc. eit. CI. Meier, SctuBaMon et Lipsius, p, 5x0,
sèe, D« Pyrrhi her., 5S g et g.
juiraud, p. 34S-3J7.
'lorp, Inicr. atlic, Jt, iiog et Dareite, Haussouller et Reiaach, p. 118,
rdie est l'explicatiOD doiuiée parDareste, HaiMioalieretReinach, p. ilj.
suivant nous, ainsi que nous le démontreppns en exposant les effets de la dissolution du mariage.
En cas de prédécès di^ mari sans qu'il y ait du mariage des enfants nés ou au moins simplement conçus, la femme n'a plus le droit d'option que nous lui avons reconnu dans le cas précédent, et elle doit nécessairement abandonner la maison conjugale et se retirer chez son kyrios, sauf à celui-ci à agir contre les héritiers du mari par la Tcpotxoç BCxv; ou par la ahou SixT], ainsi que nous l'avons vu précédemment. 11 n'existe aucun texte qui consacre cette solution, mais elle résulte des principes généraux du droit attique qui n'accorde à la femme aucun droit de succession ' ab intestat sur les biens de son mari. Cette succession étant immédiatement revendiquée par le plus proche parent, la veuve doit forcément évacuer la maison conjugale, si celle-ci appartient au mari^ et se contenter de sa dot ' ^.
(b) Mort de la femme, — Lorsque le mariage se dissout par la mort de la femme, il faut distinguer suivant qu'il existe ou non des enfants nés du mariage.
En supposant d*abof d qu'il y ait des enfants issus du mariage, ceux-ci ont le droit, s'ils sont majeurs, de réclamer
(i) Vaa den Es, p. 58 ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 591 ; Caillemer, Re$^ titat, de la dot, p. a3 et in Daremberg et Saglio, v* DoSn p. Sgd. * (2) A Gortyae, lorsqu'il n'y a pis d'eafants issus du mariage, une liquidation iinmédiate s'impose entre la veuve et les ayants-droit du mari. En présence de ces étrangers, la femme est mieux traitée qu'en présence de ses propres enfants. Elle reprend alors : i* ses apports ; 2o la moitié des choses tissées par elle, c'est-à-dire des produits de son industrie ; i^ la donation à cause de mort faite par le mari ; 4^ une part des fruits trouvés dans la maison en concours avec les héritiers du mari. Tandis qu'en cas de divorce la loi attribue à la femme la moitié des fruits, ici elle ne lui donne qu'une part virile. Mais il y a lieu de supposer, d'après les termes mêmes de la loi, qu'en cas de divorce, la femme n*a droit qu'à la moitié des fruits provenant de ses biens propres, tandis qu'en cas d« prédécès du mari, les fruits, dont la femme recueille une part viri!e, comprennent tous ceux qui subsistent en nature dans la maison, qu'ils proviennent des biens du mari ou de ceux de la femme. Cf. Bûcheler et Zitelmann, p. lai ; Dareste, Haussoulier et Beinach, p. 457.
ït^T*^
la dot maternelle,' etils peuvent exercer à cet effet les actions dont nous avoas parlé, irpsixà; Sixt^ et aitou SCxig. S'ils n'usent pas de ce droit, et Texemple de Mantithée < montre qu'ils restaient quelquefois très lontemps sans en user, le père continue à administrer en leur nom l'héritage maternel, mais n'étant pas propriétaire, il ne peut en aliéner aucune partie sans iê consentement de ses enfants ^.
Si les enfants sont encore mineurs à la mort de la mère, le père conserve provisoirement ladotet il en perçoit les revenus à charge de les employer d'abord à l'entretien et à l'éducation des enfants K La restitution de la dot n'a lieu en pareil cas qu'après que les enfants ont atteint leur majorité 4. En supposant qu'il y ait des enfants de différents lits, lorsque ces enfants, après la mort de leur père, partagent sa succession, la dot de leur mère n'est pas comprise dans le partage mais revient respectivement aux enfants de chacun des divers. lits S.
(i) Démosthène, Adu, BœoU, II, §§ i3 et s.
(a) Guiraud, p. 246. La loi de Gortyne (VI, 36 et 's.) renferme à ce sujet les dispositions suivantes : € Si la mère meurt laissant des enfants, le père sera maître des biens maternels, mais il ne pourra ni les vendre ni les donner en hypothèque, à moins que les enfants ne donnent leur consentement étant majeurs. Si quelqu'un achète ou prend en hypothèque, autrement qu'il n'est écrit, les biens resteront la propriété des enfants; celui qui aura vendu ou donné en hypothèque paiera a l'acheteur ou au créancier hypothécaire le double du prix, et ' s'il y a en outre quelque dommage la valeur au simple. Si le père épouse une autre femme, les enfants seront maîtres des biens maternels » (Trad. Dareste, Haussoulier et Heinach, p. 378 et 407. Cf. BQcheler et Zitelmann, p. laj etiag). La loi ne précise pas ce qu'il faut entendre par les < biens maternels », et l'on peut dès lors se demander si Ton doit y comprendre, outre les propres de la femme, la moitié des produits de son industrie.
(3) C'est ainsi que, dans le second plaidoyer de Démosthène contre Bceotos (§§ 50, 51), Mantithée, à qui Bœotos reproche d'avoir été nourri et élevé dans la maison paternelle, tandis que rien de pareil n'a eu lieu pour lui, répond : «Rappelez-vous que j'étais tout enfant lorsque j'ai perdu ma mère. Aussi les revenus de la dot ont suffi pour ma nourriture et mon éducation. »
(4) Van den Es, p. 59 ; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 521 ,* Caillemer, Res^ titat. de la dot, p. a4 et in Darembcrg et Saglio, v^' Dos, p. 393.
(5) Bunsen, p. 44 « Meier, Schœmann et Lipsius, p. ^ai, texte et note laa.
En cas de prédécès de la femme sans enfants, le mari doit restituer la dot à celui qui l'a constituée ou, à défaut de celui-ci, aux héritiers de la femme ^ Les représentants de la femme peuvent alors exercer, les actions que nous connaissons ^ 3.
Nous n'avons pas besoin d'indiquer ce qui a lieu relativement à la restitution de la dot quand le père et la mère sont tous deux décédés. Tout dépend, en effet, comme nous venons de le voir, du point de savoir lequel des deux époux est mort le premier et de l'existence ou de l'absence d'enfants nés du mariage 4.
C. — Dissolution du mariage par le divorce
Le divorce, à Athènes, peut avoir lieu, soit par la volonté d'un seul des époux, mari ou femme, soit de leur consentement mutuel, soit eniîn par la volonté d'un tiers.
En nous plaçant dans la première hypothèse, le divorce peut émaner delà volonté du mari: c'est la répudiation, â^ço^coixzf^, ou bien de la volonté de la femme: c'est le délaissement, àxiXei^tç. En cas de répudiation par le mari, celui-ci est tenu de restituer la dot dans tous les cas, alors même qu'il existe des enfants issus du mariage et que ces enfants restent à sa charge, %ocik tov vojjlov oç xeXeiiei, èiv GhccTCé[jLin) tîjv Y^vaixa, i^oSiSc^ vai Tiiv 'xpoXxot 5. Cette obligation de restitution avait été imposée par le législateur comme une entrave aux répudiations arbitraires.
(i) lBée,De Pyrrhiher,^ §§ 36, 3S.
(a) Van den Es, p. 6o ; Caillemer, loc cit,
(3) D'après la loi de Gortyne (III, ji, 37), en pareil cas, le mari, qui n'a aucun droit de succession sur les biens de sa femme, doit, comme en cas de divorce, restituer aux ayants*droit de celle-ci : 1* les apports de .sa femme 20 la moitié des fruits subsistants de ses propres ; 3* la moitié des produits de son industrie Cf. Bûcheler et Zitelmann,. p. 122; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 457- 5S.
(4) Van den Es, p. 60.
(5) Démosthène, In Nêceram, S 52.
La restitution de la dot est-elle également obligatoire pour le mari lorsqu'il a répudié sa femme, à raison des Sautes dont elle s'est rendue coupable envers lui, par exemple pour cause d'inconduite? La négative est généralement admise. A défaut de preuve directe pour le droit attique, on invoque en ce sens la législation reçue dans la cité ionienne d'E^ phèse I , qui accordait au mari le droit de retenir la dot en cas d'adultère de sa femme, et l'on dit qu'il n'est pas téméraire de généraliser cette décision. On se fonde, en second lieu, sur ce qui se passait aux temps homériques, où le mari offensé avait le droit d^exiger la {xsix^Ypia à titre de dommages intérêts et pouvait de plus répétée les fôva payés par lui à la famille de la femme ^. Donc, dit-on, à Tépoque historique, par analogie, il y aurait eu possibilité pour le mari de retenir la dot en compensation du préjudice causé. On allègue également, par analogie, les dispositions de la loi romaine ^ qui admettait certaines retentiones au cas de dissolution du mariage par suite de divorce imputable à la femme ^
Cette théorie ne nous paratt pas admissible. 11 est certain, tout d'abord, qu'il ne pourrait être question d'attribuer au mari le droit de rétention dans tous les cas où le divorce serait imputable i une faute quelconque de la femme, mais seulement* dans le cas où celle-ci aurait été convaincue d'adultère et dans celui où, étant étrangère, elle aurait été épousée par un mari qui la croyait citoyenne. Or, dans le premier cas, il est une raison décisive contre la possibilité d'une rétention parle mari, c'est que, la restitution dejadot
(i) Achilles TaUus, VIII, 8. — Le témoignage de Sopater (VIII, p. aag) et de Libanius (IV, p. 582) est d'une date trop récente pour qu*on puisse lui attribuer quelque valeur, du moins en ce qui concerne le droit classique athénien.
(a) Odyssée, VIII, 39a,
(3) Ulpien, Regulœ^ VI, § ra. Cf. Accarias, t. s, n* 884«
(4) Gaillemer, Resttiut. de la dot, p. 97 et in Dapembttrg et Saglifit, to JIxvorcct p. 3ao ; Cauvet, p. 58 ; Schcennann-Galuski, t. I, p« 587 « Giu^ t. I,p. Sofi. Caillemer, in Daremberget Saglio, v« Dos, p. 393 est moins aiarmatifet estime plus prudent de ne pas se prononcer sur ce point.
«'opérant ordinairement au profit de celui qui l'a constituée, il est impossible que le constituant souffre d'une faute qui lui est étrangère. Quand au second cas, il résulte du plaidoyer de Démosthène contre Nééra " que le mari n'est point non plus autorisé à retenir la dot. Lorsqu'en effet Phrastor, reconnais^ sant son erreur, répudie Nééra qu'il croyait citoyenne, it veut garder la dot. Mais Stéphanos lui intente aussitôt une action, à l'occasion de laquelle l'orateur nous dit, « qu'aux termes de la loi, celui qui renvoie sa Femme doit rendre la dot. » C'est donc que la restitution est obligatoire dans tous^ les cas. Aussi la suite du plaidoyer nous apprend-elle que si Stéphanos a renoncé à la dot, c'est par une transaction et pour que Phrastor se désistât de son côté d'une accusation qui pouvait exposer Stéphanos à des peines très sévères. Il ne nous parait pas possible d'argumenter, en faveur du droit de rétention du mari, de ce qui pouvait avoir lieu dans^ les temps homériques :1e caractère du mariage s'est, en effet, profondément modifié dans le droit attique. De plus, l'objec- •tion tirée de la restitution des eîva est inopérante, si Ton admet avec certains auteurs que ces I8va représentent le prix d'achat de la femme par le mari : rien de plus naturel alors que la restitution de ce prix à l'acheteur trompé sur la qua^ lité de l'objet acquis. L'analogie de la législation d'Ephèse n'est pas plus décisive, lorsqu'on voit, diaprés une inscription de cete ville, que le mari pouvait en cas de divorce garder la dot en un assez gfand nombre d'hypothèses >. Si le droit de rétention du mari ne nous paraît juridiquement reposer sur aucune base sérieuse, nous reconnaissons cependant qu'en fait il pouvait quelquefois être pratiqué par le mari dans l'espérance que les intéressés n'oseraient point intenter contre lui une action en restitution de 1^ dot ou qu'il pourrait l'écarter au moyen d'une transac**
(a) Dittenberger, Sylioge^ 344, 1. 59«
tion, comme dans le cas de Pbrastor et de Nééra >.
En cas de divorce par la volonté de la femme, celle-ci a droit à la restitution de sadot. Cette solution résulte d'abord a contrario d'un texte d'Isée ', qui ne permet point à la femme de réclamer la restitution des objets non déclarés lors de la constitution de dot. Elle est, d'autre part, directement établie par le premier plaidoyer de Démostbène contre Onétor et qui repose sur les faits suivants. AphotKis, tuteur de Démosthène, avait été condamné à lui restituer une somme de dix talents, mais lorsque celui-ci voulut procéder àl'exécution en saisissant les biens de son débiteur récalcitrant, et prendre possession d'une terre appartenant à Apbobos, il se trouva en présence des réclamations d'Onétor, beaufrère d'Aphobos. Au dire d'Onétor, sa soeur, à qui il avait constitué une dot, a demandé et obtenu le divorce contre Aphobos, et, dès lors, celui-ci se trouve obligé de restituer la dot. Mais comme il ne peut satisfaire à cette obligation, Onétor prétend se faire payer par préférence sur l'immeuble saisi et qui, suivant lui, est bjpothéqué à la sûreté de la cré-ance dotale et garantit la restitution de la dot. Or, Démosthène,sans essayer de contredire en droit l'argumentation de sou adversaire, se borne à la combattre en fait, en disant que la dot n'a pas été payée, qu'elle est encore entre les mains d'Onétor et que le divorce est simulé 3.
La restitution de la dot est également-obligatoire lorsque le divorce à lieu par consentement mutuel. C'est ce que prouve l'exemple de Ménéclés 4.
Lorsqu'enfin le divorce a lieu par la volonté d'un tiers
(0 V. Henaann-Thilhcim, p. 77, noie g ; Vaa den Ea, p. 61 ; Mcier, Schamann et LjpsioE, p. 51g, noie i 4 ; Ciccotli, p. 56. cr. Hcrmciui-BlanuieT, p. 155, leite el note 3.
(I) Isée, De Pyrrhi htr., S 35.
(3} Démosthèac, Adu. Onel., I, 1 8. Cf. Van dtn Es, p. 61, C*illem«r, Rnlllul. de la dot, p. ag,
(4) Uée, De Meaecl. her., § 9. Cf. Cailtemer, toc. cit.
c'est-à-dire du kyrios de la femme qui la reprend à son mari, on doit admettre, bien qu'il n'y ait aucun texte à ce sujet, que la femme, en quittant la maison conjugale, emporte sa dot, qu'il y ait ou non des enfants issus du mariage et que ces enfants restent ou non à la charge du mari. Son kyrios, qui a le devoir de la remarier, si elle est encore nubile, doit avoir à sa disposition, pour ce nouveau mariage, la dot du mariage dissous ^
Dans les différents cas de divorce que nous venons d'examiner, nous ne nous sommes préoccupé que des droits de la femme sur sa dot. Peut-on admettre, au profit des enfants, certains droits sur la dot, analogues à ceux que nous leur avons reconnus en cas de dissolution du mariage par la mort de l'un des époux ? On en est réduit sur ce point à des conjectures. Il est certain que, lorsqu'il s'agit d'une épiclère, les droits de ses fils sur ses biens ne souffrent aucune atteinte en cas de divorce. Mais la situation de l'épiclère est trop spéciale pour qu'on puisse en tirer un argument certain ^ J.
(i) Caillemer, Rastitat, de la. dot, p. 3o et in Daremberg et Saglio, v Dos, p. 393.
(2) Cf. Platner, Process, II, p. 267.
(3) D'après la loi de Gortyne (II, 45 et s.), il y a lieu, ea cas de divorce, à une liquidation immédiate entre les époux. Il faut distinguer, à cet égard, suivant que le mari est ou non Tauteur (atrtoç) du divorce. En cas d'affirmative, la femme reprend : i« ses apports, biens dotaux ou biens recueillis par succession pendant le mariage ; 2^ la moitié des fruits subsistant en nature qui proviennent de ces biens ; 3<> la moitié des produits provenant de son industrie personnelle ; 4® une indemnité de cinq statères. Les fruits non consommés des biens propres de la femme et ses acquêts forment ainsi une sorte de communauté qui se partage par moitié entre les époux divorçants. Dans le second cas, la loi décide que < si le mari affirme que la dissolution du mariage n'est pas son fait, le juge statuera en prêtant serment. » Cette disposition, bien qu'assez obscure, doit plutôt s'entendre en ce sens que le mari, s'il est reconnu n'être pas l'auteur du divorce, devra faire à la femme les restitutions précédemment indiquées, sauf l'indemnité de cinq statères qu'il doit seulement payer s'il est atrio; du divorce. Cf. Bûcheler etZitelmann, p. 118 et s. ; Dareste, Haussoulier etReinach, p, 456.
D. — Confiscation des biens du mart.
Lorsque les biens du mari ont été confisqués pour être vendus au compte du trésor public, la femme a le droit d'exiger la restitution de sa dot. 11 faut alors distinguer suivant que celle-ci comprend des corps certains ou des choses fongibles. Les corps certains qui, comme nous l'avons admis, sont demeurés la propriété de la femme et sur lesquels le mari n'a qu'un droit d'administration et d'usufruit, doivent être restitués en nature par le fisc. Dans le cas où ces biens ont été compris indûment dans la confiscation, la femme, au moyen d'une action ^ue nous indiquerons en posant les règles de la conflscation, peut, en général, obtenir d'en être remise en possession ■. Celui qui, d'ailleurs, était convaincu d'avoir compris à tort les biens de la femme dans la conlîscation, était condamné à une amende de i.ooo drachmes et déchu du droit d'intenter désormais une accusation criminelle en son propre nom contre qui que ce fût '.
Si la dot consiste en choses fongibles, la femme ne peut évidemment rien revendiquer, mais elle est autorisée, comme tout autre créancier du mari,à réclamer du fisc le montant de sa dot, et, par un privilège spécial qu'atteste un lexicographe, il lui serait même permis, dans celte réclamation, de venir au premier rang ),
La femme, ou plutôt son kjrïos qui la représente dans ce procès comme dans toute autre instance, doit, pour justifier sa réclamation, produire les différentes preuves, écri-
(i) V. BUT celte action : MeUr, De bonii damnât., p. aoç j CalUeoMr, Rutitnt.de la dot, p.34et in Diremberg et Saglk), t° Apograpbi. V. iajra, liT.lt, tit. VI, chap. II, De U conaBCBtioa gtnirale.
(s) DimosthèDe, Adv. Nicottr., 9 r.
(3) Elymolog. niagn., 3to, 44 ! i%if< îè t^ fuïnixl BpÛTOv tÏiy i^ù.vfirt(t Kpo> XI tri«h. V. infra. Mi. II, lil. VI, ch»p. II.
tc^ ou orales, qu'elle peut avoir à sa disposition pour établir la constitution de dot, notamment le témoignage des personnes qui ont assisté k cet actei. L'existence d'un ipoq sur les immeubles du mari oà se trouverait mentionnée une hypothèque au profit de la femme, serait insuffisante pour établir la créance de celle-ci. Mais la preuve d'une hypothèque dotale emporterait celle d'une créance dotale ^. Néanmoins, quelque bien fondé que son droit pût paraître, et malgré la faveur qui s'attachait à la créance de la femme, ses réclamations, même les plus légitimes, étaient fréquemment écartées en raison de la pénurie du trésor public ^
§ 2. — De la manière dont s'opère la restitution
de la dot.
Une distinction s'impose suivant que la dot comprend des corps certains ou des choses fongibles. Les corps certains^ dont la femme a gardé la propriété et que par conséquent le mari a dû conserver en nature, doivent être restitués immédiatement. On ne comprendrait pas, relativement à la restitution de ces objets, la concession d'un terme qui, sans offrir aucun avantage au mari, ne présenterait que des inconvénients pour la femme ^.
Si la dot se compose de choses fongibles, d'argent, par exemple, le mari peut n'avoir pas chez lui, le jour même de
(i) Meier, De bonis, p. 222 ; Caillemer, lœ. cit,, p. 33. Le kyrios de la feipine doit, cooformémeat au droit commuA en cette matière, fournir des cautions (cyyÛiqç xaTa^oXri) pour assurer au trésor public la restitution des soaunes qui lui seraient indûment payées. Elymol. magn., p. 34o. VS. Meier, Schœmann et Lipaius, p. 815.
(2) V. infra, liv. II, tit/III, chap. II, De l'hypothèque.
(3) C'est ce qu'atteste le plaidoyer de Lysias sur les biens d'Aristophane, 9 9. Cf. Caillemer, loc, cîL ; Meier, loc, cit., p. 2 24; Meier, Schœmann et Lipsius,
p. 525» no*« "7-
(4) Caillemer, Restitut. de la dot, p. 4o. De même, en droit romaio, le mari qui a reçu en dot des choses in êpecie, non estimées, doit la restitution en nature et ne jouit d'aucun délai. Ulpien, Reg.^ VI, S 8.
la dissolution du mariage, des sommes ou des quantités suffisantes pour effectuer le remboursement de la dot. Il est rationnel et équitable de lui laisser un certain temps pour obtenir de ses propres débiteurs le recouvrement des sommes qu'il a pu leur prêter et dont même il a dû se dessaisir, en bon père de famille, afin de ne pas les laisser improductives dans sa caisse. On doit donc admettre que le mari ou ses héritiers jouissent d'un certain délai pour la restitution de la dot de choses fongibles.On ne trouve, il est vrai, dans les textes, aucune mention d'un semblable délai, mais la concession d'un terme résulte ici de la nature même des choses, et on peut très bien argumenter par analogie de la solution admise par le droit romain qui, en pareil cas, permettait au mari de se libérer par annuités K On voit sans doute, que Ménéclès remboursée sa femme aussitôt après le divorce les vingt mines qui formaient sa dot ; mais Isée ^ nous fait observer que cela tient à une circonstance particulière, à savoir que Ménéclès avait précisément à ce moment de l'argent qu'il venait de recevoir ' .
Au cas où la dot consiste en choses fongibles on doit assimiler celui où le mari a reçu un immeuble en paiement d'une dot promise en argent. Le mari, en effet, ainsi que nous l'avons admis, est devenu propriétaire de cet immeuble et la femme n'a contre lui qu'une créance de somme d'argent soumise aux règles que nous venons d'exposer. On doit, au contraire, décider que la femme, peut obtenir la restitution immédiate des meubles, même estimés lors de la constitution de dot, car cette estimation ne vaut pas vente au profit du mari, et celui-ci ne jouit d'aucun délai pour une restitution qui doit se faire en nature.
(i) Ulpien, Reg,, VI, § 8.
(2) Isée, De Menecl, her,, § 9.
(3) Caillemcr, RestituL de la dot, p. 4o et in Darcmberg et Saglîo, V Dos,
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La concession d'un lerme au mari ne peut point être une cause de préjudice pour la femme, et comme ce sont les revenus de la dot qui doivent subvenir aux dépenses de son entretien et de sa nourriture, il est juste que le mari, s'il ne restitue pas la dot immédiatement, en paie les intérêts. Cette obligation du mari est expressément édictée par la loi dans le cas où il répudie sa femme, et le taux des intérêts est alors fixé à neuf oboles par mine et par mois, c'est-à-dire ài8 p. looparan '.Il y a tout lieu de croire qu'il en est de même en cas de divorce par la volonté de la femme, car les orateurs assimilent l'àicsXei-^t; à l'eksiEoixir^ au point de vue de leurs effets sur les rapports pécuniaires des. ' époux 3. La situation de la femme est, du reste, également digne d'intérêt dans les deux cas, puisque TàicàXEttJii; suppose, comme nous le verrons, une juste cause de divorce.
On assimile ordinairement au cas de divorce celui où le mari doit restituer la dot par suite de la rupture de l'engyésis et de la non consommation du mariage. Démosthène ^ parle, en effet, d'une loi qui, en pareil cas, constitue le mari débiteur de la dot au taux de neuf oboles. Mais la conduite même de Démosthène, qui se contente d'un intérêt de ï2 p. 100, peut faire douter de l'existence d'une telle loi, et on doit plutôt admettre que l'orateur appliquait ici par analogie, et avec une certaine hésitation, la loi qui réglait le taux des intérêts en cas de divorce 4.
Les intérêts sont-ils dûs au même taux de i8 p. loo dans les autres cas de restitution de la dot et dès le jour où cette restitution est exigible ? Tels sont les cas où le ma-
(j) Dtmoslhène, In Neœram, S 5s : xari rtv ïijiov Se «Xsùei iàv àTcani^nn ■fil l'uvBÎKa, àmiiSiviii tt|V icpo'.xx, làv Si [i% iv' iiii' !t^n\r>X% Toxoçapiiv.
(a) Isée,-Z)e Pyrrhi her.,% 35. Cf. Harpocralion, t« aïtoî ; Suidas, v» o:'to-j îix(]. Meier, Schcemann et Lipsiu», p, 519. note 114 ; Hruza, I, p. 47, note 38.
(3) Wnjosthène, lit Aphob,, I, S 17 : \ii\ Y^jiavtoç î'aùtoO ti)» liïjdpa tî)» cy.r,-i i |i(ïvii[iO; xiXeJti ^r,•l itpoîx' Ôçs0.hï £n' tui' ipftîolî-
(4) Cf. Platoer, Proceit, H, p. 165 ; Meier, Schœmaan et Lipsius, p. ^Sj ; Hruza, I, p. 47, note 3g.
riage Be dissout par la mort da mari ou par celle de la femme. La question eat douteuse, car elle n'est décidée pur aucuB texte. Nous serions plutdt porté à la résoudre négativement, car le taux de i8 p. loo est exceptionnel, et h nous prononcer pour l'application du droit commun, surtout dans le cas où le mariage se dissout par la mort de la femme. Ici, en effet, le mari n'est. débiteur de la dot qu'envers ses enfants ou envers d'autres héritiers de sa femme, et il n'y a aucune raison pour le traiter plus rigoureusement qu'un débiteur ordinaire ; on devrait, au contraire, plutôt le favoriser '.
La convention des parties peut, d'autre part, dans les divers cas où le mari est débiteur de la dot, alléger son obligation et diminuerle taux des intérêts. C'est ainsi cpicTimocrate, le premier mari de la femme d'Aphobos, convient avec Onétor, kyrios de celle-ci, qu'il ne restituera pas la dot immédiatement et qu'il en sera débiteur envers le second mari, Aphobos, au taux de cinq oboles seulement, c'est-à-dire de 10 p. lOO ».
Le droit romain admettait au profit du mari, débiteur de la dot, un droit à certaines relentiones ^. Parmi ces reterttiones il y avait, en cas de dissolution du mariage par suite de divorce imputable à la femme, la retentio propter mores et la retentio propter Hberos. En ce qui concerné d'abord la retentio propter mores, nous avons précédemment établi que la ftiute la plus grave de la femme, l'adultère, n'est point, dans le droit attique, un obstacle à la restitution de ta dot. Relativement à la retentio propter liberot, quelque équitable qu'elle puisse paraître, on n'en rencontre aucune trace à Athènes.
(i) Cf. Meier, Schcemuia et Lipaius, p: 591, 5».
(1) Dimosthèue, Adu. Otut., 1, S 7. Si Apbobos avait ité substitué pursmellt «t simplement aux droits d'OaitoT, il aurait pu exiger da Timacrat* Isa intirtta ■u taux de 18 pour 100. Cf. Platner, Proceu, H, p. adfi.
(3) V. May, t. a, p. «4.
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Quant aux autres retentiones autorisées par le droit romaia, propter impensas, propter res amotas, * et propter res donatas, rien ne s'oppose a priori à ce qu'elles puissent être opérées à Athènes aussi bien qu'à Rome. Ainsi d'abord il est tout naturel que le mari puisse déduire du montant de la restitution les dépenses qu'il a pu faire sur les biens dotaux et qui, n'ayant point trait au simple entretien, mais constituant, comme on dit, de grosses réparations, ne sont pas une charge de l'usufruit. Quant à la retentio propter res donatas, la possibilité de l'exercer dépend du point de savoir si la donation entre époux est permise dans le droit attique. Une semblable rétention est formellement autorisée par la loi de Gortyne pour les donations à cause de mort, mais il est tout au moins fort douteux, comme nous le verrons, que les conjoints aient pu se faire des donations entre-vifs pendant le mariage '.
Il est enfin très juste d'admettre au profit du mari, ou de ses représentants, la retentio propter res amotas, c'est-àdire à raison des choses que la femme aurait diverties en prévision d'un divorce imminent ou du décès prochain du mari. La loi athénienne a-t-elle pris, pour prévenir les détournements de la femme, des mesures spéciales et analogues à celles qu'édictait la loi de Gortyne ^? Rien ne le fait supposer.
Une autre disposition de faveur admise à Rome au profit
(i) V. infra, liv.II, tit. II, chap. II, sed. IV, § a.
(a) La loi de Gortyne renferme à ce sujet la disposition suivante : < Si la femme emporte autre chose appartenant à son mari, elle payera cinq statères et elle restituera en nat4ire ce qu'elle aura emporté ou soustrait. Si elle nie à l'égard de certains objets, le juge lui enjoindra de se justifier en jurant par ▲rtémis, devant l'AmycIason, devant la statue qui porte Tare. Si, après son serment, quelqu'un soustrait pour elle un objet, il paiefa cinq statères et restituera l'objet en nature. Si un tiers s'est renda complice du détournement, et que Je jnge l'affirme en prêtant serment, il paiera dix statères et restituera Tobjet au double. » (III, 15 et s.) V. Dareste, Haussoulier etReinach, p. 382 et 458 ; BUchsl^r et Zitelmann, p. 123.
du mari, est le bénéfice de compéteoce, en vertu duquel il ne peut être condamné, sur j'action rei uxoriœ, que jusqu'à concurrence de ce qu'il possède ■. Il ne semble pas que le droit attique ait admis au profit du mari aucun bénéfice de ce genre, bénéfice qui d'ailleurs, à Rome, s'expliquait principalement par le droit oriqînaire du mari qui, maître absolu de la dot, n'avait ni comptes à rendre, ni restitution à opérer. Or, à Athènes, le mari, à notre avis du moins, n'a jamais été dans une situation aus^sî favorable. On doit d'autant moins être porté à accorder au mari athénien une faveur du genre de celle dont nous parlons, que, d'après une loi éphésienne du premier siècle avant notre ère, le bénéfice de guerre, accordé aux débiteurs en général, ne peut pas être opposé aux femmes par les débiteurs de leur dot, non plus qu'aux pupilles par les tuteurs qui détiennent leur patrimoine »,
Le créancier de la dot a à sa disposition, pour obtenir satisfaction du mari, deux actions, l'action en restitution proprement dite, xpoixo; Sîx)] et l'action alimentaire, sitsu Sixr,. Abstraction faite de la portée de celte dernière action, que nous aurons ultérieurement à préciser, le demandeur nous paraît entièrement libre de choisir entre ces deux actions 3- L'action principale et ordinaire est la itpo-.xi; B:xr„ qui tend
(i) cr. iDBl,, 9 37, JM action., IV, 0. V. May, t. a, p. 333.
(j) ('atle lai parle, en ce qui concerae les débiteurs de dot ; < Ceux qui doitguI des dots a leurs Bllos, ou à leurs sceur* comme reprèsenlaal la part de cellei>-ci dans le patrimoiae psierael, Eemblsblemeal les tuteurs inslitués parle leslameDl du père ou Dominés par le peuple, tguî n'auront pas dcliTré à leurs pupilles les dots prescrites par le père, de même enfin les époux divorcés qui n'auront pas rendu la dot restituable d'après la loi, tous ces débiteurs devront rembourser les dois avec l'intérêt réglé par le contrat, sans pouvoir invoquer le bénéfice de guerre. > (Tràd. Dsreste, Haussoulîer et Rcinach, p. 3;. Cf. D>reste, JVouu. Rev. hist. da droit, 1877, p. 168.
(3) C'est ce qui nous parait résulter d'Isée, De Pyrrhi her., S g. —Peut-être aussi, lorsque la dot comprenait une maison ou un champ, le créancier ponvait'il intenter contre le mari l'actioa tu dix tou, dans le premier cas, l'action xnp-
à obtenir la restitution du capital même de la dot, et seulement à défaut de cette restitution que, pour proi à la femme des ressources alimentaires, son kyrios in la otou îîjiT]. Mais si tel est l'ordre rationnel et norm l'exercice des deux actions, il «'est nullement obligal • Ainsi, dans le plaidoyer contre Nééra, on volt Stéphi agissant comme kyrios de Phano, réclamer, sans qi motif en apparaisse, non le capital de la dot, mais lement des aliments i.
On a prétendu que le mari actionné par le kyrios pou à son choix, remplir les obligations dont il est tenu < qui concerne la dot, soit en restituant le capital même, seulement en fournissant les aliments ou les intérêts n mes par la oCtsu Sixi) '. Mais cette opinion est inadmisf On ne voit point, en effet, llntérêt que pré sente raieni garanties hypothécaires fournies par le mari lors delà c titution de dot, si elles ne tendaient précisément à ass la restitution de la dot contre la mauvaise volonté ou solvabilité du mari. Si donc il existe une option entr prestation du capital de la dot et des intérêt de celle-c les aliments, cette option n'appartient qu'au demandai non au mari 3.
La première et la principale des actions précitée! npsixô; iixr„ rentre parmi les actions dont l'inslructioi
KoO, danE le second. C'est ce qui eipliqucrsît le rapprochemenl que fait I (VI, ]53, VIII, 3i) des aciioaB aiTou, lapitov, éïoixtov et Ha-'Am. Cf. Hudl ker, p. i43, aole.— V, sur les aciioos èvoixfou el xapitoû, in/ra, liv. II, 1 ch. 1.
(i) Démosthène, In Xear., 851.
(il Gans, Erbrecht, p. 305, Dcsjsrdins (p, 610) enseigne, dans le laimn que le débiteur de la dot peut se souslraire à la reslitulion en reconnaj son obligalijn et en B'engageant a fournir les aliments, oltov.
(3) Cf. en ce senE : Mêler, Scbœmann et Lipsius. p. 51g, note ii4 \ Ck p. 56. Le texte cité par DesJardiDsel tir£ du troisième plaidoyer de Démos contre Apholios (i 33) ne prouve rien. On y 1 oit seulement qu'Aphuboa se n nait déliiteur d'alimeata enrers la mire do l'orateur, comme détenteur de si
1 durer plus d'un mois en raison de l'urgence que s leur dficision et qui, sont pour cela appelées Sivai '. Elle appartient, d'autre part, à l'hégémonie des Lç, membres d'un collège particulier de magistrats dé~ lar le sort et qui avaient compétence pour instruire, iut«sles Bîxin !|jLjjii)vct, du moine la plupart d'entre elles, nmenl la i:potx;; iinrj '.
ÎToy Sixiî, qui peut être intentée par le kyrios de la lorsque le mari ou ses héritiers ne restituent pas le même de la dot, a pour objet, non pas seulement l'éts légaux de la dot, mais comme son nom même ;, une pension alimentaire, qui alors, croyons-nous, peut être égale à ces intérêts. Celte action a pour objet, le ditl'ollux t, Taç ôçEi).oiJiivaç Tpcçàj. La jîtau ïixiQ peut ;rcée dans tous les cas où le mari ne restitue pas al de la dot, et non pas seulement, comme on l'a u ■>, dans le cas où le mariage a pris fm par le , Les orateurs, lorsqu'ils^ signalent cette action à la Ttpcmi; Si'xr,, î ne font, en effet, aucune distinci^ant le mode de dissolution du mariage ^. La airsv artient à la compétence de l'arcfaonte éponyme / et jugée à rOdéon ^.
X, VIII, loi ; Aritlote, Cortilil. des Alhin.,t. 5i. V. sur les tUat feier, Schccmann et Lipsius, p. $07 ; Reinacb, IR Dartmberg et Saglio,
r, SchcemanD et Lipsius, p. g4 et 515 ; Caillemer, in Daremberg et
Eitugogeit.
McralioD, v> vIto; ; Suidas, v" oItou EIxi].
Dt Pyri-hi lier., SS 9 el 78 ; Démaalhioe, In Aphob.,l, S ij. r, ScbŒiDano elLipsiuE, p. 516, 110 le i3i. r, SchœtnBDD et Lîpsiui, p. 517; CBillemer, Hettilui, de la dot,
w\hknt,la Nearam, § 51; Suidas, v° 'Qiltra*. Comme c'e»l àl'Odéaa urait les grains, on en ■ conclu qu'originaire méat le irttac dd par le fourni en nature et que plus tard seulement la pension alimenlaire en argent. Meier, Scbcemann Bl Lipsius, p. 5»7, V. în/ra, s«cL Vl,
Les deux actions dont nous venons de parler, Tpoixbç îtxn et aiTcu SixYj doivent être intentées par la femme ou ses représentants dajis les vingt ans qui suivent la dissolution du mariage, sinon elles sont prescrites *. Quant à la îtxYj àiroYpaçîjç et à rèv£TC{(TXY3|xiJLa, la favf»ur qui s'attachait toujours aux intérêts du fisc, avait dû probablement faire abréger le délai à l'expiration duquel la prescription était acquise contre la femme 3.
§ 3. — Garanties de IfL restitution de la dot.
La femme mariée n'a pas à Athènes, ainsi que cela a lieu dans certaines législations modernes, d'hypothèque légale sur les biens de son mari pour garantir le recouvrement de ses droits contre lui, c'est-à-dire la restitution de sa dot. On a, il est vrai, soutenu le contraire, et prétendu que l'hypothèque légale de la femme athénienne prenait rang à dater du mariage 3. Mais cette opinion ne repose 'sur aucun fondement. Elle est en contradiction avec les plaidoyers ou inscriptions qui nous sont parvenus et qui supposent toujours une convention intervenant au moment du mariage et par laquelle le mari consent une hypothèque sur ses biens comme garantie de la. restitution de la dot à la dissolution du mariage. C'est ainsi qu'Onétor, qui a marié sa sœur à Aphobos, dit avoir remis à son beau-frère une dot de quatre-vingts mines, et, pour en assurer la restitution, il a pris une hypothèque sur un fonds de terre jusqu'à concurrence, d'un talent, et sur une maison pour le surplus, c'est-à-dire pour vingt mines ^. Aussi Harpocration dit-il expressément
(1) Isée, De P^rrhi har^y §9 9 et iS. (a) Caillemer, loc. cit., p. 4i*
(3) Cauvety p. 155.
(4) Démosthène, C, Onei., Il, § i et B. Pour les inscriptions, y. Dareste, Haussoulier et Reinach, p. io3 et s.
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: les Athéniens avaient l'usage (c'.ûOe;xv) de demander à 30UX un gage de valeur égale à la dot ', ce qui suppose 'il n'existait pas au profit de la femme d'hypothèque réliant de la seule force de la loi '. Le gage que le mari fournit ainsi à la femme en garantie
la restitution de sa dot, se nomme ài:stt>i]tA2 ). II est nné, en principe, au moment de la constitution de dot
stipulé par le constituant. Nous possédons à ce sujet une icription, malheureusement mutilée, d'un registre dotal
Ténos, qui a été avec assez de vraisemblance reconstiie de la manière suivante ; i is.:t<x (le père, constituant de dot) TÛ Sfïvi (au gendre) îicJSuxsv èx'i tiJ fljfarrpi "^5 ayTo5-.,.
fuptou ïp*xt*^ï > ' ^^ Seîva (le gendre) vstti\t.r,<!t itpèî Ttjv
sïxa Ta aÛToS xivra (ou t3 -j^inpix xai ixkt.a Ta aiÛTtfi) *. Le
ge fourni parle mari, bien que portant habituellement sur s immeubles, peut aussi avoir pour objet des meubles !.
i) Harpocration. v à;roti^i)tE(( : ol itponixovTif itiiElisav aîttîv «apà toC pci( ûantp M^Mpav ti ir;; npaixo: éfltov. — Cf. Bekker, Aaecd., I, p. iai,
i) Catllemer, Rettitat. de la dot, p. 35i Hilzig, p. 64; Guiraud, p. i84; reste, HausEoulicr et Reinach, p. 137. On a adoiis, à Epbëtc, l'existence de rpothéque légale au profit d« la femme au i* siècle avanl notre ère. Guiraud, i84;DareEtc, Hauasoulier et Reinacb, p. 46. Mais celte Boluliori ae résulte nt nécesEairemenl, seloo nous, de t'inicriplion èptièsieuDe. Leï «pàEci; dont :st question au S 15 de la loi èphèsiennc {à.ttr.l.l6va.\ xoTit ■cki npaC»;) ne eodI re chose que dea hjpoihèques conveniiODaelles. Ct. Hiuig, p. C4-65. Le istre des coastilulions de dot de Mycoaos (r. Barilleau, BatUiin VI {iSta), 601), celui de Téaos (v. infra) el les Spoi d'Amorgos (v. Dareste, Hauslier cl Reinach, p. 110, n« i3el 94} proureal également que dans ces erses localités la [«mme n'avait point d'hypothèque légale. HItzig, p. 64. 3) Pollui, III, 36 : »( W npôç riiv npoina ijtoflîjxïi àjroii|iiiaara ixaXiÎTO. — Hesychius, v° niconiuî^m. Bekker, Aatcd,, I, p. 4i3, dit à ce sujet : lî- [51V ot T5 fuviixi ■i'«[iou(ii¥T] itporxa !iîivTi< aîiilv KipJi toO ivîpb; wïlttp (upiv ti -t^s «powbî àïTàîiOï, £ ïûv iitàWa-f (la Uf«tHi. ixXiiBi] Et tô vitàïiafànotiVniMi, îiin itifiSto npi; ti]ï jtpofxa, Iva (lîi ÏXaTTOv ^ àXià TtMoï aitîi;, t) Corp. inic. ^nxc. , II add. 3338 b.
)) Hitzig, p. 43. Cf. llekker. Anecd.^ p. 300 : è^nni^rflf -tit aRaitiIv n>pà ivSpô;, tùonip ivi^jupav ti t^( npoiKOî àvràtiov, oîxfav r, ^(upfov îj Slio ti {la iïiixpeuï.
Lorsque le mari donne à sa femme une sûreté immobilière >, il la constitue spécialement sur un ou plusieurs de ses immeubles^ abstraction faite du point de savoir si l'hypothèque générale est admise dans le droit attique. L'inscription précitée du registre de Ténos peut toutefois laisser supposer pour cette localité la possibilité de constituer une hypothèque générale sur les biens du mari. Ce n'est guère qu'en admettant la constitution d'une hypothèque générale que l'on peut expliquer le concours de la femme à la vente faite par le mari d'un de ses immeubles, dans un cas révélé par le registre des ventes immobilières de Ténos ^,
La valeur du gage hypothécaire que le mari fournit ainsi à sa femme, doit, d'après le texte précité d'Harpoçration, être égale au montant même de la dot, èvéxupov ti Tfjç xpoty.cç df^iov. Suidas dit de même, v® àiccTtfjLr^Tai.... f)Tcuv xapi Tcuivîpo; ûitàp Tfjç wpotxbç èvë^ypov olx{av f< ^wptcv TauTTi? àÇiov. On peut toutefois trouver exagérée cette disposition, dans le cas du moins où la dot de la femme comprend des immeubles dont, comme nous l'avons vu, elle conserve la propriété pendant le mariage et que, par conséquent, le mari ne peut aliéner sans son consentement.
L'hypothèque consentie par le mari au profit de sa femme est, au surplus, soumise à toutes les règles concernant les autres hypothèques conventionnelles et que nous aurons ultérieurement à exposer. Elle doit notamment être rendue publique par le moyen des opot ?. On a dit que les opot d'hypothèques dotales se différencient des Spot ordinaires en ce que 4e nom de l'archonte, qui servait à l'application de la maxime prior tempore^ potior jure^ ne s'y rencontre pas
( 1 ) Nous verrons, en étudiant la matière des hypothèques, que la sûreté fournie par le mari revêt plutôt la forme d'une hypothèque proprement dite que celle d*une Tcpavcç iict Xuaei.
(2) Inscriptions n« 44 et 45 du registre de Ténos, in Dareste, Haussoulicr et Reinach, p. 84. Cf. Hitzig, p. 46 et 111. V. infra, liv. II, Ut. III, chap. II.
{}) Ces opoi contiennent les mentions ordinaires. Le nom de la femme créan-
toujours, probablement parce que cette énouciatioa était inutile, les intéressés pouvant dans tous les cas arriver à 9e renseigner par d'autres moyens sur la date précise du mariage. On s'esl fondé aussi sur ce silence des opci pour dire que l'hypothèque de la femme était probablement privilégiée et passait avant celle de tous les autres créanciers '. Â notre avis, au contraire, il n'y a rien, dans les inscriptions hypothécaires, qui révèle une différence entre l'hypothèque de la femme et celle d'un autre créancier, et plusieurs fois on y voit indiqué le nom de l'archonte sous lequel la constitution d'hypothèque a été consentie 2. La date de l'hypothèque détermine donc son rang dans tous les cas, qu'il s'agisse de la femme ou d'un créancier ordinaire 3.
L'hypothèque dotale produit les mêmes effets que toute autre hypothèque conventionnelle ^ et, par suite, le mari ije peut disposer des biens hypothéqués au préjudice des droits
cière s'y trouve au datif. V. les différentes hypothèques dotales rapportées dans Dareste, Haussoulier etReinach, p. io8, n^* lo à a4. Cf. Hitzig, p. 43-44* (i) Caillemer, Restitution de la dot^ p. 3;.
(2) V. les inscriptioas hypothécaires publiées par Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 100, jï9* 10 et s.
(3) Cailleiner, loc. ci /., invoque encore, pour justifier l'existence d'une hypothèque dotale privilégiée, le témoignage de VEtyniologicon m€ignam qui, pour le <;as de confiscation des biens du mari, décide que la femme peut d'abord réclamer la dot qui lui est due et qu'ensuite le préteur peut agir : èÇf|V 6à rp yu/atxl TcpûTov TTjv 69eiXo(i£v7)v npo7xa 2^T)Tetv, xa\ ïntixa. t^ fiaveiar^. Mais ce texte, à notre avis, n'établit point nécessairement l'existence d'un privilège au profit de la femme. Il suppose seulement que la femme vient ordinairement avant le créancier préteur, parce que l'hypothèque dotale qui est, en principe, constituée lors de la célébration du mariage, passe naturellement avant celle qui a été consentie au cours du mariage seulement en faveur du créancier préteur.
(4) Le kyrios de la femme peut, en conséquence, au nom de celle-ci, se mettre en possession des biens hypothéqués par voie d'èuL^d^xeuaic et, en cas d'obstacle à sa prisede possession, recourir à laS(xY) ê^oûXir);. V. infra, liv. Il, tit.III, ch. IL Le kyrios peut également, du moins dans une opinion que nous croyons exacte, recourir aux actions fcvoix(ou, xapicoO et oOo-Cac, de même que tout autre créancier hypothécaire. V. infra, liv. II, tit. V, ch. II. Cf. Hudtwalcker, p. i43; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 5a3. On peut même remarquer que Pollox (VI, 153 et VIII, 3i) rapproche à deux reprises différentes les actions «(tou, xapTcov et Ivotxfou.
de sa femme. Mais celle-ci peut renoncer à son hypothèque, soit purement et simplement au profit d'un acquéreur des biens hypothéqués^ soit en consentant ce qu'on nomme, dans le droit moderne, une subrogation de sou hypothèque au profit d'un créancier hypothécaire du mari. Ces solutions sont du moins consacrées, pour Amorgos, par des inscriptions trouvées dans cette île, et il n'y a aucune raison pour ne pas les étendre à l'Attique. C'est ainsi que, dans un contrat de vente d'Amorgos, la femme dut vendeur Nikératos intervient dans la vente d'un bien de son mari hypothéqué à La sûreté de sa dot, et renonce par là-même à son hypothèque en faveur de. Facquéreur '. De même, dans une inscription hypothécaire 3, on voit une femme donner son assentiment à une constitution d'hypothèque faite par son mari en faveur d'un érane, sorte de société en commandite. Or, cette intervention ne peut guère s'expliquer que par une renonciation partielle de la femme à son hypothèque au profit de l'érane, ou, en d'autres termes, par une subrogation à son hypothèque K
(i) DUtemberger, SyiloqB^ vfi 438.
(9) Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 116, n^ 64.
(3) Cf. ea ce sens : Dareste, Plaid, civ,, t. I, p. XXXIII; Guiraud^ p. 345; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. i36; Caillemer, in Dtf^emberg et Saglio, T« Dos, p. 39a. Foucart (Z>m associations religieuses ehsz les Grecs, p. 3a6) explique l'iaterTention de la femme, en ce cas, par le motif que le mari < eiiga« geait des terrains, 'une maison, des jardins qui étaient la propriété de la femme ». Mais cette interprétation est inadmissible, car le texte dit expressément que les biens hypothéqués appartenaient au mari. Or celui-ci, comme nous Tavons yu {supra, p. |oa et s.) n'est pas propriétaire des biens dotaux. Pour Reiiiach {in Daremberg et Saglio, v« Eranos), ce texte, visiblement corrompu, ast actuellement inintelligible. —Un cas assez délicat est celui qu'indique 1« registre des ventée immobilières de Ténos, d''* 44 et 45 ('•'i Dareste, Haussoulier et Reinach, p. S4> 86). On voit au n* 44 qu'un nommé Artymachos aqhète, sans le concours de sa femme, un immeuble pour un prix déterminé» Au n<> 45» il revend cet immeuble à un vendeur le même jour et pour le même prix, mais cette fois avec le concours de sa femme Manto (ovvxcApeufftjç x%\ ows- Tcaivoû<rT]c MavTûç). Dareste, Haussoulier et Reinach (p. i36) expliquent ce cas, comme les précédents, en y voyant une renonciation par la Cemme à son hypothèque dotale. Uitzig (p. ni, 11a) observe à ce sujet, avec beaucoup de raison,
Là renonciation par la femme à son hypothèque étant, en définitive, autant dans l'intérêt du mari que dans l'intérêt du tiers, on pourrait croire que la femme ne peut pas être assistée pour cette opération par son mari, dont les intérêts sont alors en opposition avec les siens. Aussi a-t-on dit que la femme est alors assistée d'un protecteur spécial, c'est-àdire d'un kyrios ad hoc^ institué spécialement à cet effet ^ Nous croyons, pour notre part, qu'ici, comme en tout autre cas, l'assistance du. kyrios ordinaire suffît, que ce kyrios soit un parent de la femme ou même son mari. C'est ainsi d'abord que, dans l'inscription hypothécaire d'Amorgos, la femme inscrit la subrogation d'hypothèque avec l'autorisation de son kyrios Broukion, autre que son mari. Que si, ce qui peut également arriver, mais, à notre avis du moins, n'est point nécessaire, la femme a pour kyrios son mari, l'assistance de celui-ci suffit pour habiliter la femme, comme c'est le cas dans le contrat de vente précité d'Amorgos. Il • n'est pas besoin de nommer ici un tuteur spécial à la femme, et cela pour un double motif. Le premier est que le droit attique ne paraît pas avoir admis Tinstitution d'un tuteur ad hoc chargé de défendre les intérêts de l'incapable contre son tuteur ordinaire ^ ; le second, c'est qu'il n'y a pas ici entre le mari, kyrios de sa femme, et celle-ci opposition d'intérêts rendant nécessaire la constitution d'un kyrios ad hoCy à supposer du reste que cela soit possible. Il ne faut point oublier, en effet, que la restitution de la dot s'opère, en
qu'il est difficile de supposer que, dans le court intervalle pendant lequel Artymachos a été propriétaire de l'immeuble en question, il ait pu constituer unehypothèque spéciale sur cet immeuble au profit de sa femme. Suivant lui, il s'agit plutôt ici d'une hypothèque générale, dont la possibilité est révélée d'ailleurs par une autre inscription de Ténos (V. «u/>ra,p. 332,333). En conséquence, l'immeuble, dès qu'il a été acquis par le mari, a été affecté à la créance de la femme, et, dès lors, il ne peut plus être aliéné qu'avec le concours de celle-ci, bien que la revente ait seulement pour effet de remettre les choses dans l'état où elles se trouvaient avant la vente.
(i) Caillemer, /oc. cit.
. (a) V. i/i/ra, liv. I, tiMII, chap.III, sect. II, Tutelle des femme;
principe, entre les mains du kyrios qui l'a constituée. Le mari kyrios est donc le premier intéressé, à ce point de vue, à ne pas diminuer les garanties de la restitution, et il est évidemment le meilleur juge pour voir s'il doit ou non autoriser sa femme à renoncer à son hypothèque '.
III. — Des donations propter nuptias et des donations entre époux.
Nous aurions, pour compléter la théorie des rapports pécuniaires des époux, à exposer les règles relatives aux donations propter nuptias ou autres libéralités qui peuvent intervenir à l'occasion du mariage et forment pour ainsi dire le pendant de la dot. Nous devrions également indiquer celles qui gouvernent les donations que les époux peuvent se faire dans le cours du mariage et rechercher si ces libéralités sont permises ou interdites. Mais nous préférons renvoyer Texamen de ces questions et les traiter quand nous exposerons la théorie générale des. donations, considérées comme mode d'acquisition de la propriété 3.
Article II. — Effets du mariage quant aux enfants.
§ 1. — De la filiation exjtistiis nuptiis.
Le mariage, à Athènes, comme dans le droit grec en général, a pour but principal et hautement avoué la procréation d'enfants destinés à perpétuer le culte domestique et à offrir au père de famille, après sa mort, la série des repas funèbres qui doivent assurer le repos et le bonheur
(i) Cf. Lcwy, p. j6.
(2) V. infra, liv. II, lit. II, ch. II, scct. IV.
k ses mânes ainsi qu'à ceux de ses ancêtres '. Le mariage i d'autant plus d'iinporlance k cet é()ard que le Ois qui doit perpétuer la religion domestique doit 6tre issu d'un mariage légitime, car l'enfant naturel ne peut pas remplir le rdle religieux dont nous venons de parler. L'étude des effets da mariage nous amène donc naturellement à l'étude des effets de la filiation. Mais celle-ci, c'est-à-dire le lien naturel qui rattache un enfant à ses deux auteurs, produit des effets plus ou moins étendus suivant la nature de l'union d'où elle résulte. La filiation la plus pleine est sans doute celle qui découle du mariage contracté par voie d'engyésis ou d'épidicasie. Mais H peut neittre des enfants d'autres unions telles que le concubïnat soit simple, soit légitime, si l'on admet l'existence de ce dernier. Nous aurons donc, après avoir déterminé les effets de la filiation e.r j'ustiis nuptiis à rechercher dans une section spéciale ceux que peut entraîner la filiation procédant d'autres lïnîons, ou suivant une expression romaine qui résume toutes les situations, de la OHation nonj'asta. •
§ 2. — Preuve de la filiation légitime.
La filiation ne peut évidemment produire un effet quelconque que si elle est légalement certaine. Cette certitude existe toujours à l'égard de la mère, parce que l'accouchement est UD lait matériel également facile à constater dans tous les cas. La paternité est, au contraire, naturellement incertaine. Mais le mariage, conformément à son but social, 'fournit uo moyen de la déterminer légalement avec une ■grande vraisemblance qui, le plus souvent, équivaudra à ime certitude. Aussi toutes tes législations qui ont admis ■l'institution du mariage ont-elles i-eçu cette présomption que les Romains ont formulée en disant : pater is est quem
(i) V. tupra, p. 3i et s. ^ Il ne semble point cepeodaat <qiie loi muiagea grecs «ientité très fécoDcls. Cf. Mermua-Blamner, p. 178,
nuptîœ demonstrarU ». L'application de cette présomption suppose toutefois, d'après la loi romaine : i^ que la femme a conçu ou pu concevoir pendant le mariage ; 2* que la rt)habitation a été matériellement possible entre les époux à un moment quelconque de la période à laquelle la conception se réfère 2. Voyons comment on doit entendre ces deux conditions dans le droit attique.
, En premier lieu, pour savoir si la femme a pu concevoir en mariage, il est nécessaire de fixer préalablement les limites extrêmes de la durée légale d'une grossesse. Or, il résulte d'un passage de Platon, où le philosophe a dû se référer au droit en vigueur dans sa ville natale, droit conforme du reste aux données de la science, que la durée minima de la gestation est de six mois pleins et la durée maxima de dix mois pleins ^ Il en résulte donc que l'enfant a dû être conçu au plus tard le cent quatre-vingt-unième jour et au plus tôt le trois cent unième jour avant celui de la naissance, et que le délai pendant lequel la loi place la conception est de cent vingt-et-un jours. Dès lors, l'enfant fiera présumé appartenir au mari de sa mère et sera légitime par cela seul que l'un quelconque de ces cent vingt-et- Tin jours se placera dans la durée du mariage. En conséquence, l'enfant qui naît le cent quatre-vingtième jour qui suit celui de la conclusion du msTriage ou le trois cent deuxième jour après la dissolution du mariage ne peut prétendre au bénéfice de la légitimité. Il serait légitime, au contraire, s'il naissait le cent quatre-vingt-unième jour après celui du mariage ou le trois cent unième jour après celui de ta dissolution.
En droit romain, il faut de plus, pour l'application de la
(i) L. 51, D. De in /as voe.^ II, 4.
(a) V. Accarîas^ I, no gS.
(3) PlatoDy Civilas^ liy. 5, p. 46i, d, ^ x : àXX' àç* t)C Vjfiipocc xt^ aOrâv vv(ji^é»ç YivT)Ta(, |XST* cxefvif)v ttx&ztù (i.t)v\ xal ip8&(t(|p l^ à Sv yhnixcti ^-^ova, taOra ircévra Rpoo-ept? xk (ùv Itp^cua vUTc, xht tk ^Xs« ^vfaxipaLÇf xal ralva ixalvov «adfa.
règle pater is esty que la cohabitation physique des époux n'ait pas été impossible au moment de la conception. La loi décide, en conséquence, que si cette impossibilité a existé, c'est-à-dire si d'un bout à l'autre du délai de cent vinglet-un jours fîxé pour la conception, le mari a été soit absent, soit incapable, par suite de maladie ou accident, d'accomplir l'acte de la génération, il ne sera pas le père de l'enfant mis au monde par sa femme >. Ces solutions sont trop raisonnables pour ne pas avoir été admises dans le droit attique, et nous estimons que si le mari fait la preuve des faits précités, il pourra décliner la paternité de l'enfant mis au monde par sa femme pendant le mariage.
Mais le désaveu est-il permis à Athènes dans d'autres hypothèses ? Le mari, peut-il, par exemple, désavouer l'en, faut en se fondant sur l'adultère de sa femme ? Il peut évidemment nier sa paternité, mais son désaveu a peu de chances de réussir en présence de ce principe du droit grec que nous a conservé Âristote^, et en vertu duquel « quand il s'agit de reconnaître des enfants, c'est partout aux femmes qu'on s'en rapporte pour découvrir la vérité.» Il ajoute « qu'à Athènes Mantiâs l'orateur niant que l'enfant fdt à lui, on admit le témoignage de sa mère ^,qu'à Thèbes, Isménias et Stilbon se disputant l'enfant, Dodonis déclara qu'il était d'Isménias et que sur oette déclaration, les juges prononcèrent qu'Isménias était le père de Thessalicus. » Si donc la mère affirme que l'enfant est né des œuvres du mari, le désaveu formé par celui-ci ne peut réussir.
Il semble toutefois que la rigueur de ce principe soit mise de côté en cas de dissolution du mariage par le divorce, car dans un cas rapporté par Andocide 4 on voit qu'un mari a
(i) V. l, 6, D. Dehi9 qui sut vel al.jar,^ 1, 6.
(a) Aristote, Rhetor,^ II, c. ^3, S ii : icepl tûv Téxvuv al x^à^oiliu^ iravraxoO 8iopiCouo-( TaXT)Olç.
(3) V. sur le cas de Mantias, sapra, p. 5a et s.
(4) De myster.f §§ ia5 ets. V. infra^ sect. V, Dissolution du mariage.
pu, après avoir répudié sa femme, soutenir avec succès que Tenfant n'était pas de lui en prêtant à ce sujet un serment solennel lors de la présentation de l'enfant à la phratrie par les parents de la mère. Le mari qui a des doutes sur sa paternité aurait ainsi le moyen de la décliner, ce serait de répudier sa femme et il pourrait, en prêtant le serment en question, désavouer l'enfant qui naîtrait après la dissolution du mariage.
Â la preuve de la filiation se rattachent deux formalités dont nous avons à indiquer la signification, à savoir la Sexi-n) et l'introduction de Tenfant dans la phratrie. En ce qui concerne d'abord la première, il était d'usage de faire le septième » ou plutôt, en général, le dixième (Bexa-nr,) jour ^ après la naissance de l'enfant, un sacrifice solennel auquel on convoquait les proches parents S qui apportaient du reste au nouveau-né certains petits présents *. L'acte le plus important de cette cérémonie consistait dans la dation d'un nom à l'enfant 5, nom qui lui était donné par le père, en prin-
(i) Harpocration, t* ipdoii.s*Joii.évo*j : xaXç aTcorexOiio-i n-xi^loiç xàc i^doiAS- Saç xal T&c Sexàtac vi^ov, xai -zayt ôy6|taTa ètiOevro auto?; ol (lèv ryj i^doitvj, (u; xaiâ p^QTcop Xé^ei, ol 81 t^ ÔsxaTt).... Ta icXe:(rra Se Âvaipeltai icpb xf^ç ipdô{i.T]ç, Ôcb xa\ Tft, 6v6(iaTa xàrt TÎOivtai, cbç i«<rreuovT6ç rfi/i tyj o-coTTjp^a. Cf. Aristofc, HisL anim., VII, la, p. 588 a, 8. — V. d'ailleurs sur les àc(i9i8p6(iia, autre fête
de famille qui se célèbre le cinquième jour, ce que nous disons ultérieurement [^
à propos du droit d*exposer les nouveaux-nés.
(2) Bekker, Anecd,^ p. 287, 26 : 8«xàTtjv ê(Ttt5(Taii to T*i SexatTi Vjpiipa -rii; yc- '' \imtùz ToO iraiSbç WY^aXetv toii; œuyY*^*^Ç **'^ *où; 9(Xouç x«l ridévai ^vo(jia x& "X TcoitSi xal eùco^Etv toÙ; 9*jvtXY)XuO<$Tac. Cf. Euripide, Elect., 1126 ; Aristophane,
AveSf 494 et 922 ; Athénée, XV, p. 688 D. '
(3) Cf. Euripide, JoTi : fevêOXia 6'Jttv; Iséc, De Pyrrhi her., § 70, V. Her- iy' mann-Blûmner, p. 282, note 6. ;
(4) V. Her mann-Blûmner, p. 282, 283. "1'
(5) A moins que cependant Tenfant n'en eût déjà reçu un le jour des Âmphidromies. C'est ce qui résulte du texte d'Harpocration cité supra, note i . Cf. Hermann-Blûmner, p. 283. Haussoulier {Vie municipale en Attique, p. 12)
commet donc une inexactitude, de langage tout au moins, lorsqu^il dit que c'est I
■ dans la phratrie que l'enfant recevait pour la première fois son nom. L'enfant était nommé bien avant sa présentation aux phratores.
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cipe ', par la mère aussi quelquefois, ou par les deux parents d'accord '. Ce nom est, assez ordinairement, s'il s'agit d'un premier né, celui du grand^père paternel, mais rien ne s'oppose à ce que ce soit celui d'un autre parent ^.
La cérémonie dont nous venons de parler a un caractère purement privé ; c'est une fête de famille, mais qui n'en présente pas moins un certain intérêt au point de vue juridique. Elle constitue, de la part du père de famille, une sorte de reconnaissance de sa paternité qui, plus tard, pourra être prise en considération lorsqu'il s'agira, en cas de contestation, d'établir la légitimité de la filiation. Aussi voyongnous que, dans les procès de succession, l'allégaiion de la célébration de la Scxânj joue un certain rôle. Mantithée dit notamment à ce sujet 4, dans un des plaidoyers de Démosthène î, lorsqu'il combat l'aflirmation de Bœotos que leur père Mantias a célébré la iiyÀvr, de ce dernier : « Mais nul de vous n'ignore, ce me semble,, qu'on ne célèbre jamais le dixième jour d'un enfant si l'on ne croit pas en être le père légitime, et, d'autre part, qu'après avoir célébré le dixième jour, après avoir donné à un enfant l'alTection qu'on porte à un fds, on ne se permet pas de le désavouer, » En supposant qu'un désaveu soit possible de la part du père de famille '', la célébration par lui de la Soùti) constituerait contre lui une fin de non recevoir tirée de la reconnaissance de fait de sa paternité. Aussi comprend-on qu'à raison de l'importance de la cérémonie à cet égard on
(i) Nous verrons ullirieurement que la dation du nom est un altribut de 1* puiiïBncc paterne lie.
(a) Cf. Ile roioiiD -61(1 tnaer, p. aSS.
(3) Cf. sur la dation, la forme et ts BigniOcatioit des noms grec», ta général : HErmann-BlOoloer, p. i83, i84 Bt Ui aulorilég citées par cet auleur, p. a83, note a; B. W. LeisI, p, 731 ; Wilainowitz-Mcellendorf, Arittolelei and tcina Ztil, 1. 11, p. ise et s.
<4) Cf. DèmoElhène, In Bccot., I, 99 ao, sa; II, 9a8.
(b) In Baot., I, I aa.
(S) Par exempte, dans le casoti l'eafaiit aérait né artnl le cent quatre- vingtunième jour du mariage. ,
PREUVïf DE LA FILIATION LÉGITIUB
ait soiD d'y convoquer des parents qui pourraient venir tard en témoigner ■, La dation du nom peut aussi, en 9voir une grande importance pour établir lit parenté en de procès relatif à une succession, et cela précisément la raison précédemment indiquée, qu'on donne ordina ment à l'enfant le nom de son aïeul paternel ou d'un ai parent *. La célébration de la i&v.xTr„ quoique constituant, fait, un élément de preuve assez précieux pour la const: tion de la fîliation, n'est cependant point indispensable p l'établir, et la preuve peut en être faite, indépendamm de cette cérémonie, par tous autres moyens.
Postérieurement à lacélébratioa de la Sexàii; s'accomplit autre formalité dont la portée est beaucoup plus incerta nous voulons parler de l'introduction de l'enfant dans phratrie ', Cette cérémonie a lieu à une époque au sujel laquelle les anciens auteurs ne paraissent pas d'accord, uns en parlent, en effet, comme si elle devait s'accom peu de temps après la naissance de l'enfant 4. Suivant d
(i) liée, D» Pyrrhi kir., S 3o : iia\ ol aÙTol Stîoi outoi (v t^ tii,i.7^ t^
TBtpÏE (hnfSavtfviic ilvai ûicï loû àStlfiSaû xXti&îvtï; (U|iapTup'^Ka(«i ita| fjriai.... al & ToC IIOppou Sdoi iv t^ tixin) fào-navtti nipaY^vistiai liiTr,; i (vD|ia K),tiTspfTii>i Tbv noiTipa î(iLapTÙpii«>v SMoii bût^.
(a) Ausfi Démoslhène, dans ïQd plaidoyer cantre Macartaloa, 3 ^6, a-I-il de relsver tous les uoini et de ion adversaire et de ses asceadants el de qu'aucUD de ces noms ne se retrouve dans la maison de Hagnias (dont la cession était liligicuse) et qu'il o*y avait même aucune retsemblaoce. Il th au contraire, eu se fondant sur la similitude des Doms, que son client •ppartenir k \* maison de Hagnias.
(3) A Gortyne, les Sis légitimes étaient probablement, de même qu enfaoïs adopiifs, présenté^ à rbélérie, association analogue à la .phratrie, dienne de l'état civil et base de toute l'organisation politique. Les hét témoins de celte présentation, sont les garants de la légitimité de leur aaace. Comme l'hitérie, ou àvipilov, ne compte que des ciloyenE, les fiUeB laisai devaient être présentées à la tribu, nuXi. Il importail, eo elîet, de coBStaler leur légitimité, puisqu'elles avaient leur part dans la successioi ternelle, au moios dans le droit nouveau, et la succession revenait même eatiirs â la fille patrOoque. Cf. Dareste, Ilaussoulïcr et Reinach, p. 4ii-4<
(4) Isée, Da Cir, her., S iq: â xi narrip inf-ât, iitEiîï] âTtviiuBa, tlj fppi^apHc ^3c $lirff{tt-[ti. Cf. Aadûcide, De Mj/fl., SS 135 et ».
très, rintroduction dans la phratrie doit avoir lieu régulièrement dans l'année qui suit la naissance '.Elle peut même, d'après certains témoignages, avoir lieu beaucoup plus tard, lorsque l'enfant a déjà trois ou quatre ans a, ou même davantage ?. Il n'y avait, selon toute probabilité, aucune règle fixe à cet égard. L'époque de la présentation à la phratrie est abandonnée à l'appréciation des parents. On peut dire seulement qu'une présentation tardive peut paraître suspecte et que, dans l'intérêt même de la légitimité de l'enfant, le père de famille doit présenter celui-ci le plus tôt possible à la phratrie 4.
Le jour de la présentation $ de l'enfant à la phratrie est Fifiti-spa xoupewTiç ^, au troisième jour de la fête des Apaturies, fête principale des phratries. La cérémonie de l'introduction dans la phratrie consiste, d'une manière générale, dans un sacrifice, nommé xojpeiov ou ixetcv 7, dans le vote
(i) Cf. Etym. magn. : 'AirsTOvpia.... ^ èiteiSti èv Ta-irri T>i èoptf, xoù; •xtM^ia\kivo'jç ev TÛ iviauTô) èxefvco iraîSaç tâxt èvlYpafov.
(a) Schol. Plat. 7ïm., ai : iv xa\tTr\ (t^ xovptctfttSi) yàip tou; xdpouc l^é^pa^ov zlç Toù; 9pàtÊp«ç, TpieTet; 9| TeTpaereîç ovtxc. Cf. Isée, De Phil, her., S 21.
(3) 'E 9 7) {1. 'A p X. i888, p. i et s. 1. 115 et s. : Sicco; Ô'av elSûat o{ çpatepsc TOÙc [AsXXovTa; eI<ràYea6ai, àicGypaçeo-Oai xtù irpt6T<{» ï'ztt ij o^ îv to xoOpeov a Y Y), to ovo(jia ?caTp<$Oev xoi to*j 6i^(iov xal tti; (At)Tpb; icaTp60ev xa\ tov SiQ(jio'j icpb; Tov 9paTp{apxoy tbv Se 9paTp(apxov àiroYpa^'Oiiiévcov ayaypi'^ayzcL £xTi6£vai 01COU av AexeXseç 7cpo(T90tTci5at* èxttOévat tk xk àvàyLaxx àva^pa^^ocvra iv o-(zvi6fa> XeXeuxo(L£v(i>. — Les fils de Mantias et de Plangon paraissent n'avoir été introduits qu*assez tard dans la phratrie: Démosthène, Adv. Bœot,, I, § 4-
(4) Philippi, Beitrœje^ p. 99. Cf. sur Pépoque de la présentation à la phratrie : Hermann-Thumser, p. 3a4; Van Den Es, p. iia; Gilbert, J, p. aia, ai3.
(5) La présentation doit, d'après l'inscription des Démotionides, être précédée d'une déclaration au phratriarque avec inscription sur un tableau du nom du requérant. V. supra, note 3.
(6) Ainsi nommée de ce que la victime s'appelait xoupetov, nom qui venait luimême de ce qu'elle était offerte pour des enfants, xoCpoi, xoûpai. Cf. Schol. Arist. Ach.y i46; Suidas, v^ à?caTOupia ; Dekker, Anecd,, 2^Z; Etym. mag.,§ 33, 35. V. Gilbert, I, p. ai3, ai4; Hunziker, in Daremberg et Saglio, VApaturia.
(7) C'est une question controversée que de savoir si le xo'jpeiov est identique au (xeîov. Cf. sur ce point : Mommsen, HeortoL^ p. 307 ; Hermann, Zeitsch, /I Alterthumsw,, 1835, p. z 1421 ; Schœmann-Galuski, t. II, p. 684; Meier, Schœ-
des phratores et dans Tinscription de l'enfant sur le registre de la phratrie. Sans insister sur les détails du sacrifice^ détails qui appartiennent plutôt à l'histoire du cuite qu'à celle du droit, nous dirons seulement qu'il consiste dans un agneau ou une chèvre ou une certaine quantité de vin dont chaque membre de la phratrie reçoit une partie. Celui qui présente l'enfant immole la victime sur l'autel de Zeus 9paTp{oç, et la main sur l'autel, il prête serment, suivant la formule consacrée ',que l'enfant est né d'un citoyen athénien et d'une femme unie à lui en légitime mariage 2. La légitimité de ses assertions doit d'ailleurs, du moins à une certaine époque plus rigoureuse, être certifiée par le serment de plusieurs témoins ^Les phratores votent ensuite
mann et Lipsius, p. 3/«a, noie 1G5; Hermann-Thumser, p. 32g; Hunziker, loe, cit. ; Gilbert, I, p. a 1 3.
(i) Isée, De Cir. her,, § 19 : S tc irarr^p t){Jlôv, è?cei$Y) iyevoiiEOa, elç roù; 9ps- TOpa; 'ntJià; ela-i^Ya^ev, 1\i.6(T0lç xarà xoù; vtf(i,ou; tou; xeipiévouç r[ ii,t)v iÇ àoTT,; x«\ iYYyiJTÎiç yuvaixb; elffayeiV tûv 6à 9paTtfpti>v oùSet; àvrelirev ovfi' TjfJiçia- ^•fixiiae (Jitj oOx àXr^^ tbOt 'tTvai, icoXXâv éfvTwv xal ôxpi^ûc xà Toiaûta axo- TCûuiisvcAv. Démosthène, C, Eubulid,, § 54 : àXXà |xt)v 6 icaTvip auto; Câv, ô^6o'acç Tov v6|&i(Lov To!c 9paTopo'(v Spxov, sian^Ya^ev è(ià àorov èÇ àarf}; lyYy'TfTi; aOx^ YtyevTjiilvov elScoç xtX. — Cf. ' E 9 tj (ji. 'Ap^-i 1888, p. 1 et s. 1. 70 et s.
(2} Ce serment est prêté %otxk xolç v6(iouç (Isée. De Cir. her,, § 19), supra, note i). Mais il faut entendre par là les lois de la phratrie, tov vÔ(jii{iov toÎç 9pàT0p<T(v opxov, suivant les expressions de Démosthène, loc, cit. Aussi, a-t-on prétendu, et non sans raison suivant nous, que ce serment n'est point exigé dans toutes les phratries. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 543, note 166, qui font résulter cette solution des textes suivants : Isée, De Apoll, her., § 16; De Cir.her,, § 19; Démosthène, G, Eubul., § 54» rapprochés d'Andocide, De Myster.y § 127, et Démosthène, In Neœram, § 60. Contra : Hermann-Thumser p. 3a6, note 3 et p. 33 1, note a.
(3) 'EçYjpL. ' Ap-^., loc. cit. 1. 67 et s. : TOI {i.èv àXXa xarà toi icp^repa ^yi^h" IxaToc, Sl xEitai icspl TfjC tKTOiytafTii tâv iratS(i>v xal rj); ÔiaSixatriaç, tou; 8à (jiâp- Tvpa; Tpelç ovç etpv)Tai iizi t^ àvaxp:'o-ei %a.piYta^ai ix Tâ>v iavroG Otao-coTûv, ^ap- TjpoOvtaç Ta uTcepcoTcoiiéva xxl èKO|i.vuvTaç Tbv Mx xbv 9pàTpiov. — La formule de ce serment est la suivante {ibid,,U lorj et s.) : Spxoc (lapTupuv Inl ttj eto-oi- Yo»Y^ TcSv iiafScDv* (jiapTupû, ôv elffàyti iaut^ viov eTvat, toOtov yvTjaiov àx yaiACTTÎ;. aXT)Of) T2UTa v^ tôv A(a tôv ^paTpiov. sùopxoOvTi |xev \Lot noXXà xal àyadà eTvai. e! Ô* èiccopxo(7)v, TàvavT(a.
solennellement, du haut da l'autel de Jupiter, sur la réception de l'enfant >. Le résultat du vote dépend évidemment des parents de celui qui présente l'enrant, car l'introduction de celui-ci dans la phratrie, si elle ne crée pas sa légitimité, <}iii, selon nous, en est indépendante, en fournit cependant une preuve très importante ; elle consacre en fait t'ancbistie de l'enfant et dépouille les parents de leurs droits éveiw tuels sur la succession de l'auteur de la présentation. Aussi avons-nous vu, en exposant les faits qui ont donné lieu au plaidoyer d'Isée sur la succession de Philoctémon * qu« l'opposition de celui-ci avait amené les phratores à rendre un vote négatif lorsqu'Euclémon présenta & la phi%trie l'enfant d'Alcé dont la recoupalssance aurait porté une atteinte sensible ans droits successoraux de Philoctémon.
L'institution des thiases, associations religieuses qui sa formaient dans l'intérieur de la phratrie, et dont la création procède vraisemblablement des réformes de Clisthène 3, entraîna quelques modifications dans la procédure d'intro* duction dans la phratrie i. Ainsi d'abord les témoins certificateurs du serment prêté par le père" de l'enfant, durent naturellement être pris de préférence dans le Otaooî auquel ■
(i) Cf. Démosthène, Adu. Maeart.,S i4. Il pouvait d'ailleurs y avoir ballotage même ta l'abseare de toute apposition : v,ibi4.,Sîii 'Efr[]>.. 'Ap-^., loc.cit., 1. 70-105. Cr. UernuDii-Thunuer, p. SaC,
(a) V. supra, p. ^ et ■,
(3) Hermana-TbUDiser, p. 898. V. sur l'iaslilutioa des thiaseï, le mfma auteur, p. Sii et i. et ScbcemaiiD-Galuski, 1. 1, p. 4i4-
(i) Les règles que nous alloDS exposer coucernaat la rAle de* thiasea sont BIQpruDléei a la célèbre inscriptioo de* Demotioaides. Bien qu'elles n'aient été postes que pour uoe pliratrie particulière, ou peut présutner que la plupart des phralrieB avaient adolia ud règlement semblable a celui qui était applicable dans celle des Démolioaides. Les dispositioni de ce règlement sont, du reste, visiblenAiI ins|iirées de l'esprit de réaciion qui prévalait k l'époque où il a été volA [396-305) etqiii chercbaità purifler autant que possible la cité et les différente* associations qui la c«n^K>ssient des éléments étrangers qui t'y étaient introduits d'une maaière qui commentait i devenir inqiiiéUalB.
appartenait le requérant >, et c'est seulement dans le cas où le thiase ne pouvait pas en fournir le nombre nécessaire qu'ils étaient pris dans le reste de la phratrie. Suit alors une diadicasie ' par le thiase dont fait partie celui qui présente l'enfant, et les thiasotes votent séparément et au scrutin secret sur la réception K Le phratriarque procède, devant la phratrie assemblée, au dépouillement de ce scrutin et en proclame le résultat 4. Si le vote des thiasotes est favorable à la réception, mais si les phratores, appelés ensuite à se prononcer sur la question, se prononcent en sens contraire, les membres du thiase, s'ils se sont rendus coupables de fraude ou de négligence, sont condamnés à une amende jie loo drachmes, à l'exception seulement de ceux qui, dans le cours de la diadicasie, se sont opposés à l'admission ^ Dans le cas où la décision du thiase est contraire
à l'admission, le requérant peut en appeler à la phratrie toute entière. Si celle-ci confirme la décision du thiase, l'appelant est condamné à la même amende de loo drachmes ^. Dans le cas contraire, l'enfant présenté est considéré comme faisant partie de la phratrie 7. Si le requérant ne forme
(i) V. supra, p. 345, note 3.
(a) V. sur la signification de la diadicasie dans cette procédure, G. A. Leist, p. aa et s.
(3) 'E çTj jjL. *Ap Xm loc. cit, 1. 77 et s.: Stav 8è ^ yj 8ia2ixa<TÎ«, 6 çpatptapxo; jjl^ 9Cp6Tepov êiSoto) TY^v ^^90v Tcepl t&v icafdcov toi; ân.a<Ti 9pâtep(Ti, icp\v âv ol aviou Tov el<raYOfiivo\» Oiao-fircai xpû^SiQv anh toû Ptû^o^ fépovxec ttjv ^f|Ç:iv Ôix^'Tif :<r(i>v- VTat.
(4) Ibid. 1. 83 et s. : xa\ tûcç «f^i^çovc tÔi; tovtcdv tvavTCov tôv àwàvT&v çpa- ^Ipcov icocpdvTCDv êv T^ àyopÂ 6 çpaipiapxoc 5iapiO((iQoàT(i> xal àvaYoptûeTo», àvâ" Ttp* av ^Tt^piata^nat.
(5) Ibid., 1. 87 et s. : èàv it ^^TjçKrajilvttv xûv Oia<ra»Tâv elvai avTotç 9pàTep9t o( ^Xoi 9paTepec àno^ritflQtùvxoti, 69eiXdvTwv ixatov ipax\ùiç Icpàç xâ Ad ^patp^ ot OiatrûTai tcXt^v oooi av tûv 0:a<ra>TcÂv xarriYopot ^ évavTcov|Uvo( 9aîvci>vTai iv xfj dtaSixaa^a. •
^6) Ibid., 1. 97 et s. : iàv 6à a9co4/Y)9f<ra>VTa( o{ âitavTsCi h^tiXixta ixoLxh'^ dpaxtt^C* (7) Ibid,, 1. 93 et g. : iàv Sa àito^^itrfùvsai ol diavAxait & ôà elffàyc^v ^?9 *lc
Touç aicavTaç, TOtc 8s ânaat So^i) elvai 9pàTrip, àYYpa9^0<A £(( '^À xoivâ yP^!''!'^''
TSta.
. appel contre la décision défavorable du thiase, elle a nédiateraent force de chose jugée '. Lors du vote de la atrie, les thiasotes doivent s'abstenir *. Tout n'est point encore terminé et le vote d'admission de ahratrie peut être remis en question. Si, en effet, l'on itend que l'admission est irréguUère, les phratores peuit être appelés de nouveau à statuer sur la question 'es une diadlcasie >. Si les phratores reconnaissent que la eption n'a pas été régulière, celui qui a présenté l'enfant puni d'une amende de loo drachmes * qui est perçue par prêtre et le pbratriaque, et ceux-ci doivent procéder, sur rs registres respectifs, à la radiation du nom de la perme qui y a été indûment inscrite à la suite de la première lision de la phratrie s. Cette procédure semble, au pre- :r abord, contraire au principe de la chose jugée, et il ait étrange de confier la révision de la décision à la me assemblée qui a déjà statué la première fois. Il est ile cependant de l'expliquer, si l'on songe que la première ision est généralement assez précipitée et qu'elle concerne grand nombre de personnes à la fois. La procédure, qui a assez sommaire la première fois, est beaucoup plus ieuse la seconde fois; l'appelant est mis en présence des icats de la phratrie, et les phratores statuent en bien iUeure connaissance de cause. On en appelle ainsi du
I Ibid., I. 97 et ï. : làv SI ànoi|;Tjf(sa|i'>iuv tCiv SiavuTbv (ti] if^ e:( Tau;
'Tac, XUptl Ï9TU -n ànO<fi1Qf I9(i -^1 TÛ* Bl toUIÛV.
I Ibid., I. 101 et s. : o( U iiaaiôn: (ucît rSiv aXXbv ippatîpuv [lîi ^Epâviuv iLr.fov mpl tûv naCSuiv xCn tx tdu Btiaou iiuTûv.
I Corp. imcr, atl., II, 84> à, I. i3 el s. ; ûndiroi [i^nu SiiGixiuflTiviv xaià »(i(iûv Tov Aii|ioTt(i)vi6fiiï, îiïîmàsai ntpl oùtùv (il s'agit de ceux qui ont été
refus dans la phralrie) tdÙ; f pàtipa; x-jtUx |iB>,x ûitaaxoM.i>ou; ;:pb( ToC
toO *piiTpiou, fipovTïî tr\; lîiriÇOï àirô roà ^atiii.
I Ibid., \. 33 : i Si cld-ifi-fù)* TDv ânoôiiavAlfri àTtiUtbi iulTÔv Spa/iii;. \ Ibid., 1. iSels. : S; S'îv Bi^ii |1t, &v fpxtiip i\a!ty_6f,iai, i^iw^ârui TO a Œ'JTO'J 4 Itpiùt Kil 4 (ipaTptopjîo; it i*0 ■rp<'ltH-"Ttloy toû âv Ai](htioivitxi taû àvTif pâf DU, itanpiTtiiv S* ta apY'Jpiov toOto tôv Upla xl'i tiiT f piT-
juge mal ou peu informé au juge mieux informé, comme dans notre procédure moderne de l'opposition aux jugements par défaut ou de la requête civile ^
Ce que nous venons de dire du rôle des thiases relatif à l'introduction des enfants dans la phratrie ne serait peutêtre point d'ailleurs une innovation dans le droit attique, si l'on admet, ce qui est fort vraisemblable, que les associations de thiases, dans le sein d'une phratrie, correspondent, du moins dans une certaine mesure, aux associations des opYscove^;, et si l'on considère ces dernières comme étant, sauf l'origine de leurs membres, de même nature que celles des YSvvijTai.
Au surplus, même après l'institution des thiases, la gens dut continuer à jouer un rôle semblable à celui du thiase lors de l'admission de nouveaux membres dans la phratrie. Nous verrons qu'en matière d'adoption l'adopté* est le sujet d'une initiation religieuse dans la gens aussi bien que dans la phratrie '. Nous avons de même un texte qui, à propos de l'introduction d'un enfant légitime dans la phratrie, fait voir que la gens peut avoir dans cette procédure les mêmes attributions que le thiase. Démosthène ^ nous dit, en effet, que le jour ou Phrastor présenta l'enfant né de la fille de Nééra à la phratrie et en même temps (ou plutôt préalablement) à la gens des Brytides, les membres de celle-ci votèrent contre l'admission et refusèrent de l'inscrire comme un des leurs. Phrastor n'ayant pas voulu prê-
(i) Le phratriarque doit, chaque année, procéder aux diadicasies nécessaires 80QS peine d'une amende de 500 drachmes. Corp, inscr. attic.^ II, 84i» 6* K 45 et 8. : £TCi4nr)9(Ctiv Sa t^v opxtpfapxov, irepl £v oiv diaSixàCeiv div), xatà tov èvta'j- Tov fxaoTov* ê^y 8à u.ti èm^7)9^aT), ôf siXirco iceviaxo^laç Spaxtiotç Upàç tû Ac\ tcd ^paTp{(^. — V. au surplus sur la procédure dont nous venons de tracer les lignes générales, Schœll, Die kleisihenischen Phratrien, in SiUungsberichten der philo». philoL a. histor. Classe der k. bayer. Ahad, d. Wiss.y 1889, t. II, i^ liv.
(a) V. infra, chap. II, De l'adoption .
(3 Jn Nearaniy 9 59.
ter le serment exigé par les Brjtîdes, à savoir que, dans sa conviction, l'enfant était un (ils né d'une femme athénienne et en légitime mariage, les choses n'allèrent pas plus loin et la phratrie n'eut pas à intervenir. La décision négative de la gens^ de même que celle du thiase, est donc définitive lorsque l'intéressé n'en appelle pas.
Lorsque l'enfant a été définitivement admis dans la phratrie, il est inscrit sur le registre de l'association, xoivot YpaiJLiJiaTetov, ou, plus exactement, sur les deux exemplaires de ce registre, car, d'après l'inscription des Démotîonides ', le prêtre et le phratriarque auraient tenu chacun une liste des membres de l'association ^. Cette inscription, comme du reste les formalités qui la précèdent, ont lieu pour les filles aussi bien que pour les garçons ', et cela se «comprend malgré le rôle effacé des femmes, car celles-ci n'en ont pas moins quelquefois à exercer des droits importants qui sont fondés sur la filiation.
La présentation des enfants légitimes à la phratrie est une obligation pour le père, et l'on conçoit que la loi lui impose l'accomplissement d'une formalité qui, si elle ne crée pas l'anchistie, est du moins un élément de preuve très important. Aussi voyons-nous que Mantias, lorsqu^îl a été amené, par suite delà fraude de Plangon, à reconnaître la légitimité des enfants nés de celle-cî, se trouve par làmême forcé de les introduire dans sa phratrie *.
Nous avons maintenant à déterminer la portée de cette formalité. On l'a, à notre avis, beaucoup exagérée, en disant que l'introduction de Tenfant dans la phratrie est une
(i) V. gupra, p. 348, note 5.
(a) Schœll, loc, cit„ p. 8, note i. Pour plus de sécurité, à Athènes, 1^8 actes les plus importants étaient souvent conservés en double exemplaire. Y. Corp, insc. ait., I, 3a, 11; Andocide, De Afyst., § 79.
(3) V. Isée, De Pyrrhi her., §S 73, 76. Cf. Vanden Es, p. io3; Hanssotifier, p. la; Hermann-Thumser, p.3a4.
(4) Démosthène, Adv, BœoL, I, S 3 et s. et II, S net s. Cf. Hraza, I, p. 137.
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condition nécessaire, au fond et juridiquement, de l'exercice des droits fondés sur la parenté et qu'elle crée ainsi au profit de l'enfant l'anchistie avec tous les droits qu'elle comporte, notamment le droit de succession. Le défaut d'inscription entraîne afnsi l'illégitimité de l'enfant et &it présumer Tabsence d'un mariage. On invoque , en ce sens, un€ définition de Suidas, où il est dit, à propos des çpdétopei; : Tb il y pif t^^ai tiç toI)ç fporopaç 9U[jl^oXov el^^ov tfjç (TJ^e'^daq.Un passage de Démosthène laisse également supposer qu'il n'y a pas de mariage légal .sans introduction à la phratrie des enfants qui en naissent. ApoUodore voulant,, en effet, indiquer les caractères du mariage dit : to y^P cuvotxeîv toOt iativ, iç ov icatSoxoiiJTai xal elffayYj sic te Toiç 9paTopaçxal dv)(jLot(XÇ toÙç u!eTç, %a\ xàç OuYorépoç àx^tSo) <ô^ auTotJ o5<raç totç âvSpiiariv ^ On pourrait aussi invoquer dans le même sens le témoignage d'Eus tathius qui définit la phratrie «un corps tenant registre des naissances pour constater que les enfants sont citoyens 3.» En conséquence, l'omission par le père de famille d'introduire son enfant dans la phra*trie, entratne l'illégitimité de celui-ci. Aussi, dans le plai» doyer pour l'héritage de Pyrrhus, l'orateur, pour démontrer que la fille de Pyrrhus était née d'une simple concubine et, par suite, n'était point légitime, s'at1,^che-t-il principalement à ce fait que l'enfaift n'a pas été introduit dans la phratrie s. Dans te système, l'inscription sur le registre de la phratrie est le préliminaire indispensable de l'inscription qui sera plus tard efîectnée sur le registre du dème et qui viendra ajouter à la jouissance des droits civils, résultant de la première inscription, celle des droits politiques 4.
(i) Démosthène, In Neeeram, S 122.
(a) Eustathius, sur VlUade, p. 785, 49 : çp^TOpsc... o^^anma toùç TcxTO|j,ivou; àicoYpa90|j,ivov <Sarre çxvepoùc elvai oti icoXttai eWu
(3) Ip*e, Db Pyrrhi her., 8 78.
(4) Cf. en ce sens : Van den Es, p. xo3 ; Philippi, Beitrœge, p. gg-'ioo : Platner, Beitrœge, p. ix3 ; Gilbert, I, p. anra. -«^ Cf. dans le même seifs i
Cette théorie attache, à notre avis, une importance trop considérable à l'inscription sur le registre de la phratrie. Cette formalité, selon nous, est d'ordre purement réglementaire ; elle sert à faciliter la preuve de la filiation, mais elle n'est nullement une condition de Vi-^y^iTztix. L'opinion que nous écartons attribue aux phratries un rôle qu'elles ont cessé de jouer à partir de Clisthène. Le réformateur a, sans doute^ laissé substituer les anciennes associations connues sous le nom de génies ou de phratries «, et elles ont pu continuer longtemps encore à fonctionner à côté des nouvelles communautés établies par Clisthène, les dèmes et les tribus. Mais, croyons-nous, les génies et les phratries n'ont eu dès lors qu'un caractère purement religieux et elles ont dû perdre toutes les attributions qu'elles pouvaient posséder, tant au point de vue politique que même au point de vue civil. Ces attributions ne se comprenaient plus d'ailleurs entre leurs mains, puisque les dèmes étaient là désormais pour les remplir. Aussi, d'après Aristote ^, la jouissance de droit de cité n'est-il subordonné en aucune façon au rattachement à une phratrie. Cet auteur ne laisse point non plus supposer que l'inscription sur le registre du dème,le Xr^Çtap- ^(xov Ypa^[jLaT£iov soit soumise à la condition d'une inscription préalable sur le registre de la phratrie, le xoivov yP^I*' (jLaT£îov. Tout ce qu'il exige pour l'inscription sur le premier de ces registres, c'est que l'impétrant ait l'âge requis et soit né en légitime mariage de deux personnes jouissant du droit de cité 3, mais il n'est pas plus question d'une inscrip-
Egger : Observations sur V institution qui correspondait chez les Athéniens à notre état civil, in Revue archéologique, 1861. t. a, p. 169 et s.
(i) Aristote, Constit, des Athén.,c, ai : ràt 5è yévt) xal ri; fpatpîaç %a\ toc; Upcoovva; etaagv î^x*" ixiorou; xaT&TOt icaxpia.
(2) Constit. des Athén., ç. 4a. .
(3) Ibid. : Stav d 'è^YP^f <<>>vtat, 8ia^'y)9lÇovta( wepl sOtûv ôitéaxvTe; oI dr,(toTai, icpûTov |tàv el 2oxov9i -^tyo^hoii tt)v T)X(x(av X7\s èx toû v6,ulou.... firjtipov ê'tl IXsvOepoc èoTi xa\ f ^YO'V' xatà Toù;.vdjioyç.
tion antérieure sur le registre de la phratrie que de la vérification de la légitimité sur le fondement de ce registre. C'est ce qui explique^ comme l'observe Hruza % que, dans le cas des fils de Mantias, l'adversaire de Mkntithée, qui a été reçu dans lu phratrie sous le nom de Bœotos, ait été inscrit dans le dème sous un autre nom, celui de Mantithée qui est revendiqué par les deux parties ^, L'introduction dans la phratrie n'a, selon nous, au moins depuis disthène, qu'un but religieux : c'est l'association au culte des phratores, de même que la réception dans la ffens ou dans le thiase est l'association au culte plus restreint des gennètes ou des thiasotes. Le caractère religieux de cette formalité se révèle principalement dans le sacrifice que doit offrir aux dieux de la phratrie celui qui présente l'enfant, sacrifice que l'on ne retrouve plus lorsqu'il s'agit de l'introduction dans le dème. II se manifeste aussi par le rôle important joué par le thiase, association purement religieuse, dans la procédure d'introduction. Celle-ci peut donc bien, si Ton veut, créer une iY^/uteià, mais c'est, suivant l'expression consacrée, l'a^x'-^fsCa (spwv ' : l'anchistie civile, iyyiTzzia, ôjtwv, est absolument indépendante de la formalité qui nous occupe et elle dérive du seul fait de la naissance en légitime mariage.
Les arguments que Ton a fournis à l'appui de la thèse
(i) I, p. i38, note 7.
(:i) Démosthène, In Bœotatn, l, § 5. Dans le plaidoyer contre Léocharès, Démosthène parle également du cas de Léostratos qui n'a fait inscrire Léocharès à la phratrie qu'après avoir affectué l'inscription sur le registre du dème. Il est vrai que l'orateur signale ce procédé comme contraire aux lois, napà icavra; too; vdi&o'jç, mais ces v6(iO'. sont probablement plutôt des usages que des lois.
(3) Hruza (I, p. iSy, note 7) enseigne que la décision des phratores n'a qu'un effet déclaratif et nullement constitutif, et qu'un citoyen appartient à sa phratrie en vertu de sa naissance ou de l'adoption, mais non par l'effet de l'acte de réception. C'est peut-être, à notre avis, réduire un peu trop la portée de la procédure d'introduction dans la phratrie.
contraire ne sont nullement convaincants. Ainsi d'abord quand Suidas considère Tinscriptioa sur le registre de la phratrie comme le auyLgoXov tîi? ouYïevetaç, il veut dire simplement que cette formalité constitue une preuve, un indice de la parenté, mais il ne la considère point nécessairement comme le fondement de Fanchistie '. Le mariage a bien, d'autre part, pour conséquence normale l'introduction dans la phratrie des enfants qui naissent de cette union, à la différence de ce qui a lieu pour les enfants qui naissent des unions irrégulières, et les orateurs peuvent tirer de l'omission de cette formalité un argument très fort contre la légitimité d'un enfant. Mais il n'en résulte point que celle-ci ne puisse pas être établie indépendamment de touie inscription sur le xotvbv •^poL\L\L(xzzîo^, siuou les orateurs n'auraient pas à se préoccuper d'autre chose que de l'existence ou du défaut de cette inscription. Celle-ci présente, nous le reconnaissons, une très grande utilité, non-seulement parce qu'elle implique la reconnaissance de l'enfant par le père, mais aussi parce qu'elle suppose l'adhésion des phratores, parmi lesquels se trouvent les principales personnes intéressées à contester plus tard la filiation. Si cependant le défaut d'inscription peut rendre quelquefois très difficile la preuve de la filiation, et s'il peut faire présumer facilement l'illégitimité de l'enfant, il ne l'entraîne pas nécessairement. Nous ne saurions mieux faire que de comparer, au point de vue que nous examinons, l'inscription sur le registre de la phratrie à celle qui se pratique aujourd'hui sur les registres de l'état civil. Cette dernière fait preuve, en principe, de la filiation légitime, mais cette filiation en est indépendante et peut être établie autrement ^.
(i) La même observation peut s'appliquer au témoignage d'Eustathius, auquel d'ailleurs on ne saurait accorder a priori une grande autorité, car il émane d*un auteur à qui le sens des institutions qu'il décrit et qui fonctionnaient plusieurs siècles auparavant, pouvait très bien échapper,
(a) V. en ce sens, Hruza, I, p. i36. Cf. ce que nous avons dit précédemment
En supposant que, par une cause quelconque, la preuve ,de la filiation résultant normalement de l'inscription sur le registre ait été détruite », cette preuve peut certainement se faire, comme nbus dirions en droit moderne, par la commune renommée, notamment par le serment des membres de la phratrie à laquelle on prétend appartenir ^ .
L^adoption comporte, comme nous le verrons, des formalités semblables à celles que nous venons d'examiner, mais, à notre avis, ces formalités ne créent pas plus la parenté civile découlant de l'adoption que la parenté naturelle dérivant du mariage 3.
L'introduction dans la phratrie est également la procédure suivie pour la légitimation d'un enfant naturel, du moins dans le système de ceux qui admettent la possibilité d'une pareille légitimation dans le droit atlique/. Nous rappelons enfin que, dans la théorie du concubinat légitime, les enfants nés" d'une union de ce genre n'acquièrent la plénitude des droits de filiation qu'à la suite de leur introduction dans la phratrie par leur père 5.
L'inscription sur le registre de la phratrie est suivie, mais quand l'enfant a atteint l'âge de la majorité, d'une inscription sur le registre du dème qui lui confère la luoXiteCa. Il n'y a lieu, entre ces deux inscriptions, à aucune autre formalité analogue qui, du reste, n'aurait aucune raison d'être. On a, il est vrai, prétendu que l'on procédait à une seconde inscription sur le registre de la phratrie lorsque l'enfant avait
concernant la signification delà ya\Lri'klaL à propos de la formation du mariage: supra, p. 151 et s.
(i) Egger (loc. cit,) a cru voir dans une plaque de cuivre de sept centime- 1res sur cinq, découverte en Phénicie, une pièce constatant l'état civil d*un citoyen athénien, soit coihme simple marque d'identité personnelle, soit comme passe-port et'sauf-conduit.
(2) Arg. Démosthène, C. Eubalid.,§ a6. Cf. Ciccotti, p. 76.
(3) V. infra, chap. II, De l'adoption.
(4) V. infra, sect. VII, Des enfants naturels.
(5) v. supra p. 87.
atteint Tâge de la puberté, inscription qui, suivant certains auteurs, aurait lieu même pour les filles ».Mais cette opinion est aujourd'hui généralement abandonnée. Elle n'a pour fondement, en efTet, que les passages de deux grammairiens *, qui sont tombés eux-mêmes dans l'erreur. Ils ont cru à la possibilité d'une double inscription en interprétant inexactement les sources qu'ils avaient à leur disposition, et qui parlent de l'introduction de l'enfant dans la phratrie tantôt immédiatement après sa naissance ou dans ses premières années, tantôt dans l'année w av to xojpeicv ôu(7tî. Au surplus, cette nouvelle introduction dans la phratrie, qui serait du reste inexplicable pour les filles, puisqu'elles ne font point partie de l'association religieuse, ne saurait comporter aucun effet juridique, à supposer que l'on doive admettre qu'elle ait été réellement pratiquée 3.
§ 3. Effets de la filiation légitime.
Les effets de la filiation légitime peuvent se diviser en deux séries ; les uns s'appliquent dans les rapports de l'enfant avec ses deux auteurs ou leurs parents ; les autres se limitent à ses rapports avec son père.
En ce qui concerne d'abord les effets de la dernière série, que nous nous bornerons à énumérer, le plus important
(i) Cf. Hermann, Zeitsch, f. d. Altioiss., 1885, p. 11 33 et Staatgalt,^ §99» Plataer, Beitrœge, p. 147; Bœckh, Ind. lect, BeroL, 1819, p. 4-
(2) PoUux, VIII, 107 : el; toutou; toÙc tê xdpou;, xal xaç x^pac eloîJYOv* xal eîç Y)Xcx(av TtpoeXOtfvTtov, èv t^ xxXoupiévT) xovpecuTiSi Yiulpa uiràp [kh tôv ctppivcov to xoupiov S^ô'jov, 'Jicsp Sk t£)v OeXe:(i>v tt}V yaiiT^Xtav. Cf. Etym. Magn., v^ yatti^Xca. Cf. supra, p. 147 et s., pour Terreur commise par les lexicographes en ce qui concerne la signification de la yaf&YJXia.
(3) Cf. en ce sens : Meier, De gentil., p. 17; Schœmann, Antiq., p. ao8; Van den Es, p. 112 ; Schœfer, Demosthenes u. seine Zett^ III, 2, ai et s., Mommsen, HeortoL, p.3o6et s.; Philippi, jS&<7r^^e, p. 102; Hermann-Thumser p. 33o; Gilbert, f, p. 218.
consiste en ce que l'enfant est soumis à la puissance paternelle. Nous consacreroùs un chapitre spécial à l'étude de cette puissance'.
Dans le droit romain^ le père de famille communique à son descendant sa qualité de citoyen romain. A Athènes, il faut distinguer, à cet égard, suivant les périodes. Avant les décrets de Périclès et d'Aristophon, le citoyen athénien qui épouse une étrangère (et nous avons admis que ce mariage est valable) communique bien aux enfants qui naissent de ce mariage tous les droits civils ou politiques qu'il possédait lui-même. Mais, depuis les décrets provoqués par ces hommes d'Etat, le citoyen qui épouse une étrangère (et nous avons vu que les mariages mixtes sont restés valables) ^ ne confère plus à ses enfants, bien que légitimes, le droit de cité, réservé désormais aux enfants dont le père et la mère en même temps sont citoyens d'Athènes.
A Rome, le père de famille communique, d'une manière générale, à son descendant sa condition juridique et son rang social: si, par exemple, le père est patricien ou sénateiu*, l'enfant, naît patricien ou a le rang de fils de sénateur 3. Il existe quelque chose de semblable à Athènes. Abstraction faite d'abord de «la considération qui s'attache naturellement aux enfants d'un citoyen éminent et qui a bien mérité de sa patrie *, ces enfants jouissent quelquefois des faveurs accordées à leur père en récompense des services par lui rendus. C'est ainsi que la d-zTidiq ev IIpuTavefo), ou
(i) Eo ce qui concerne spécialement les rapports des enfants avec leur mère, on a prétendu que la tutelle de la veuve, lorsque celle-ci ne retourne point chez sonkyrios et demeure dans la maison du défunt, appartient à son fils majeur. On a enseigné, d'autre part, que lorsqu*il s^agit spécialement d'une épiclère, la majorité de ses fl^s a pour effet de leur conférer la tutelle de leur mère en qualité de kyrioi. Mais ces propositions sont très contestables, ainsi que nous le verrons ultérieurement.
(a) V. supra, p. 190 et s.
(3) L. 6 et 7, D. De sénat. , I, 9.
(4) Cf. Aristote, PoliL, III, 7, 8 7,
nourriture au Prytanée aux frais de l'Etat, peut être accordée à un citoyen et à ses enfants K De méme^ les enfants succèdent quelquefois à TâteXeCa ou exemption de certaines charges publiques conférée à leur père *. Par contre, Tatimie, /avec toutes les conséquence qu'elle comporte, peut se transmettre aux enfants. Si, par exemple, un débiteur du fisc meurt insolvable et frappé d'atimie, ses héritiers se trouvent à leur tour débiteurs dePEtatet sont frappés d'atimie jusqu'à parfait paiement 3. C'est ainsi que, selon Cornélius Nepos 4, Cimon fut retenu en prison jusqu'à ce qu'il eût acquitté l'amende infligée à son père Miltiade, le vainqueur de Marathon. Il semble même résulter d'un discours attribué à Démosthène 5 que les fils de ceux qui avaient été condamnés à mort se trouvaient frappés de l'incapacité de parler dans l'assemblée du peuple ^. Quand les privilèges exclusifs de la noblesse eurent été abolis par Solon, il n'y eut plus, au point de vue civil ou politique, d'intérêt pour les enfants à descendre d'un père noble ou roturier, puisque tous les citoyens furent admis au partage des droits civiques. La démaVcation entre les différentes classes établies par la constitution de Solon étant fondée uniquement sur la fortune, les citoyens n'étaient point immuablement attachés à la classe de leur père, comme à Rome les patriciens et les plébéiens. Par suite, à cet égard, la règle que l'enfant suit
Les enfaots ne peuvent toutefois jouir de cette faveur qu'autant qu'ils restent juridiquement dans la famille de leur père. C'est ce qui résulte notamment du plaidoyer de Démosthène contre Théocriae, § 3o. V. in/ra^ chap , 11, De l'adoptiom
(i) V. infra, liv. II. lit. VI, chap. I.
(3) Dénx>sthcne, C. Androt,, § 33; C. Timocr.^ § aoi ; C. Jheoer.^ § 17.
{k) Cimon, Si.
(5) €, Ari9tog:t., S 3o. Cf. Van den Es» p. i44.
(6) Le lien qui unit le fils au père se manifeste encore à cet autre poiat de vue que le fils est admis à prêter serment relativement à un foit imputé à son père. Démosthène, C. Callip., S 17 ; Adu, Timoth,, Si 4a et s. Cf. Van dea Es, p. i44.
la condition juridique de son père, présente à Athènes beaucoup moins d'intérêt qu'à Rome.
En ce qui concerne maintenant les eflets de la première série, les principaux sont les suivants : * •
i** La filiation légitime engendre la parenté nommée aY^^tureia, c'est-à-dire la parenté donnant aux personnes qu'elle unit certains droits, et, par contre, établissant entre elles certaines incapacités.
Dans le droif romain, la filiation ex justis nuptiîs n'en* gendre pas seulement la cognatlon, ou parenté fondée sur les liens du sang, et qui existe pour l'enfant à la fois vis-àvis de son père et des cognats de son père et vis-à-vis de sa mère et des cognats de sa mère, elle engendre également l'agnation, ou parenté civile, qui ne rattache l'enfant qu'au pater et aux cognats du pater. L'agnation, qui peut provenir également des autres sources delà pafria potestas(adTi>gation, adoption, légitimation), a pour base la puissance paternelle et, pour ce motif, elle est une restitution du Jus civile '. Le droit attique paraît ignorer une semblable distinction, et cela se conçoit très bien a priori^ puisque la base même de cette distinction, à savoir l'existence d'une puissance paternelle ayant un caractère propre et de jus civile fait défaut à Athènes. Dans la législation athénienne, les enfants nés en légitime «mariage sont donc rattachés à la fois à leur père et à leur mère, ainsi qu'à tous les parents de ceux-ci sans distinction, par un lien de parenté de même nature. Ce lien peut varier sans doute selon les cas, et suivant qu'il produit ou des effets plus ou moins étendus au point l de vue successoral, il constitue soit rà^x^^'^sCa, soit simplement | la (juYY^veta ^. Mais l'anchistie, à la différence de l'agnation, peut exister vis-à-vis de la mère et des parents par la mère aussi bien que vis-à-vis du père et des parents de celui-ci.
(i) Cf. Accarîas, I, no 95-4*; May, I, n» qî.
(a) V. sur celle différence, infra, liv. II, lit. VI, chap. I, Bis successions.
On a cependant prétendu que dafis le droit grec, de même que dans le droit hindou ou dans le droit romain primitif, il ne peut pas y avoir de parenté par les femmes. Fustel de Goulanges ', faisant ici l'application de sa remarquable théorie sur la religion domestique, théorie quia expliqué nombre de questions juridiques restées jusque là fort obscures, enseigne que le principe de la parenté n'est point la naissance mais le culte. Ainsi, dit-il, d'après Platon, la parenté est la communauté des mêmes dieux domestiques ^, Quand, d'autre part, Démosthène veut prouver que deux hommes sont parents, il montre qu'ils pratiquent le même culte et offrent le repas funèbre au même tombeau. L'impossibilité d'une parenté par les femmes résultait d'ailleurs de ce que le droit de faire des sacrifices au foyer ne se transmettait que de mâle en mâle et que le culte des morts ne s'adressait aussi qu'aux descendants en ligne masculine, la femme, dans l'opinion des générations anciennes, ne transmettant ni l'être ni le culte. Enfin, ditFustel.de Goulanges, « comment le fils auraitil eu une famille maternelle ? Sa mère elle-même, les jours où les rites sacrés du mariage avaient été accomplis, avait renoncé d'une manière absolue à sa propre famille ; depuis ce temps, elle avait offert le repas funèbre aux ancêtres de l'époux, comme si elle était devenue leur fille, et elle ne l'avait plus offert à ses propres ancêtres parce qu'elle n'était plus censée descendre d'eux. Elle n'avait conservé ni lien religieux ni lien de droit avec la famille où elle était née. A plus forte raison, son fils n'avait rien de commun avec cette famille. > Les idées de l'auteur précité concernant l'influence du culte domestique sur la parenté, si elles peuvent être vraies pour le droit hindou et pour le droit romain primitif, nous paraissent exagérées pour le droit attique. 11 n^est point exact,
(i) Cité antique, liv. IT, c. V.
(a) Platon, Leges, V, 729, d 41 : Çu-fY^veiav 6à xa\ 6\t.oftltûy 06fi>v xo.vwvfav
en effet, que ce droit n'ait pas admis de parenté par les femmes indépendante des règles de la religion domestique. Nous verrons, au contraire, en étudiant les règles relatives aux successions, que, à défaut de certains parents paternels, dont le nombre est du reste assez limité, la succeçsion passe aux parents maternels, et cette dévolution de l'héritage aux parents maternels semble avoir toujours été admise, du moins à l'époque classique. Qu'à une époque antérieure la parenté par le culte ait été la seule admise, comme dans l'Inde ou à Rome, cela est possible, mais en tout cas ce système n'est plus celui du droit attique à l'époque qui seule peut être étudiée en raison des documents qui nous sont parvenus. La théorie deFustel de Coulanges prête, selon nous, également à la critique, en ce qu'elle suppose la rupture complète des liens religieux entre la mère et sa famille d'origine. Or, nous avons déjà montré, en exposant la signification de la ^Qi\ix^J.a dans la fondation du mariage, que cette rupture ne se produit pas et qu'au contraire les rapports de droit qui continuent de subsister, même après le mariage, entre l'épouse et sa famille d'origine, supposent la persistance d'un lien religieux entre la femme et ses parents naturels '. On comprend donc que ses enfants soient eux-mêmes rattachés à ces derniers. Sans doute, le lien de parenté qui les unit à la famille de leur père est plus fort, par suite des motifs religieux précités, mais, au point de vue légal de même qu'au point de vue de la nature, ils n'en demeurent pas moins unis à la famille de leur mère.
L'aY^t(r:e(a, ou parenté utile, découlant de la filiation légitime, entraîne d'abord au profit des parents qu'elle comprend (et le cercle en est relativement assez restreint) des droits de succession. Un droit qui se rattache à la dévolution des successions, et qui n'est même, au fond, qu'un droi
(i) V. supra, p. 147 et s.
héréditaire, est celui qui autorise la revendication de la fille héritière, de répiclère, par le plus proche parent paternel. L'anchistie confère d'autres droits de famille, à savoir ceux de tutelle, qui sont aussi une obligation, car la tutelle légitime des plus proches parents est à la fois pour eux un droit et une charge ^
La parenté engendrée par la filiation légitime peut enfin créer entre ceux qu'elle unit certaines incapacités, nous voulons parler des prohibitions de mariage qui existent, ainsi que nous l'avons admis, d'une part, en ligne directe ia inr- Jinitum^ d'autre part, en ligne collatérale entre frères et sœurs utérins, mais non point entre frères et soeurs consanguins ^.
2^ Une obligation alimentaire réciproque existe entre les ascendants et les descendants.
En ce qui concerne d'abord l'obligation alimentaire qui pèse sur les ascendants, elle est tellement conforme aux lois de la nature que le législateur a jugé inutile de l'établir par une règle du droit positif ^ L'obligation des ascendants ne se borne pas à Athènes, comme d'ailleurs à Rome 4, à nourrir l'enfant ; ils lui doivent aussi une éducation conforme à leur fortune et à leur situation. C'est ce qui résulte implicitement de la disposition de la loi athénienne qui libère les enfants de leur obligation alimentaire, lorsque leurs parents ne leur ont pas donné l'éducation dans le sens que nous venons d'indiquer >•
Réciproquement les enfants sont tenus de fournir à leurs ascendants les moyens d'existence dont ils ont besoin : c'est l'obligation qui est connue sous le nom de yr^porpo^Ca ^. A
/i) y. tupra, p. 24 et s.
(a) V. supra, p. 162 et s.
(3) Cf. B. W. Leist, p. 13.
(4) Cf. L. 5, D. De agn, et al. lib., X^V, 3.
(5) V. infra, p. 365.
(6) Cf. Van dea Es, p. .i4o.
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la diflërence de celle qui pèse sur les ascendants vis-à-vis de leurs descendants, elle est formellement consacrée par la loi S et cela non-seulement dans les rapports des enfants avec leur père et mère ^, mais aussi vis-à-vis de tous leurs ascendants, aïeuls et bisaïeuls de l'un et l'autre sexe h L^obligation alimentaire pèse, du reste^ sur les filles aussi bien que sur les fils, ainsi que le prouve là généralité des termes^ dont se sert Isée 4 pour définir cette obligation. Elle existe,, de plus, vis-à-vis des parents adoptifs comme vis-à-vis des parents naturels 5.
Il est presque inutile enfin d'observer que cette obligation, comme d'ailleurs celle de la reverentia, n'est point limitée dans sa durée, et qu'elle pèse sur les descendants à tout âge. On ne peut, en effet, la considérer comme une conséquence de la puissance paternelle qui, dans le droit attique, cesse de très bonne heure, quand l'enfant a dixhuit ans. On peut d'autant moins songer à rattacher ces obli-
(i) Isée, de Cir, her,, § Sa : Où to(vuv Ix to^ou (i^vov, aXki xal Ix toû icepl trjç xax(o<jsa>c vtfpiov) 8tjXov iort. El yàp fi^vi (ilv .6 irdcincoc, êSe^ç ik ^v tûv èirtrvi" $e(«»v, oùx àv ovlioc 6ir68'.xoc ^v xfjc xaiw>9t(aç, âXX* ^(utç. KiXivtc ydcp Tpéçsiv Toyç yovéa;* ^ovaTç Ô' elo\ [krixtip xa\ natT^p xa\ «aicicoç i^l tt^ôtj xa\ toutwv jitî- TJfip xal Tcarnp, Jâtv Ixi Cû<riV ixe?voi yâip àpx^ tou "xiyoMç tlvl, xa\ Ta èxsfvwv irapa6(SovTai toI; àxfôvoi;* didirsp àvà^xY) Tpl9eiv aOrouç éori, xav |jiY)dàv xaTaX^TCbxrc» Cf. Meier, /)e 6o/ii>, p. 137 ; Van den Es, p. i4a ; Leist, loe. cit, ; Meier, Schœmano et Lipsius, p. 855 ; Petit, p. a4o et s. ; Lelyveld, De infamia, p. i44 ; Ciccottii p. 92. — V. sar toute cette matière : Jaous Pan, De grati animi offieiie et pœna ingratoram Jure attico et romano, Leyde, i8o9.
(2) Certains textes paraissent n'imposer l'obligation alimentaire aux enfants que vis-à-vis de leur père. Cf. Plutarque, Solon, c. 22; Eschine, C. TYmarcA., § 13, y. infra^ p. 364, note 4. Mais il est certain, ainsi que du reste cela est dit formellec^ent dans le texte d'Isée cité à la note précédente, que cette* obligation existe également yis-^vis de la mère et des ascendants maternels. Nous avons TU précédemment Qu'après la dissolution du mariage l'enfant doit des aliments à sa mère lorsqu'il devient propriétaire de la dot de celle-ci. V.«u7>ra,p. 3u.
(3) Harpocration, vo ^troc (Cf. Suidas et Photius) ne parle, en ce qui concerne l'obligatioa alimentaire, que des aliments dus aux femmes et aux orphelins. Mais il y a là un oubli manifeste. Cf. Meier, SchcBmann et Lipsius, p. 535.
(4) De Ciron her., i 32, sopra, note i. Cf. B. W« Leist, p. i3.
(5) Meier, Scfaosmann et Lipsius, p. 355. Y. i«/ra, chap. II, De l'adoption.
364 socnCEs de la famille, du mariage
gâtions à la puissance paternelle que la plus importante de toutes aux yeux du législateur, celle qui consiste à accomplir ta -(sutCsiJLeva, ne prend naissance qu'après la mort du père de famille. Aussi dans la législation romaine, où cependant la puissance paternelle peut durer très longtemps, les obligations analogues qui pèsent sur les enfants ne paraissent-elles dépendre nullement de l'exercice de la puissance paternelle '.
L'obligation alimentaire des enfants leur est imposée, dans l'esprit du droit attique ', en reconnaissance de l'éducation que leurs parents leur ont eux-mêmes donnée, et des sacrifices qu'ils ont pu faire dans ce but 3. Partant de celle idée, le législateur athéniena restreint d'une manière assez rationnelle l'obligation des enfants, dans des cas où il considère que les parents n'ont point rempli, de leur cAté, les devoirs que la nature leur impose envers leurs enfants. Ceux-ci sont, en conséquence, dispensés de l'obligation d'aliments : 1° quand ils n'ont pas l'eçu de leurs parents une éducation conforme à leur état ; a" quand ils ont été prostitués par eux; 3" quand ils sont nés d'une concubine et qu'ainsi par leur faute leurs parents les ont mis dans une situation sociale inférieure *. Mairf un enfant ne peut se prévaloir, pour se
{i) Cf. Meier, ScbœmaoD et Lipsius, p. 584; B. w. Leisl, p, 16.
(3) Une inscriplioD de MycènesCEç ^n ip^. iBgï.ft;) témoigne qu'en Argolide
_ !e» parents avaient également une action alimentaire conire leurs enfants. Cf. \Vi-
Itmovnlii, ArittoleUi a, At/ua.,l\, 48,note j6; H.rmann-Thalheim, p. 17, note 3.
(3) Cf. Isie, De Menée. /ier.,S 18: xixiEviî ti tt|ï npivgiav el^ev ûantp tïxôt iffTi Ttatipa nipl uUoç ïz"*. «"' ^T" *^^ aùtô/ Tpiitov ûsnip ydvif «VTa natipa i|iauîDO iScpaniudv tl «al 5itxvï*|ii]v.
(4) Plutarque, Solon, c. ai : (i:iX«.v) viltov Ï^f,a\c1 uia Tpiftiv l'ov saHpa un SiîaSâfitïov TÎxvrjv lici^aftn p.i, ilvai.... li nf,!i toi; iî ttatpac Y^oiihoiî iitiv«yK({ 6iïai Tou; naTîpat rpiçtiv, àf 'llpttxleiîr,t loTipijKiv i IIoïtixiS;. Eschine, C. Timarch., 9 i3 : [lî) iitovï-piit thti tû itwil lip^o-avri Tpiçtiv tôt niiipa iu]ii ofnijoiv itap:,(en, 5; iy injnaeioS^ iiaipEiï- àjrofla.bvTa ai iOtôv e«HTéTùi xal TttWa itoniTio Ta vojiiWjiîva. — Cf. Alexis, spud Vilruv. prtef. ad 11b, Vi ; Petit, ■ II. 4, iG, p. 304 ; Meier, De bonit, p. 117 ; Plalner, Procest, II, p. lii; Tlioniisen, p. aç|]; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 355. Van den Es met toutefois en doute l'existence du troisième cas de dispense signalé au texte : < Higut insli-
soustraire au payement de la dette imposée par la nature et par la loi, de l'indifférence, de la dureté. ou des mauvais traitements qu'il serait en droit de reprocher à ses parents i. Il est tenu également même si ses parents ne lui ont laissé aucuns biens ^. L'àxox^pujtç rompt-elle tout lien entre le père et le fils au point de faire disparaître l'obligation alimentaire de ce dernier? C'est une question que nous aurons à résoudre ultérieurement 3.
Quant à la Tsxvr^ que, d'après Plutarque 4, les parents doivent faire apprendre à leurs enfants, faut-il entendre par là un métier quelconque ou bien une instruction suffisante ? Cette dernière solution nous paraît la plus vraisemblable, si l'on se réfère à un passage du Critias de Platon 5 d'après lequel, non seulement les parents auraient été obligés de faire instruire leurs enfants, mais encore la loi leur aurait tracé une sorte de programme d'éducation. De même, dans son Traité des Lois, Platon recommande aux magistrats de s'occuper tout particulièrement de l'éducation de l'enfant. On peut d'autant moins hésiter à étendre l'obligation des parents à l'instruction pi'oprement dite, qu'on voit une obligation semblable peser sur les tuteurs 6. Ceux-ci, ainsi que cela résulte d'un discours de Démosthène où l'orateur reproche
(uti, dit-il, ia antiquitate nuUum superest vestigium, nam quod Casaubono (ad Theophr. Char. VI, a) ansam dédit hac de re disputandi, cum sibi legis atticœ testimonium deprehendere videretur, cum in Theophrasti loco pro -rYjv (lYjTépa |iYi Tpéçeiv, quœ vocabula quam maxime corrupta pessimam ioterpretationem elicere debebant, nescio quis optime emeadaverit (iT)TpaY'jpTe?v, quod magis convenit reliquis vecordis moribus. »
(1) Démosthène, PA//i/?/)/c., IV, S4o. Cf. Meicr, loc.cit., p. 127; Thonissen^ p. aga.
(a) Isée, De Cir, her., § 3a : xav \L'f\^h xaTaX(7ra>ai. V. sapra, p. 363, note i.
(3) V. i/i/ra, sur l'ànox^puÇi;, lit. III, chap. II, De la puissance paternelle.
(4) V. supra^ p. 364, note 4.
(5) Platon, Crit,, p. 50 d : tJ ou xaXu>c TcpoaéTaTTOv y^iicôv oI iwi toÛtoc; xtxcLf^ ptlvoi (vd(toi) wapaYT^XXovTsç x<ù naxçX tô <tô <ï"5 èv |jiovaiXT} xx\ f yjjiva^ixfi Tcaideûeiv.
(6) Platon, LegeSyXl, ga6 d et ga? c.
à Aphobos d'avoir frustré ses professeurs de leurs honoraires, sont ternis d'employer les revenus de leurs pupilles, d'une part à les nourrir, et d'autre part à les instruire et à cultiver leur intelligence ^ Donc, à plus forte raison, la même nécessité doit-elle lier le père de famille. Nous ignorons du repte les moyens que pouvait employer l'Etat pour contraindre les pères de famille à remplir l'obligation dont nous parlons. La loi devait probablement tenir compte de la condition du père, avoir égard à ses ressources, le dispenser, en tout ou en partie, quand il était pauvre et qu'il avait besoin pour vivre du travail manuel de son fils, des sacrifices qu'elle imposait aux citoyens plus favorisés de la fortune. Dans tous les cas, quand on considère combien le nombre des Athéniens* illettrés paraît avoir été restreint, on doit tenir pour certain que le législateur s'était préoccupé d'assurer aux enfants une certaine culture et que les pères n'étaient point libres de négliger absolument leur éducation ^.
L'obligation alimentaire des enfants envers leurs ascen- <lants a pour objet, non scellement les aliments proprement dits, mais, d'une manière générale, tout ce qui est nécessaire à leur entretien, ta k^ivrfidoc, ?. Aussi un texte mentionne-t-il l'obligation de fournir un logement 4, Un autre parle des soins que les enfants doivent donner à leurs parents 5. Quelquefois aussi l'objet de l'obligation alimentaire est caractérisé simplement par le mot aCtoç ^.
La sanction de l'obUgation alimentaire des enfants consiste
(x) Démosthène, C. Aphob.j I, S 46.
(a) Cf. ea ce sens : Girard, L'éducation athénienne^ p. 3a et s. ; Hermann- Blûmner, p. 79.
(3) Isée, De Cir, her,, S Sa. V. sapra, p. 303, note i.
(4) Eschiae, C. Timarch., §§ i3 et a8, sapra^ p. 364» note 4f et infra^ p. ^67, Ilote a.
(5) Isée, De MenecL her,, § 18, supra^ p. 364, note 3.
(6) PoUuz, y III, 33. Cf. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 595.
principalement dans Taction xax(o<jea>ç, dont nous allons bientôt parler.
3® L'enfant doit à ses ascendaats, un certain respect, rêverentîa ou obsequium pour employer des expressions latines à défaut d'expression grecque définissant d'une manière précise cette obligation. On peut dire, d'une façon négative, que les enfants doivent^ s'abstenir vis-à-vis de leurs parents de toute action constituant ce que les textes nomment xaxcog'.ç, expression assez vague, du reste, et qui comprend le refus d'aliments aussi bien que le manque de reverentîa. En l'absence de toute définition légale, on doit dire que l'appréciation des cas de xaxa>9'.<; est abandonnée à l'appréciation du juge '. C'est ainsi notamment qu'il y a manque de respect et, par suite, xaxcoaiç, dans le cas où les enfants maltraitent ou insultent leurs parents ».
Un cas spécial de xaxtojiç, qui ne se produit qu'après la mort des parents, mais qui s'explique parfaitement par les idées religieuses des anciens, a lieu lorsque les enfants ne procurent pas à leurs ascendants des funérailles en rapport avec la dignité de leurs familles : c'est cette obligation dont parlent les textes en disant que les enfants doivent xz vojji.iÇo|jLsva ou xi v6ixi[Aa iroistv 3. Elle est la conséquence posthume de la reverentîa que les enfants doivent à leurs pa-
(i) Platner, Process, II, p. a33.
(2) Lysias, C. Agoratam^ 8 91 : ooriç o^v tbv t6 y(Jvci) Traripa tov aOroO sT'jTcie xai ovdèv TcapiTx^ "^^^ iizwffiiitùH,^». 8ià tOuto xxxà rbv rr,; xax(tf(rea>c vdjxov â- ^loc i(TTi OavaTO) 2;y](ii(i>6rjvai. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 127 ; Thonissen, p. »88; Meier, p. ia6. — Eschine, C. Timarch., § 28 : èàv ti; \i-^i^ bi tÔ) 6vi|i.a> tov icaTEpa t\5icTu>v ^ tîjv (iv)Tépa r\ (iy) Tpé^oov îj jit| Tiapéxcov ofxTrjviv, toCtov o-jx là Xi^eiv.
(3) Isée, De MenecL her,, § 45; Eschine, C, Timarch., § i3; Xycurgue, C, Leocr.^ § 1/17 ; Démosthène, C, Timocr,, 5 107. Cf. Van den Es, p. 142 ; PlaUier, Process, II, p. 232; Meier, loc, cit,, p. 126; Meier, Schœmaan et Lipsius, p. 355; Ciccotti, p. 3i. Héraut (VII, 23,8,9) & contesté, mais bieo à tort, que la violation de l'obligation en question constituât une xax&xn;. — Sur le détail des cérémonies funèbres, y. Hermann-Blûmner, p. 361 et s.
rents pendant leur vie ', ou bien encore la continuation des soins qu'ils sont tenus de leur rendre de leur vivant ^, Cette obligation est, en raison de son caractère religieux, celle dont les enfants sont tenus le plus rigoureusement, et aucune excuse- ne peut les en dispenser, même dans le cas où ils ont été'prostitués par leurs parents ? .
En droit romain, la reverentia à laquelle sont tenus les enfants a encore pour conséquence qu'ils ne peuvent poursuivre leurs ascendants en justice sans une autorisation spéciale du magistrat, ni, même avec cette autorisation, les poursuivre par une action infamante ou leur opposer une exception de dol 4. Le droit attique a-t-il admis une prohibition de ce genre ? La question est assez délicate et nous aurons occasion d'y revenir à propos de l'action en interdiction pour cause de démence formée par les enfants contre leurs parents.
La sanction des diverses obligations dont les enfants sont tenus envers leurs parents (obligation alimentaire, reyere/itia) consiste d'abord dans une action, nommée xixcijco); vové- (i)v Ypaç-^ qui entraîne contre le coupable l'application de pénalités rigoureuses 5. D'abord, l'enfant convaincu de xaxwcji; encourt l'atimie, non point l'atimie complète qui atteint
(i) Pausanias, II, 25, 2 : yovécDV tk ji.Ta xx'Zvx tijixl Cc&vtùiv, nriXeuTT^o-avTwv ôs
(2) Isée, De Menecl, Acr., § 45 : Çûvta « çïivoiixî Oepaireutov aùtbv xa\ «Xeu- Tna"avTa Ôà^'a;. Cf. B. W. Leist, p. i8 et 27.
(3) Eschinc, C, Timarch,, § i3; y. supra, p. 364, note 4. Réciproquement c'est au père qu'appartient le soin de la sépulture da son enfant. Démoslhène, G. Léochar,, § 3o; Cf. B. W. Leist, p. 29.
(4) //i«^,§§ 12 et 33, de ilc/.,IV, 6; I. 2, pr.,7, § 2, D. De obseq. />ar., XXXVII,
(5) La loi relative à Tobligation alimentaire des enfants envers leurs ascendants est généralemfent attribuée à Solon. Cf. Elien, Hist, Anim., 1. 9, c. i ; Theophyloches Simocotta, Ep. 7 {in Meursius, Themis, c. 3) ,* Galenus, Exhort, Orât. ùd artes {ibid); Démosthène, C. Timocr.,% 106; Plutarque, Solon, c. 22. Mais il est probable que la répression des délits commis par les enfants dénaturés a dû être antérieure à ce législateur.
tout à la fois la personne et les biens du condamné, mais l'atimie moyenne qui, tout en respectant la fortune, frappe seulement le citoyen. Si plus tard le condamné ose exercer l'un des droits réservés aux citoyens, il est, en vertu des lois de Solon, condamné à la détention dans les entraves ^ Au témoignage de Lysias 3, la peine serait même beaucoup plus rigoureuse et la loi permettrait de livrer au dernier supplice les enfants qui maltraitent leurs parents même adoptifs 3. Mais nous avons de la peine à admettre que la sévérité du législateur ait été jusque-là/ Nous estimons plutôt que, sans aller jusqu'au dernier supplice, la peine de la xdbca>ffiç est indéterminée, sauf en ce qui concerne Tatimie, qui est obligatoire, et à laquelle les juges ajoutent les pénalités qui leur paraissent justes et nécessaires ^ 5.
(1) Aadocide, DeMyster,,STlt;Démosihéne,C. TVmocr., §io3;Diogène Laêrce,!, 2. Cf Caillemer, in Daremberg et Saglio, v« Atimie, p.* 533 et Restitution de la dot^ p. 19; Thonissen, p. 291. « Comment, ditEschine, TEtat serait-il traité par celui qui maltraite ceux-là mêmes qu'il doit vénérer à l'égal des dieux immortels?» C, Timarch., §28.
(2) Lysias, C, Agorai,, § 9i : Gtà toOto xarà tov tt); xaxdoacùic v6(&ov a|ioc ^o-ti
(3) Meursius {Tfiemis Attic, I, a) prétend également, en se fondant sur les 'AX>.T)Yop(at 6(&T)pixai, faussement attribuées à Héraclide de Pont, qu'on faisait subir la mutilation d^ la main droite à celui qui avait frappé son père ou sa mère. Contra : Thooissea, p. 291. — Meursius (loc, cit.) dit encore, en se fondant sur le témoignage de Sopater et de Syrianus, que l'enfant, qui n'ensevelissait point son père était puni de mort ou exilé. De même, d'après Syrianus, l'enfant qui ne défendait point la cause de ses parents indigents était noté d'infamie.
(4) C'est ce qui parait résulter de la loi, quelque peu suspecte, il est vrai, qui est citée dans le discours de Démosthène contre Timocrate, § 105 : éotv tï ti; ànayfir^ Tâ»v ^ovéuv xax(tfO-e((>c yIXcdxcoç.... Tt(iàTa> V) t^Xiata o ti ^pY} icaOefv aÙTbv ?j àicoTlaat. càv S' àpyjp'.oM tt|iY)0^* SeoéaOcd ïtù^ av ixtîor). On peut encore argumenter en ce sens du témoignage de Platon iLeges, XI, p. gSa, c) qui dit que la peine des enfants dénaturés doit être abandonnée à l'appréciation du tribunal : TtiiaTcaTo SixaaTQpiov OTt xpv)Tfvi(v ))9cào^etv.— >I1 est certain, d'ailleurs, que si les parents deviennent, de la part de leurs enfants, victimes d'un crime de droit commun, les châtiments ordinaires atteignent les. coupables. Thonissen, p. 294 •
(5] Platon {Leges, XI, 932 b) qui impose également aux enfants envers leurs parents les obligations dont l'accomplissement est garanti par la SUt) xxxwo-ewc, décide toutefois que les père et mère n'ont pas à se porter accusateurs et qu'il leur Sufiit de porter plainte aux trois plus Agés des gardiens des lois ou des ins-
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Lia YpaçT] x<xx(5<ye<i)ç, qui est de la côttipétencfe de Fatthotite dponyme ^ peut être fofmée, non «etileittétit ptr'Ies pareïifs léiîés, mais par le premier citoyen venu ». L\es pareiitssont du reste placés spécialement sou^ la protection d^ l'^tcîhônte chargé de faire punir, 6n agissant d'office, ceux qui portent atteinte à leurs droits î. La Ypaoïj xaxcoafcwç edt pri*tîîégiée, d'autre part, en ce sens qu'elle est comprise paYmi 1^ Sfxat Sv€u uSaToç, c'est-à-dfre que le demandeur peut donftfer à sa plaidoirie tous les développements qu'il juge néciessaires sans être limité par la clepsydre 4.
L^ xixtùfjiq ycHiù^ donne ouverture, en définitive, non'poirit seulement à l'actiôh publique ordinaire, Ypôcçi^, mfais à une ïlTâ^^ekitx, semblable à celle qui a poiir objet de réprimer la xdawai^ commise à Pégard des orphelins ou des épiclères. Nous n'avons, il est vrai, aucun exemple d'tbtxy^ikict, intentée sur le fondement d'une xaxti»7t^ voveciv, mais la proposition que nous venons de formuler résulte d'abord, à notre "avis, de la communauté des règles qui gouvernent l'action intentée dans l'intérêt des parents et celles qui le sont dans l'intérêt des orphelins ou des épiclères ^. Elle résulte, en
pectrices des mariages, magistrats qui exercent une sorte de ministère pabUc. -Si les'parents sont hors d'état de porter plainte, toute personne peut et doit dénoncer 'le Tait, sous peine d^étre poursuivie elle-même pour dommage. La peine rarie Suivant l'âge ou le sexe dès coupables et elle peut être très rigoureuse. Cf. Darcste, Science du droit, p. 1 29-180). — Aristote (i?M. Nicom.,ÎX, 2, §§7, 8) parle également de l'obligation alimentaire des enfants, mais au point de rue de la morale seulement. Cf. Dareste, loc, ciL, p. 2i3-2i4.
(i) Harpocratîon, vo cleraYYeXta et xaxtd<rea>; ; Pollux, VIII, 89; Aristote, Conttit, des Athén., c. 56. Cf. Meier, De bonis, p. 128; Meier, Schœmann et Lipsius p. 352; Thonissen, p. ^kgS.
(2) Harpocralion, y* xacxt&crecdc. L'enfant accusé de xàxcdo-tc, ûe comparaît, sem-
ble-t-il, devant le tribunal que chargé de chaînes. Curi us Fortunatus Rhet I (in
'Meursius, Themis^ c. 3) : qui parentes non aluerit vinciatuT. Démosthène, C,
Tiniocrat,, § 105 : èàv 8à Tt; àttéiyfiij^ tôv yo'^itù'* xaxcotf-o»;.... 8ifîaavT«i)v aOtbv
ol evfiexa xa\ eto'ay6vTû>v a-Jtbv eî; rrjv *HXîatav xtX.
()) Démosthène, C. Lacrit., § 48. Cf. Thonissen, p. 293.
(4) Harpocratîon, v» xax(î)<Te(i>c. Cf. Mêler, Schœmann et Lipsias, p. 927.
(5) V. infra, liv. I, tit. III, chap. III, sect. I, les règles de l'dirfliYY^Îiix xxxœae-cç ôpfûcvûv.
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second lieu, de l'assimilation que Harpocratiôn ' et Aristote 3 paraissent établir entre les trois actions en les citant Tune à côté de l'autre. On peut «enfin invoquer en ce sens un autre passage d'Harpocration ^ où il dit : kxioa Bà etarf- ^ekix Xé^sTai èxi xaïq Koxwsm, admettant ainsi la possibilité d'une eiffayYeÀiCa dans tous les cas de xax(«)7iç *. Il y a même lieu d'admettre que i'elaayYsWa est seule possible à raison d'une YÀTMù(siç Yovéwv, car la ypxff^ ferait double emploi avec elle, et on ne voit pas, du reste, comment l'accusateur aurait pu songer à préférer à IViffaYyeXfa la 7paçT^, qui était moins facilement abordable et plus périlleuse ^.
En l'absence de toute poursuite et de toute condamnation, le fils dénaturé se trouve exposé à certaines incapacités qui peuvent paraître très rigoureuses dans un pays où Ton attachait un si grand prix à la participation aux affaires publiques. Ainsi il ne peut être ni orateur, ni archonte, ni même rempKr aucune autre magistrature. En effet, dans l^examen préalaye, SoxipudCa, auquel sont soumis les candi- •Aats à 4es fonctions pnbfiqnes, on recherche notamment s*M s'est bien conduit envers ses parents, eî yovéaç eu zoiei, ^ la réponse -négative à cette question entraîne l'exclusion^. « L'Etat, comme dit Xénophon, exclut des magistratures celui qui maltraite ses parents, persuadé que les sacrîfioes pubScs €ie pourraient être honorablement offerts car tm tel sacrificateur, et qu^I n'y a pas d^action belle et lionnête qui puisse être faite par un tel homme 7. >
(j) V iMMWMiâC' CI/« Lexic. fieguer., (Bekker), p. 169, l.
(2) Consiit, des AibéiLa £• 56.
(3) V» elcayytkloL.
(4) y. en ce sens : Schœmann, De comit,, p. 181; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 358. Cf. Gaillemer, in Daremberg et Saglio, v® Eisaggelia^p. 501-502.
(5) Cf. Schulthcss, p. ao6. V. in/ra, liv. I, tit. III, ch. III, scct. I.
(6) Dînarque, C, Aristog.,^ 17 : àvaxpfvocvTeç tox^c tûv xotvfiiv vl (jiXXovTac SioixcTv, Ttç tan Tov tlStov Tp6icov, et -^fi^iaç e^ icotet. Xénophon, Mentor. , 11,2, i3 : idtv fit Ttç Yovfaç ^r[ dspaiceut^, loui^ S^xiqv ts ï'nixl^r\fTi xal àico8oxt|xàCouaa oùx, sa âpxeiv toOtov. V. Sacliiae, C, Timarch., S 28 ; Pollux, TIII, 86. Cf. Meier. Schœmann etLipsius, p.a^8 et s.; Platner, Process, î, p. 313 s. ; 6.W.Leist,p.i4
(7) Loc. ciL
-*ty^f
I. — Mort de Tun des époux
Dans certaines législations, comme en droit romain, il importe de distinguer si c'est par la mort du mari ou par celle de la femme que se dissout le mariage. Ainsi, à Rome, la femme est tenue de porter le deuil de son mari pendant dix mois et, d'autre part, elle ne peut se remarier avant l'expiration de ce même délai, à moins cependant qu'elle n'ait accouché avant l'expiration des dix mois, auquel cas elle reprend immédiatement sa liberté. Le mari n'est, au contraire, soumis à aucune de ces deux obligations >. Le droit attique ne paraît pas avoir connu ces distinctions. A supposer qu'il pût y avoir, dans l'usage, une manière différente de porter le deuil pour le veuf ou pour la veuve *, il n'existait pour la femme aucune obligation légale de lugere maritum sanctionnée par une peine quelconque 3.
(i) V. May, 1. 1, p. i46.
(a) Cf. sur la manière de porter le deuil, Schœalano-Galuski, t. II, p. 669. Dans la ville ionienae de Gambreion, en Asie Mineure, les hommes cessaient de porter des signes extérieurs d'affliction le quatrième mois, tandis qu'un mois de plus était accordé aux femmes : Schœmann-Galuski, t. I, p. 663.
(3) Cf. accotti, p.. 61.
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Quant à rétablissement dW délai de viduité, soit pour des raisons de convenance, soit pour éviter la confusion de part, on n'en trouve pas de traces dans la législation athénienne. On y voit même qu'en cas de divorce, une femme pouvait se remarier immédiatement \ ce qui n'aurait point été admis si l'on s'était préoccupé d'éviter une confusion de part, autant à craindre en cette hypothèse qu'en cas de dissolution du mariage par la mort du mari. De semblables restrictions eussent d'ailleurs été peu en harmonie avec les mœurs nouvelles ^ et avec la fréquence des seconds mariages, du moins de la part des veuves ?. Loin d'y apporter des obstacles, comme d'autres législations 4, la loi athénienne les voyait plutôt d'un œil favorable 5. Au surplus, la veuve est placée
(i) V. infra, III.
(a) On s'était en effet bien départi de l'ancienne coutume du reuvage perpétuel dont parle Pausanias, II, ai, 7 : icpôxEpov Sk xaOe<mQxsi xai; y^vai^fv in avdpl oti7o6av6vTt x'>ipe'<je(v. Peut-être trouve-t-on une trace de cette ancienne coutume dans la règle citée par Démosthène {In Neœraniy § 75) d'après laquelle la femme de l'archonte-roi (comme à Rome la femme du flamine de Jupiter) ne devait avoir été mariée qu'une seule fois. Pausanias (X, 38, la) nous parle aussi des veuves de son temps qui demandaient à Vénus, dans le temple de Naupacte, de leur donner un second mari. V. Hermann-Blûmner, p. 367. — Si l'on songe que, dans les idées alors reçues, le plus grand service que la femme pût rendre à l'Etat était de lui donner des enfants et d^assurer ainsi la perpétuité des familles et de la République, on comprendra qu'on n'ait apporté aucune restriction légale aux seconds mariages. Cf. Lallier, p. a66.
(3) Les veufs répugnaient davantage aux seconds mariages, du moins à l'époque dont Athénée (XIII, 8) nous trace le tableau. Toutefois, comme l'observe Hermann-BIumner (loccit.), la fréquence des expressions Trpoyovo; (beau-fils) et (ir,Tp*ji3é (belle-mère) semble prouver le contraire, au moins pour les législations qui ne s'étaient pas inspiré des idées de Charondas. Cf. Diodore de Sicile, XII, 18.
(4) Meursius (II, i4) cite une prétendue loi d'Athènes frappant d'atimie la femme qui se serait mariée trois fois : v6(&oc' tt)v '7p\c Yaf&eOc'o-av aT((&ov eTvat. Mais il est difficile d'admettre l'authenticité de cette loi dont on ne retrouve aucune autre trace. On ne voit pas d'ailleurs quelles auraient pu être pour la femme les conséquences de l'atimie prononcée contre elle. Cf. Ciccotti,p. 60.
(5) A Sparte également, les seconds mariages des veuves, loin d^étre vus avec défaveur, étaient encouragés par l'opinion. Jannet, Instit. soc. à Sparte, p. 10g. Platon KLeges, X, 10) n^est pas favorable aux seconds mariages, car il redoute.
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MNA8; lar ]^FOtectioii spéciale d» l'archonte éponyme^ Ibraffa^elle fte déclare' eiureinte au monrent de la rasMrt de son: mari :
oMn^vnovToet wisiv*. i. Il e»t probable que Ton aSBÎinJlait ett conséquence aux mauvais traitements enreirs* les mineurs orphelins et les épiclëres les maurais traitements envers les veuves pendant toute la toute la durée de kur grossesse et qu'une èxarxj^kio^ xzxidosmç était possible de ce clie£ 2.
IL — Servitude encourue jure civili.
La servitude encourue jare civili par l'un des époux met fin au maria«pe;, car il n'y a point de Gonnufiinm: entre un citoyen et une esclave ou entre une citoyenne et un esclave. Toutefois cette cause de dissolution du mariage devait être peu fréquente, car les cas dans lesquels un citoyen d'Athènes pouvait être privé de sa liberté étaient assez rares. A partir de Solon, on n'en peut guère citer que deux, celui où un captif racheté ne remplit pas les conditions du rachat, et celui, plus douteux, où un Athénien était, vendu à la suite d'une Ypa^T^ ûwopoXiJç 3.
Quant à la captivité, il ne semble point qu'elle soit à Athènes une cause de dissolution du mariage 4, alors du
commr Chai!ondk& (Diodore de Sicile, XII, is),riatrDduotioii d'une marâtre dans une maison où il y a des enfanta du premier lit. Toutefois, en se préoccupant de rintèréi de l'Etat et du maintien de la population, il décide qu'un second mariage sera obligatoire si le premier n*a pas atteint la moyenne requise, à savoir une fille et un garçon. Néanmoins il n'y a pas de règle absolue pour les reures et les parents doivent aviser, d'après les circonstances, en se concertant avec les inspectrices des* mariages*
(1) AHstote, Gonttit. des Athén,,c:^6* Cf. Démosthène, G, MaearU^ §78.
(3) Caillemer, m Daremberg etSaglio, v* Eisaggelia^ P«50i; Meier, Schœmann et Lipsiu», p. 357, note 441.
(3) Gaillemer, RtUitation de la dot, p. 25; Thonissen, p. 343 et 809. V. infra^ liv. I, tit. IV.
(4) Il e»t autrement ev. droit romain, sauf les eflbts du po&tUminittm^ Y. cearias, t. I, nt» Sa et g/i
(i) La confiscation des biens peut aussi être la conséquence de l'atimie totale dans certaines hypothèses. Cf. Thonissen, p. 107 ; Caillemer, in Daremberg et Saglio, y« Atimie, p. 533 et s.
(a) Etymolog. magn., 34o, 44. Cf. Caillemer, RestiL de la dot^ p. 32.
(3)» Van den Es, p. 49, 50.
(4) Andocide^ D9 myst, § 7*: ollYc^oiQ Ifr^iQaavTcç wpbç tb îtj|td<jiov.
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moins qjiù le captif» de r^etour^ restituait à. son libér^tteur la Homme déboursée par. ce dernier pour le rachat. Mais la captivité peut fournir une juste cause de divorce.
On a. voulu assimiler à l'espèce de mort civilp résultant de la> servitude* celle qu'entratoQ Tatimie des débiteurs du tré-. ^rs public \ Cette atimi6,.a-^on dit, avait pour conséquence, sinon immédiatement, du moins après un assez court délai,, lai confiscation de& biens, et cette confiscation, permet à la femme, d'agir en restitution de la dot ^ Or., cette restitution n'étant pdint possible pendant le mariage, il en résulte qi^^ la confiscation des biens entraîne la dissolution du mariage 5. Nous ne pouvons cependant admettre cette solution. Si la confiscation des biens donne à la femme le droit de réclamer sa dot, il faut y voir non point un effet de la dissolution du mariage qu'aurait entraînée cette confiscation, mais une conséquence de la diminution des garanties produite par cet événement et motivée par la nécessité de sauvegarder les intérêts légjitimes de la femme qui, autrement, auraient été sacrifiés à ceux du Trésor public. La théorie contraire est d'autant moins admissible que l'atimie des débiteurs du trésor public peut résulter de faits qui n'ont Hen d'infamant
pour ceux qu'elle atteint. C'est ainsi qu'elle frappe non-seu- \'a
lement ceux qui. ont été condamnés pour crimes à des amendes qu'ils ne peuvent payer, mais encore ceux qui, par exemple, ayant trop présumé de leur crédit, se sont rendus adjudicataires de biens vendus par le fisc sans pouvoir en payer le prix à Téchéance, ou même ceux qui, sans être personnellement débiteurs, avaient, par pure bienveillance, cautionné un , débiteur du fisc 4. La dissolution du mariage
prononcée en pareil cas, à litre de peine complémentaire , par le législateur aurait été véritablement d'une rigueur exorbitante, et elle aurait risqué d'atteindre la femme ellemême, qui pouvait désirer le maintien d'une union dont rien à ses yeux ne motivait la rupture \ Ce que nous pouvons seulement admettre, c'est que la confiscation encourue par le mari peut fournir à la femme une cause de divorce, lorsqu'elle est prononcée en raison de faits ayant un caractère déshonorant et de nature à rendre impossible la vie commune *.
II L — Divorce.
Dans les idées primitives des Grecs, le mariage était probablement destiné à durer toute la vie, et bien qu'on ne trouve nulle part dans les écrits des auteurs greca cette définition si élevée du mariage donnée par les jurisconsultes romains ; consortium omnis vitœ, l'indissolubilité du lien conjugal parait avoir été admise par les anciens Grecs, du moins à l'âge héroïque 3. Mais le relâchement des mœurs et l'absence de toute religion véritablement morale, ne durent point tarder à faire admettre le divorce dans la législation de tous les petits Etats de la Grèce, à ce point même de faire du divorce une cause de dissolution normale du mariage. Il ne pouvait guère, du reste, en être autrement dans une cité où, comme à Athènes, le mariage ne repose
(i) II est donc ralioanel de comparer l'atiiiiie dont il est ici question à la dégradation civique de notre droit moderne, qui laisse subsister le nlariage, plutôt qu'à la mort civile, qui en entraînait la dissolution.
(a) Caillemer, Restitat, de la dot,p, 15 et s.; Ciccotti, p. 53.
(3) Homère, Odys., X, 58. Cf. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 510; Mayer, p. 371; Hermann-Blûnmer, p. 264» notei; Ciccotti, p. 54; Hruza, II, p. a4 et s.; Cauvet, p. 157. Peut-être l'absence du divorce à l'époque homérique s'expliquet-elle, dans une certaine mesure, par la polygamie qui aurait alors été pratiquée. L'existence de la polygamie à cette époque est, du reste, fort contestable. V. supra, p. 41.
nullement sur une affection ni sur une confiance réciproque, où le mari épouse sa femme sans la connaître ni lui demander même son consentement, en se guidant uniquement par des considérations de famille ou d'intérêt. Il peut se séparer facilement d'une femme qu'il a prise en quelque sorte au hasard et, de plus, une union ainsi contractée risque d'être souvent troublée par une incompatibilité d'humeur. D'autre part, comme le mari, toujours occupé de politique ou d'affaires, vit le plus souvent au dehors, il doit peu lui en coûter de divorcer avec une femme qui, pour lui, est moins une compagne que l'économe de sa maison, et de confier à une autre la direction du ménage '. On s'explique ainsi que le divorce ait été si souvent pratiqué à Athènes comme dans les autres cités de la Grèce ^.
Le divorce, à Athènes, a lieu de plusieurs manières, à savoir, soit par la volonté d'un seul des époux, mari ou femme, soit de leur consentement mutuel, soit enfin par la volonté d'un tiers J.
Pour désigner le divorce qui a lieu par la volonté d'un seul des époux, la législation athénienne emploie des expressions différentes suivant que 1^ divorce provient de la volonté du mari ou de celle de la femme. Dans le premier cas, le divorce est qualifié àizàizz^^i^j aTcoitojxwT^, c'est-à-dire
(i) Lallier, p. a3a.
(a) Ainsi le divorce est admis à Thuriuin, et autorisé par les lois de Charondas, soit de la part du mari, soit de la part de la femme (Diodore de Sicile, XII, 18). A Sparte, le mari a le droit de répudier arbitrairement sa femme (Hérodote, VI, 61 et s.). A Gorlyne, le divorce, qui parait avoir été d'un usage fréquent, peut se produire, comme à Athènes, soit sur rinitiativc du mari, soit sur celle de la femme. Cf. Darestc, Haussoulier et Reinach^ p. 455- La loi de Gortync, sans préciser les cas de divorce, indique d'une façon détaillée quelques-uns des effets qu'il entraine, notamment en ce qui concerne les rapports pécuniaires des époux. V. supra, p. 321, note 3.
(j) Il est très fâcheux, pour Tétude du divorce, que nous ne possédions point certaines comédies ayant pour titre soit 'AnoXetiro'jaa, (la demanderesse en divorce) soit 'AicoXeiroOda (la divorcée), et qu'avaient composés Crobyle, Diphile et les deux Apollodore. Cf. Meier, Schœman et Upsius, p. 510.
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renvoi ou répudiaiion par le mari. ; daae^ le aeoond cafi>, âic9Xe«|/iç» ou délalaseme^nt par la famma ^. Cetto tarminolot» gie- n'est point cependant toujours^ rigpumusemant auivia^.ab 1b mot âic6Xftt|fiç est quelquafois amployé pour, dé^gper lat né|fudiation par le mari\
A Torigine y chez presque tous las peuples^ la* dijrarcaapp%«. ratt aveo un caractère unilatéral^ tout au. profit du mari^ & qui il est loisible* de rans^oyen sa. famma sans que ceUesiii puisse user du m Ame droit h La divoncâ' devient ensuit» une arme au profit de chacun dea conjoints^. IL est probable: qu'en Grâce, comme- ailleurs,. TinsCitution. du divorce diitt suivre ce développement et que la répudiation par le marii ftit originairement seule autorisée \
La répudiation* par le mari n'est soumise dans le dnoii •ttique à aucunes conditions ni formalités^ Ainsi d'abordi la faculté qu'a le mari de répudier sa femme n'est point restreinte par* la loi à certains cas limitativeroent déteih minés ; il peut divorcer sans être tenu d^aHéguer auoitii motif. Souvent, il est vrai, te divorce» apparaît, dans* les auteurs, comme fondé sur des causes sériienaes : telle est
(i) Lez. Seguer., p. 421 : àizoXtlKti i&kv 1^ yuvT) t^v â^vSpa, 0Lrcùni\uw 8s é àcvrip Tyjv yuvatxa. Aux substantifs cités au texte correapondent les yerbes â^ronéti- 1CCIV, èxiré(jLiceiv, èx^âXXeiv, pour désigner la répudiation parle mari, et àTroXc'.netv, âiriXei^tv oLKoypi^air^aii icpbç tov ap^ovrai pour désigner le délaissement par la femme. On rencontre aussi dans ce dernier sens les expresaton» àicoXvtiv, cnrd- Xci^iv YpB9e<j03(t ou ^pT^^ar^Çeiv TTpbç ovSpa ; mais elles n'appartiennent point au droit attique. Cf. Van den Es, p. 50; Meier, Schœmann et Lipsius» p. 511.
(a) V. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 51 1, texte et note 87.
(3) Cf. pour le droit hébraïque, Dareste, Code rabbiniqae^ in Journal' deê Savants, 1884, p. 379. C'est également ce qui résultev pour-16 dtoit lomain» du témoignage de Plutarque,, Homulus, c. aa. Le divorce unilatéral; au profit du mari, est encore admis, dans certains cas, par les assises de Jérusalem : Assises des bourgeois, ch. 175, in Beugnot, Atsises. t. Il; p. 118.
(4) C'est aidsi que Diodore de Sicile (XH, 18) présente comme une améliora* tion la loi de Gharondàs qui a permis à la femmo'de dbmandèr le divorce ; ieûtepoc^è 6t(i>p6d)0y) v&'|to; 6 îiSoù; iÇoud^a» t^ f^^'^^ ds^oXvejv t^ âvSpa x^ <n>votxeîv ta av PovXirjTW. Cf. Cauvet, p. 158; Lewy, g. 29.
notamment celle cpii est tirée de Paduilère' de lai femme. L'adultère, lorsqu'il avait été juridiquement constaté, rendait même obitgatmre la répudiation^ sous peine- dfatimie pour le mari i;. Mais aussi le sinqile soupçoii! d'adultère suffit; ainsi on voit Hipponikos renvoyer sa femme uniquement parce qu'il la soupçonne d'avoir des r^ations tout à la fois adalr tères et incestueuses avec son frère' Alcibiade ^. Phrastor, qui a épousé la fille de- Nééra, croyant épouser la fille de Stéphanos^ divorce^ d^abord en raison de la légèreté des mœurs de soi femme et, en second lieu, en. raison de l'erreur qu'il: a. commise sur son état civil ^. Si, d'autre part,, on songe qu'à Athènes une des principales raisons du mariage est d'assurer la continuation de la famille et la perpétuité de la cité, il faut dire qu'en répudiant sa femme stérile,.4e oitoyen d^ Athènes ne* faisait que remplir une obligation patriotique et religieuse' ^. La. législation spéciale aux ép£clères provoquait aussi parfois le divorce par deS'Considérsbtion^ de pur intérêt péenniaire. Un mari, ^pelé par son degré d'anchistie à profiter du droit déféré par la loi aux plus proches parents de l'épiclère, n'hésitait point à divorcer pour épouser une opulente héritière et, comme Proto-
(i) Démosthène, C, Neœram^ § 85 : v. Bupruy p. 234. De même, à Rome, la loi Julia prescrivait au mari la répudiation * de la femme adultère soua peine d'encourir les peines du Unoeînium,
(a) Lysias, C. Alcibiad.^ I, â a8.
(3) Démosthène, C Neœram, § 54.
(4) Cf. Lallier, pk a3a. Chez les anciens, le divorce, en cas de stérilité de l'épouse, n'était peut-être pas seulement un droit pour le mari, mais même une obligation. Ainsi les lois de Manou (XI, 81) prescrivent de remplacer au bout de huit ans la femme stérile. Cf. Fustei de Goulaa||^ CM antiquCy p. 5a* Chez tes< Romains^, le premier dtFor.ce connu dans rhialoire,. celui de Carvilius Ruga eut pour cause la stérilité de l'épouse. Platon, dans son.TraUè dès Lois (VI, a3)| décide que lorsqu'il n'y aura pas d'enfants après dix. ans de mariage,. les époux divorceront d*ua commun accord,' aprè» avoir consulté leurs parents- et les femmes chargées de la aurveillance ; toutes les eontestationa qui poucraieiit s'élever eatre eu» à ce sn^et n^vomi fryminéeg par dix. arbitres^ pris parmi les gardiens des lois.
^ maque ', il croyait avoir suffisamment pourvu aux intérêts
de sa première femme en la faisant épouser par un de ses amis 2. Il n'est même point nécessaire que le mari puisse alléguer Tune quelconque de ces raisons de famille ou d'intérêt ^ : le caprice, le désir d'un changement peuvent le déterminer à user de son droit, et l'on s'explique alors sans peine que le divorce ait été si souvent pratiqué.
La grossesse de la femme n'était même point un obstacle à la répudiation 4. Le seul frein à la multiplicité des divorces se trouvait, comme l'observent les auteurs athéniens, dans l'oDligation où se trouvait le mari de restituer la dot que sa femme lui avait apportée 5. L'intérêt du mari, à défaut de considérations d'un ordre plus élevé, le retenait quelquefois. Et même, dans l'opinion généralement admise, mais fort contestable à notre avis, la femme pouvait-elle être privée du droit d'exiger la restitution lorsque le divorce avait été provoqué par son inconduite ^.
L'ài7oi70[xn^ par. le mari n'est non plus soumise à aucune
(i) Démosthène, C, Eabulid,^ § 4i. C'est pour le même molif que Timocrate répudie sa femme et la marie à Aphobos. Démosthène» C, Onetor,, I, arg.
(2) L'avantage d'épouser une riche épiclère, si grand qu'il fût, l'était cependant un peu moins qu'il le paraissait au premier abord, attendu que le mari de l'épiclère, pas plus que celle-ci, ne devenait propriétaire, ni même absolument possesseur de l'héritage. C'est, en effet, le ûls issu de leur mariage qui, une fois majeur, en est le véritable et le seul maître (V. l'/i/ra, sect. VI).
(3) Suivant Desjardins, au contraire, (p. CoA) « il est probable que de part ou d'autre une juste cause est nécessaire. Autrement celui qui, déjà marié, voulait épouser une épiclère n'aurait eu qu'à répudier sa femme. » Mais c'est là une erreur manifeste, ainsi que le démontrent les exemples cités supra à la notei. Cf. Caillemer, Restit, de la dot, p. 27, note 3 ; Lallier, p. 233.
(4) Cauvet, p. 158. Cf. Démosthène, In Neoeram, § 51.
(5) Isée, De Pyrrhi her., S ^8 : àpy^ipiov ttoXXû (xâXXov ù èyyuûv Biwi&oXofrjo-aTO e/eiv aùxbv iizXrr^ y^vaixi, iva {jlyi c« 'ixihta yivoiTO paôfwç àwaXXarcEoôai, ôicôtê floOXotTO Tî^ç Y^^vaixtf;. Euripide [Mélanippe enchaînée, 3i, V. 5, 6) observe également qu'on ne jouit pas des richesses qu'une femme apporte dans la maison et qu'elles ne servent qu'à rendre le divorce plus difficile. Cf. Caillemer, loc. cîL, p. 27, Van den Es., p. 51; Ciccotti^ p. 56; Platner, ProcesB, t. II, p. 272.
(6) V. Sapra, p. 3i8.
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formalité. Le droit attique ne connaît point, par exemple, la nécessité de Tenvoi d'une signification analogue au repu-dium du droit romain et par laquelle le mari aurait signifié à sa femme son intention de divorcer. En fait, la répudiation s'opère vraisemblablement par le renvoi de la femme dans la maison de son kyrios ^ avec tout ce qu'elle a pu apporter en dot. Peut-être la répudiation avait-elle lieu ordinairement devant des témoins ^. Mais cette solennité ne paratt pas avoir été obligatoire ^ On peut aussi se demander si la répudiation ne pouvait pas résulter d'une manifestation tacite de volonté, comme, par exemple, du seul fait d'un second mariage contracté par le mari 4.
Si le divorce par la volonté du mari (répudiation) n'est soumis à aucune formalité, il en est autrement du délaissement procédant de la volonté de la femme. Dans ce dernier cas, l'état d'incapacité dans lequel la loi athénienne place la femme, nécessite l'emploi de formalités spéciales. La femme ne pouvant à elle seule manifester valablement son intention de mettre fin au mariage, l'archonte, protecteur né des incapables, intervient à la requête de la femme, et c'est lui qui prononce le divorce, s'il estime qu'il en existe de bonnes raisons 5. La femme doit, en conséquence, aller trouver l'archonte et lui remettre un écrit où sont exposés les motifs sur lesquels elle fonde sa demande : c'est ce que l'on appelle àiriXei^pty YpoRJ/aaOai.
L'archonte statue donc causa cognita^ et a pouvoir d'apprécier la gravité des offenses commises envers l'épouse,
(i) Ou de son plus proche parent, si le mari est lui-même kyrios.
(2) C'est ainsi que, d'après Lysias [C, Alcibiad,, I, § 28), Hipponikos aurait répudié sa femme icoXXoù; icapaxaXéaa;.
(3) Caillemer, in Daremberg et Saglio,vo Divorce, p. 319; Cauvet, p. 158; Ciccotti, p. 55; Mcier Schœmaun et Liçsius, p. 511; Mayer, p. 372.
(4) Cf. sur le droit romain concernant ce point, Accarias, 1. 1, no 98.
(5) L'opinion publique était toutefois défavorable aux femmes qui divorçaient «insi : ou yàp eùxXeeîc oLKcûXa'^oii ^waiÇiv, Euripide, Medea v. 236, 237. Cf. Caillemer, in Daremberg et Saglio, y* Divorce^ p. 319.
sinon on ne s'expliquerait pas l'obligation imposée à la femme de s'adresser à o« magistrat pour obtenir de lui l'autorisation de divorcer \ 'Une des causes légitimes de divorce est nécessairement la perte de la liberté par le mari ^.Quanta l'adultère du mari, on serait tenté de croire qu'il ne peut pas être invoqué par la femme pour fonder une demande en divorce, car à Athènes les mœurs lotéraient les infidélités à la foi conjugale par le mari '^ "Nous 'estimons aussi que l'adultère du mari ne peut, en;principe, 'être une cause de divorce. Mais il. peut revêtir un caractère particulièrement injurieux pour la femme et constituer vis-à-vis d'elle ce que le droit attique nomme une xitM^q, comme si, par exemjUe, le mari introduit une courtisane daùs la maison conjugale. Peut-^tre alors ♦ la femme cstrelle autorisée à recourir à l'archonte par une 8{xy) xaxcmitfç et à demander le divorce 5 c. D'autre part, il semble résul- 'ter d'un passage de Diogène Laërce ^ que la femme pourrait intenter cette même action et délaisser son mari lorsque
. (i) CX; Gaillemer, Rutilation de in dot, j>f -aS.
(2) Hermana-Thalheim, p. 77, note 9.
(3) V. en ce sens Humbert et Cafllemer, in Daremberg et5aglio,T*' Aduitkre, )>«%. ex. Mupm, p. jda, a33 et ^44,
(4) La SUt) %%iiM9tsûQ est-elle restreinte à la-femme f piclère qai a épousé son plus proche parent ou bien appartient-elle au contraire à toutes les femniAS indistinctement? V. infra, sect. VI, De l'épiclérat.
(5) C'est ce qu'Andocide {C.Aleib., § i4), no«8 rapporte de:iaY«iiisie.d'Alcibiade : intco-dcYwv «l; xr^y aOt^iv otxiav ixaii^oiç uat SovXaç xa\ UcvOipac, u^' r^yàyxaat Tt;v yjvaîxa (ruçpoveaTàniv oi^aav à7co)iffe?^ eXOouaav «pbç Tbv 3i^X9>fxa, xctxk xbv v6|iov. Lorsque la femme allègue une xàxooaiç à l'appui de sa demande en divorce, il n'y a plus alors une action parement privée ; l'action revêt un caractère pénal et pent entramer les pénalités atUchées à la xàxcoff:^. Plâtner, ProcetSy t. II, p. 371. Cf. sur ces pénalités Thonissen, p. aox et s.
(6)' Suivant Thonissen (p. 326), la bigamie du mari donne à la première femme du bigame le droit de réclamer le divoice. C'est possible à notre avis, mais la bigamie, ou plotôt le convoi à on nouveau mariage, présuppose presque nécessairement la dissolution du premier par la répudiation tacite de la part duioarî. V. supra^ p. 381.
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celui-ci "a eritnetenu des relations contre nature avec un autre honnne •«. Mais il s'agit de savoir ^si, Bans cette hypothèse comme dans la précédente, Faction n'est pas restreinte au cas où îl s'agit d'une épicier©, et si ce n'est pas «exagérer la portée de fo ÎCxtq xantwcrewç, que de l'étendre àtoiite Femme mariée indistinctement ^.
Le divorce peut aussi être demandé par la femme (dhstraction faite de -l'application des \oh pénales dont parle Démosthène"') quand elle a épousé un étranger qui -s^ét frauduleusement fait passer pour citoyen. La validité des mariages mixtes, que nous avons admi^i^, n'est nullement un obstacle à cette solution, qui découle a fortiori des lois pénales précitées 4.
Quel est précisément' le rôle de la femme dans cette procédure? Peut-eïleou doit-^Ue agir seule et aller trouver ellemiême l'arrchoiitepour lui présenter sa requête en divorce, ou bien, au contraire, doit-elle, conformément au droit commun, être représcfntée dans son action en divorce, comme dans toute ^utre action, par son kyrios ? Il y a divergence sur ce point entre les interptètes. Suivant les uns 5, les fortnâlités ret|uisfes doivent être remplies par ht femme elleîriême eu personne. Cette manière de voir se fonde principalement sur un passage de Plutarque dans lequel cet historien nous raconte qu'Hipparète, femm^ d'Alcibiade, s'était.
<(i) Cf. Humbert etCaillemer, in Daremberget S«glio, t» ^cfo/Zèrtf, p. 85.
(2) Nous verrons, ea étudiant la théorie de l'épiclérat, que l'épiclère peut demander le divorce pour cause d'impuissance de son mari. C'est là, du moins^ l'interprétation que, selon nous, on doit donner à une célèbre loi de Solon dont le sens a été jusqu'ici généralement méconnu. V. infra, p. 46o.
(3) C, Neœram, §16.
(4) Cf. en ce sens Hruza II, p. i4o. V. âupra, p. 203 et s.
(5) HefTter, p. 4i4 ; ^feîer, Schœmann et Lipsius, p. 3i'2; de Pastoret, t. VI,, p. 4^3 ; Dareste, Plaid, civ.y 1. 1, p. 85, note 9 ; Otto, De act. for. Athen.'f-p, 12; Gauvet, p. 159. 'Suivant ce dernier auteur, la nécessité d'une démarche aussia éclatante et aussi opposée à la modestie du sexe de la demanderesse avait paru de nature à rendre plus rare cette espèce de divorce. Cf. Mayer, loc, cit.
-•rr^i
rendue chez l'archoale pour obéir à la loi qui veut qu'en cas de divorce, l'acte en soit remis à ce magistrat par la femme elle-même et non par un autre ï, mais qu'Alcibiade étant aussi allé trouver l'archonte, la ramena chez lui de vive force sans que personne songeât à s'y opposer. Le^ discours attribué à Andocide contre Alcibiade déclare également qu'Hipparète s'est rendue chez l'archonte selon la loi ^. On peut aussi alléguer en ce sens qu'Isée, dans son plaidoyer sur la succession de Pyrrhus, suppose la requête présentée par la femme elle-même, lorsqu'il demande près de quel archonte la femme a fait sa déclaration d'avoir délaissé son mari ^.
Dans une autre opinion, la femme doit, conformément au droit commun, être représentée par son kyrios dans sa demande en divorce. On fait d'abord observer en ce sens qu'il est difficile, a />r/ or/, d'avoir une entière confîance dans le témoignage de Plutarque, car cet historien a plusieurs fois commis des erreurs manifestes en rapportant ce qu'il croyait être des règles du droit attique, règles qu'il empruntait à des auteurs anciens, sans se livrer à une critique bien sévère des sources auxquelles il puisait. C'est ce qu'il a fait notamment dans le cas qui nous occupe. Le récit de Plutarque est manifestement tiré du discours attribué à Andocide contre Alcibiade, et qui n'est qu'une longue invective contre ce dernier personnage 4. Dans ce discours, l'orateur se bornait à dire que la femme d'Alcibiade « était allée trouver larchonte suivant la loi », ce qui n'impliquait point nécessairement une dérogation au droit commun con-
(i) Plutarque, Alcib., c, 8 : ëSeï tt^v *Iw«apéTy|V to tî^; aTcoXtî^'Ctt); '{pâ\L\L% napàt Tâ> apxovri OtaOsc, |it) Si* éripcov, iXk* «uttiv napoûaav.
(a) Andocide, C. Alcib.j Si4 : èXOoCa-av npbcTbv apxovrs xaTà tbv v^|ftov* V. sapra, p. 382, note 5.
(3) Isce, Ds Pyrr.'ii hsr., § 78 : itpb; ôicoîov àpxovix t\ i'c^'JTiZT Y'Jv^ àirtXtict TOv avfipa >\ Tov oîxov avroO.
(4) V. Pcrrot, Eloquence polit., p. 196 et s.
cernant la représentation de la femme par son kyrios. Or Plularque a paraphrasé arbitrairement ce passage en disant que « la requête en divorce devait être remise par la femme elle-même, en personne et non par d'autres. » Abstraction faite donc du témoignage de Plutarque, le passage précité d'Isée ne fournit point davantage un argument plus décisif. Tjout ce qui en résulte, c'est la nécessité d'une dénonciation du mariage par la femme auprès de l'archonte. Si cette dénonciation n'est point prouvée, le mariage est réputé subsister. Mais de quelle manière cette dénonciation doit-elle être faite ? Isée ne le dit point et n'exige aucunement l'intervention de la femme elle-même. Si Ton se reporte maintenant au premier plaidoyer de Démosthène contre Onétor, où il est souvent question d'i-fXsi'i^i;, on n'y voit jamais que la femme doive agir elle-même en divorce contre son mari. On y rencontre, au contraire, une phrase qui parait bien significative et dans laquelle l'orateur parle de « ces hommes (sÎt:'.) qui ont fait inscrire le divorce par devant l'archonte '.» Ces hommes qui ont procédé à l'inscription du divorce ne sont autres qu'Onétor, le kyrios de la femme, assisté de son mari. Un peu plus loin, l'orateur suppose de même que l'inscription a dû être faite par le kyrios Onétor, lorsqu'il dit de celui-ci « qu'il s'est chargé de prouver qu'il n'avait point fait une iizoktv^'.q sincère *. Enfin, dans un autre passage du même plaidoyer, il est parlé de l'inscription du divorce opérée devant l'archonte sans qu'il soit fait allusion à l'intervention personnelle de la femme 3. Il y a donc lieu de s'en tenir au principe général de la représentation de la femme par son kyrios 4. On peut seulement admettre que la
(i) Démosthène, C. Onet., I, S 17 : tÎjv àir6AK.<{/iv ovtoi icpb; tbv àp^O'^r' ôite- Ypà'J/avTO.
(2) Ibid,^ § 3i : avTOÇ e8etUv 'Ovtjtwp o?i oyx âXtjOcvV iicoir,o-aTO tyiv à7céXe*.-liv.
(3) Ibid.^% a6 : iiexà xb Y^Ypaç^-iit irapâ tû àpxovTi t*Ûtt|V ttiv -juvaîx'àiro-
(4) Schulthess, p. ii4, note 3; Van den Es, p. 53 et s. Cf Platner, Process, t. II, p. 370.
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Femme assistait ordinairement, en fait, à la présentation par son kyrioa à l'archonle de la requête tendant à la prononciation du divorce '.Il est, au surplus, un cas où forcément la femme ne peut être représentée par son kyrios, c'est celui où le mari lui-même se trouve être iovestî des fonctions tulélaires ^. Il est manifestement inadmissible que le mari puisse jouer le double rôle de demandeur et de défendeur au procès. £n pareille hypothèse, ou bien la femme pourra agir elle-même, ou bien, ce qui nous paraît plus probable et plus conforme aux mœurs et aux lois athéniennes, la femme pourra faire présenter sa demande en divorce par un parent, ou même, à défaut de parents, par un étranger ' *.
Cette seconde opinion nous paraît plus conforme que la première aux textes et à l'esprit du droit athénien concernant la situation des femmes. 11 faut reconnaître, d'autre part, que si simple que fût la démarche exigée pour l'â-sï-Ec t^i;, elle devait souvent être, sinon impossible, du moins bien difficile pour la femme elle-même par suite de l'état de dépendance dans lequel elle était tenue % et c'est une raison de plus pour dire que, dans cutte procédure comme dans toute autre, la femme ne peut agir que par l'intermédiaire de son représentant légal.
En admettant donc, abstraction faite du cas ou le mari est tuteur de sa femme, que celle-ci ne puisse agir en divorce que par l'intermédiaire de son kyrios, celui-ci peut-il s'opposer au divorce en refusant son concours à la demande ?
(i) Schu1Ihesn,p, ii4.
!3) V. In/ra, Jiv. I, lit. III, ch. lir, sect. II, Tutelle des remmes.
(i) C'est aïDsi qu'en cai de xâxuai; cammite conire une leauae par ton luleur l'action publique, dite fpafT] xatéaiaif, peut ilrt ialeol^e contre le luleur p«r tout citoyen parent ou non de Is temme. V. in/ra, Ibid.
H) Cf. eu ce sens CiccotU, p. 55.
(5) C'est à quoi Tait allusion Euripide dans sa Midis (v. sS;], lorsqu'il dit qu« • pour une Temme, quitter son mari est scandsieui, et le répudier est impossible ». Il D'y a pas ijipossibilîlc légale, mais seulement dirQcul:é de Tait.
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It est généralement admis, comme nous le verrons, que le kyrios peut contraindre la femme au divorce, d'où Ton pourrait être tenté de conclure qu*il a pareillement le droit de s'opposer à ce;t acte. Néanmoins, comme il n'existe sur ce dernier point aucun texte qui consacre le droit exorbitant du tuteur, il est préférable de reconnaître à la femme la faculté de divorcer malgré son kyrios, lorsqu'elle en avait de justes motifs. Le mot même employé dans le droit attique pour désigner le divorce par la volonté de la femme, iiziXv,- «{itç, implique la liberté de celle-ci. De plus, la faculté de divorcer avec juste cause pouvait être un correctif aux inconvénients d'une législation qui se passait du consentement de la femme pour le mariage '. Nous croyons donc qu'en cas de refus injuste de la part du kyrios d'intenter l'action en divorce, ou bien il pouvait y avoir lieu à la Ypaç-fj xay.(offe(i); contre lui, ou bien la femme pouvait faire présenter sa requête par un autre parent ou même par un étranger.
Le divorce, qui peut ainsi avoir lieu par la volonté d'un aeul des époux, peut, à plus forte raison, se produire de leur consentement mutuel, bona gratta suivant l'expression des jurisconsultes romains. C'est ainsi qu'au témoignage d'Isée ^, Ménéclès, déjà avancé en âge, et n'espérant plus avoir d'enfants, se sépare amiablement de sa jeune femme, malgré l'affection qu'il a pour elle, afin de ne pas la condamner à ignorer plus longtemps les joies de la maternité. Plutarque ^ nous apprend de même que c'est du consentement d'Hipponikos, sa femme, que Périclès l'a répudiée pour la donner en mariage à un autre homme ^. Il y a lieu
(i) Desjardins, loc, cit., p. 605.
(a) Iséc, De Menée, her., §7 et s.
(3) Plutarque, Périclès, 24.
(4) D'après la loi de Gorlyne (II, 45), le divorce peut également avoir lieu pnr consentement mutuel et les époux ne doivent alors compte à personne des motifs de leur séparation. Cf. Bûcheler et Zitelman, p. 118; Caillemer, in Daremberg etSaglio, y Divorce, p. 32 1.
de présumer qu'en cas de divorce par consentement mutuel il n'est pas besoin de recourir aux formalités de ViizbXw f^i^ : la seule manifestation expresse ou tacite de ce consentement suffit ». ^eut-être, dans Tusacje, les époux faisaient-ils une déclaration devant ^archonte afin de bien établir leur divorce. Mais cette déclaration ne pouvait servir que ad probattonem, et elle n'était pas nécessaire si le fait de la séparation ne présentait aucune équivoque. Au surplus, malgré l'existence d'une semblable déclaration, le mariage n'en subsistait pas moins aux yeux de la loi quand les époux continuaient à demeurer ensemble 3.
Le divorce peut enfin avoir lieu par le fait d'un tiers 3. Ce mode de dissolution du mariage, qui paraîtrait tout à fait exorbitant dans notre droit moderne, se comprend et se justifie dans une certaine mesure chez les peuples de l'antiquité % surtout en Grèce, si l'on songe à l'état d'infériorité et de dépendance de la femme. Entièrement à la disposition de son kyrios, qui peut la donner en mariage sans son consentement, elle peut de même être enlevée par lui au mari à qui il l'avait donnée.
Le tiers, ainsi autorisé à rompre le mariage par sa seule volonté, ne peut jamais, à notre avis, être autre que le kyrios de la femme, qualité qui, ainsi que nous le verrons plus tard, appartient, suivant les cas, soit au père s, au frère consanguin
(i) Meier Schœmann et Lipsius, p. 518; Hruza, I, p. 71, note 49. V. Toutefois Philippi, Gœtt. geL il/ir.,1867, p. 778.
(2) Arg. Démoslhène, C. Onet,^ I, § 25. Cf. Cauvet, p. 158.
(;) La loi de Gortyue admet-elle aussi cette sorte de divorce ? Cela est probable, da inomenl qu'elle admet la tutelle des femmes. V. i/i/ro, liv. I, lit. III,
ch. II, sec t. II.
(4) A Rome, les pouvoirs considérables du père de famille lui permettaient, à l'origine du ny)ius, d'imposer le divorce à ses enfants et de signifier lui-même la répudiation. V. Accarias, t. I, p. 191.
(5) Le droit du père de dissoudre le mariage de sa fille n'existe pas seulement a Athènes. V. Pausanias, IV, 9, 9 5 ; Dion Chrysoslome, Or. X (I, p. 181, édit. Dindorf). On peut citer aussi le cas de Ménélas disposant d'Hermiooe : Scholie sur l'Odyssée, IV, 3, 4, et Euripide, Andromaqtie , v. 967 et s.
ou au grand-père paternel de la femme, soit à un proche parent, soit au mari. Ainsi le père peut, après avoir donné sa fille en mariage, la séparer de son mari, soit pour la donner à un autre, soit pour la conserver avec lui ^ De même, lorsqu'une femme mariée vient à perdre son père, et qu'à défaut d'enfants mâles elle est appelée à recueillir sa succession, elle peut être revendiqqée par le plus proche parent en qualité d'épiclère, et celui-ci a le pouvoir de dissoudre le mariage pour épouser l'épiclère 2.
Le mari peut aussi, lorsqu'il est investi de la qualité de kyrios, au lieu de répudier simplement sa femme en la renvoyant dans sa famille, la donner en mariage à un autre. Cette translation de ses pouvoirs peut même s'opérer sans le consentement de la femme. Plutarque ^, il est vrai, lorsqu'il nous apprend que Périclès donna en mariage sa femme Hipponikos à un autre homme, nous dit que ce second mariage a eu lieu du consentement d'Hipponikos ^. Mais d'autres textes ne font nullement allusion à la nécessité de l'assentiment de la femme. Tel est notamment le plaidoyer
(i) Tel esl le cas de Polyeucte qui, s'étant brouillé avec son gendre Léocratè^, se venge de lui en lui ôtant sa ÛUe pour la donner à Spoudias. Démosthène, C. Spudiantf § 4- Si Léocratès«avait eu le droit de s'opposer à cette séparation, la transaction qui intervint ultérieurement entre le mari dépossédé et le pèce aurait été certainement plus avantageuse pour Léocratès. Cf. Hruza, I, p. 70, note 48, V. toutefois Lipsius, Bedeatang des gr, Rechts, p. 26, note 5.
(2) Isée, De Pyrrhi her.y §64. Dans un autre plaidoyer [De Aristarchi her., § 19), Isée nous révèle un trait de mœurs bien caractéristique de celte législation sur les épiclères. Une femme, pour laquelle son mari avait une vive affection, fat appelée à recueillir la succession de son père. Les plus proches parents, qui s'étaient mis en possession des biens de cetle succession au mépris des droits de la fille, menacèrent le mari, qui était venu défendre les intérêts de sa femme, d'user de leurs droits et de lui enlever son épouse, s'il ne les laissait pas jouir paisiblem^t des biens dont ils avaient pris possession, La loi était si formelle que, pour ne pas être privé de sa femme, le mari dut s'incliner devant cette menace.
(3) Périclès, a4.
(4) 11 y avait peut-être là un divorce par consentement mutuel. V. supra, p. 387.
de Phormion contre ApoUodore où Démosthène ' cite plusieurs exemples de maris ayant donné leurs femmes, soit entre vifs, soit par testament \ en ajoutant qu'on pourrait en citer beaucoup d'autres. Que si le mari n'est point en même temps le tuteur de sa femme, il peut, sans doute, la répudier, mais il n'a plus le droit de la donnef à un autre K Ce droit appartient exclusivement, pendant le mariage comme avant, au kyrios de la femme *.
Suivant un auteur, le divorce aurait pu être imposé, non plus par la volonté d'un tiers, mais par l'autorité de la loi elle-même, c'est-à-dire que, dans le cas où le plus proche parent d'une fille épiclère aurait été marié au moment où cette fille se trouvait appelée à recueillir l'héritage paternel, il aurait dû divorcer pour épouser sa parente 5. Maïs cette interprétation est inadmissible, à notre avis. Cette contrainte légale exercée sur l'anchisteus serait, en effet, en contradiction avec le droit qu'il possède de renoncer, au profit d'un parent plus éloigné, à la faculté qui lui est ouverte de revendiquer l'épiclère par voie d'épidicasie ^. Quant aux textes allégués à l'appui de l'opinion que nous critiquons, ils ne sont nullement probants. Ainsi d'abord le plai-
(i) Dcmoslhène {Pro Phormione, §§ a8 els.) cite le cas de deux banquiers du nom de Socrate, ayant donné leurs femmes à deux de leurs anciens esclave^. De même, àEgine, Strymodore a donné sa femme à son esclave Hermée. On peut encore citer le cas de Pasion et du père de Démosthène. Démosthène. C. ^phob,^ II, â 15.
(3) Le mari peut, comme nous le verrons (infra, liv. I, lit. III, chap. III, 6ect.Il, Tutelle des femmes), s'il est le kyrios de sa femme, en disposer soit entre vîTs» soit par testament.
(3) Caillemer {in Daremberg et Saglio, vo Divorce, p. 3ao) pour qui, du reste, le mari est ipso Jure, par le fait même du mariage, investi de la tutelle de sa femme, a le tort, selon nous, d'attribuer au mari dans tous les cas le droit de répudier sa femme en la donnant en mariage à un autre.
(4) La prétendue loi athénienne citée par Sopater : xarà toÙç 'Arrtxoùç v6(iOu; è^Y;v Tot; àv6paat ta; éa'JTûv y^vaixa; iTÉpoiç ia/0{ifC£tv (In Hermog,, staL q8), est évidemment conçue en termes trop généraux.
(5) Fustel deCoulanges, Cité antique^ liv. H, c. 7.
(6) V. infra, sect, VI, De répiclérct.
doyer de Démosthène contre Eubulide ' porte expressément que Protomaque, qui était pauvre, avait voulu se débarrasser de sa femme pour épouser la riche é;piclère qui lui était échue : le divorce procède ici de la volonté de Tanchisteus et non d'une contrainte légale. Quant aux textes d'Isée également invoqués par l'auteur que nous combatton&y l'un * se réfère à l'épiclère déjà mariée, et que Tanchisteus peut néanmoins revendiquer en la forçant à divorcer, et l'autre ^ n'a manifestement aucun rapport avec notre question *.
Lorsque le divorce s'opère par le consentement mutuel des parties, il ne peut donner lieu à d'autres actions que celles qui ont trait au règlement des rapports pécuniaires des époux. Mais lorsqu'il s'opère par la volonté d'un seiil des conjoints, outre ces act'ons, il y en a d'autres qui peuvent être mises en exercice, l'une la îixt) ««c;:oii.'îrtJç ou àicox^pi- ^tiùç, qui appartient à la femme contre le mari en cas de répudiation injuste, l'autre, la Sixv) «itoXeCd^scoç, appartenant au mari contre la femme qui a obtenu de l'archonte son divorce. Si l'existence de ces deux actions ne peut sérieusement être mise en doute 5, on en est, au contraire, réduit à des conjectures sur leur caractère et sur les conséquences qu'elles entraînaient pour la partie condamnée. En ce qui
(.] Démosthène, C. EabaLy § 4, IIpcATtfiisxoC'*.* imxXyjpou 8s xXY^povofjn^axç ev7c6pov, rv^v (iY)Tépa ^ouXt} Oc\c èxSoûvat xtX. (a) Isce, De Arisl,, her,, 9 5.
(3) Isée, De Pyrrhi her., 9§ 4-5.
(4) Cf. Robiou, p. 56-57.
(5) Elle est attestée par le témoignage formel dePolluz (VIII, 3i) qui, pour la 8(xT) à7co7co[i.7CYic, s'en réfère à Lysias. V. I^ysias, Fragmenta^ éd. Didot, p. 3o4i noi 3oi, ;o4. C'est probablement aussi à ces actions que Pollux fait allusion Iorsqa*il dit, d'une manière générale, que, de môme qu'il y a des lois qui président à la formation des mariages, de mime il y en a qui président à leur dissolution: a><nc£p vd(i(i> (TM'vltTvoLXQH YaiJLOÇ, outû» xatl 8taXûeTZt.Cf.Meier, Schœmann et Lipsius, p. 513, note 93 ; Van den Es, p. 56; Cicccotti, p. 56; Caillcmer, in Daremberg et Saglio, y» Divorce,^. 320. — Heffter, p. 350, 4i4 et Gansai, p. 3 11, rejettent, au contraire, l'existence de se jiUables actiona.
concerne la 5{y.y) a^cXei^î/ew; % elle pouvait peut-éire servir au mari à demander le rétablissennent du mariage en contestant l'existence de la cause de divorce alléguée par la femme devant Tarchonle. Celte action constituerait ainsi une sorte d'appel contre la décision de Tarchonte statuant en première instance *. Quant à la Sixyj a-o::o[jL7rî;^, elle ne saurait tendre évidemment au rétablissement du mariage, puisque le mari était toujours libre de le rompre à son gré, sans autre motif que son caprice. On en a conclu que cette action ne pouvait avoir pour objet que le règlement des intérêts pécuniaires des époux ^ Peut-être aussi pouvait-elle servir à la femme, quand le mari avait allégué une cause de divorce déshonorante pour celle-ci, à contester la réalité de cette cause 4.
Ces hypothèses nous paraissent peu vraisemblables. Nous ne pensons point d'abord que la Sixy) ixoXei^^ewç pût tendre au rétablissement du mariage, car les textes qui parlent de Vir^oXv.^'.q ne présentent jamais la décision de l'archonte comme provisoire et susceptible de recours. Quant à la oîxtj liitoicciJLTcîj;, la faire servir uniquement au règlement des intérêts pécuniaires des époux, c'est lui donner un double emploi avec d'autres actions qui tendaient déjà au même but, comme la irpcixo; îixt) ou la g-tou Sixr,. Nous serions, en définitive, porté à croire que les actions en question tendaient uniquement à l'allocation de dommages-intérêts, lorsque le divorce avait eu lieu sans motif légitime et qu'il é^ait préjudiciable au demandeur. Les dispositions de la loi de Gorlyne qui, comme la loi athénienne, admet le divorce unilatéral, fournissent en ce sens un argument d'analogie très se-
(1) Suivant Plalner, Process, II, p. 270, la fifxif) iitoAzi^tfùç^ au contraire, sert à la femme pour faire valoir les griefs qu'elle peut alléguer à l'appui de sa demande en divorce devant Tarchonte.
(a) Caillemer, ioc. cit.y p. 320.
(3) Caillemer, ibid,
(4) Hermogène, cité par Platncr, Process, II, p. 271,
rieux . La loi de Gortyne dispose, en effet, que, lorsque le mari est a'/cio; t3ç xEpeJaio;, il est tenu de payer à la femme une Amende de cinq statères (monnaie d'angent équivalant à deux drachmes). Or, il faut évidemment entendre le mot avrto; en ce sens que le mari doit être non seulement l'auteur du divorce, mais de plus l'auteur injuste du divorce lorsque, par exemple, il a renvoyé sa femme par pur caprice, ou que, par sa conduite ou ses mauvais traitements, il Ta forcée à se séparer de lui. Il ne serait point, au contraire, aiTisç, responsable, si le divorce était, dû à un caprice de la femme ni même, dans le cas où il en aurait pris Tinitiative, si Tinconduite de la femme avait rendu la séparation nécessaire *. Peut-être encore le mari n'était-il point responsable du divorce ni passible d'amende dans le cas où, se conformant à une coutume crétoise dont parle Aristote 5, il répudiait sa femme par crainte d'avoir trop d'enfants. Dans tous les cas, lorsqu'il y a contestation sur le point de savoir à qui incombe la responsabilité du divorce, la loi de Gortyne 4 remet la décision au juge, qui statue après avoir prêté serment.
Platon, dans sa République idéale, avait reconnu la nécessité de modifier la législation athénienne sur le divorce et de mettre un frein à ces séparations arbitraires qui risquaient de détruire la famille elle-même. Sans doute, dans les lois » de Platon, on ne rencontre plus la garantie dont nous avons parlé et consistant dans l'obligation du mari de restituer la dot car, d'après le philosophe, les mariages se font sans dot. Par contre, Platon exige une tentative de réconciliation 6 qu'jl confie à dix hommes pris parmi les nomo-
(i) II, 53. V. supra, p. ^21, note 3.
^a) BQcheler etZitehnan, p. ii8 ; Caillemer, loc. cit., p. 3ai.
(3) Po//7.,II, 7,S4.
II
(5) Platon, Leges, IX, 929, 930.
(6) Il est curieux de rapprocher cette tentative de réconciliation de celle qui
phylaques et à dix femmes prises parmi les inspectrices des mariages. Si ce conseil ne réussit pas à réconcilier les époux, et jujfe qu'un divorce est nécessaire, il doit s'occu* per de trouver à chacun d'eux un nouveau conjoint mieux assorti. Dans ce choix qu'il est appelé à faire^le conseil doit tenir compte d abord de Thumeur des conjoints, puis de la présence d'enfants nés de la première union et du nombre de ces enfants. Si ce nombre est suffisant (un garçon et une fille), le conseil doit se préoccuper seulement d'assurer à l'époux divorcé et remarié la vie commune et les soins qui rendent la vieillesse supportable.
B. — Effets de la dissolution du mariage,
1* Effets quant à la personne des époux et quant aux en&nis.
La dissolution du mariage rend aux époux leur liberté ; ils peuvent, en conséquence, se remarier et la loi n'apporte à cet égard aucune restriction ; la femme peut, aussi bien que le mari, convoler immédiatement à de secondes noces '. Le droit athénien n'admet non plus aucune restriction semblable à celles que Charondas avait édictées àThurium ^pour remédier aux abus du divorce, en décidant qu'e la femme qui abandonnerait son mari, ne pourrait se remarier à un homme plus jeune que son premier époux, et que réciproquement le mari qui répudierait sa femme, ne pourrait pas contracter un nouveau mariage avec une femme plus jeune que celle qu'il avait répudiée.
est prescrite par certaines législations modernes, notammeat par la loi fraaçaise du i8 juillet 1886.
(i) V. supra^ p. 372. Même en cas de divorce, la femme divorcée pouvait très faciielnent se remarier, car avec les habitudes anciennes, la répudiation n'< traînait aucun déshonneur pour celle qui en était l'objet. Cf. LaUier, p. a;6.
(3) Diodore de Sicile, XII, 18.
EFFETS DE !«▲ DISSOLUTION DU MARIAGE
L'enfant né depuis la dissolution du mariage , mais conçu antérieurement est toujours présumé l'enfant du mari '• En conséquence, la femme ou ses parents ont le droit d'inviter le mari, ou ses héritiers, à le reconnaître comme tel *. Toutefois, en cas de dissolution du mariage par le divorce, les circonstances qui ont provoqué la répudiation de la femme, par exemple, un adultère, peuvent être de nature à ébranler la présomption de paternité du mari. Celui-ci a alors la faculté de désavouer l'enfant en jurant solennellement, lors de la présentation de l'enfant à la phratrie par la femme ou ses parents, qu'il n'est point Je père de cet enfant ^ La loi athénienne ne paraît point d'ailleurs avoir organisé une procédure analogue à celle que le sénatus-consulte Plancien avait établie à Rome pour assurer l'étnt et les droks de l'enfant non encore né au moment du divorce 4,
(i) V. supra, p. 339.
(2) Cf. Gaillemer, in Daremberg et Saglio, y» Divorce^ p. 3ao.
(3) Andocide {De mytteriis, §§ 125 et s.) rapporte qu*une femme répudiée par Callias, ayant eu un enfant après la séparation, soutint que cet enfant était né de son ex-mari| celui-ci niant au contraire sa paternité. Les parents de la femme présentèrent alors Tenfant à la phratrie, le jour de la fête des Apaturies, en affirmant qu*il avait pour père Callias. Pour repousser cette filiation, œluî-ci dut faire, la main sur Tautel, le serment solennel que l'enfant n'était point de lui, en appelant sur lui et sa maison la malédiction divine pour le cas où il se serait parjuré. V. sur le cas de Callias et sur le désaveu, supra, p. 343 et s. et infra, sect. YII, Des enfants naturels.
(4) La loi de Gortyne renfermait, au contraire, sur ce point les dispositions suivantes : € Si une femme divorcée accouche d'un enfant (vraisemblablement dans les dix mois de la séparation), il sera présenté à l'homme qui a été l'époux, devant la demeure de celui-ci, en présence de trois témoins. Si cet homnne refuse de recevoir l'enfant, la femme pourra, à son choix, nourrir l'enfant ou Texposer. La preuve de la présentation sera faite par le serment de la femme et des témoins » (III, 44 et s.). « La femme divorcée qui exposera son enfant avant de l'avoir présenté, suivant la loi, paiera, si elle y est condamnée, cinquante statères si l'enfant était libre et vingt-cinq statères s'il était esclave. Si l'homme n'a pas de maison où la présentation puisse être faite, ou si on ne le trouve pas, la femme aura le droit d'exposer l'enfant. »(IV, i4 ^ts. Traduction Dareste, Annaairs, 1886, p. 3i2 et s.) La loi de Gortyne édicUit également, dans la même hypothèse, des règles spéciales pour le cas où la femme divorcée appartenait à la classe des colons. < Si une femme de la classe
Si toutefois, lors du décès du mari, la femme se déclarait enceiate, la loi la plaçait alors sous la protection spéciale de Tarchonte éponyme. Le, texte de cette loi, tel qu'il nous a été conservé par Démoslhène ', porte : c ap^wv èTc-.iJLsXeicr- 6a).... Toiv Y^vaix-wv caat [xsvcuciv èv tcÎç cvAOiç twv àvSpwv twv t£Ô- VTfjxoTwv çaffKoujà: xueîv : Tarchonte veillera sur les femmes qui, se disant enceintes, restent dans la maison de leurs maris décédés. Le législateur athénien, faisant application de la règle in fans conceptus pro nato habetur^ autorise donc la femme à demeurer dans la maison du mari. Mais est-ce pour elle une obligation d'y rester jusqu'à sa délivrance, et n'a-t-elle point la liberté de se retirer, comme elle peut certainement le faire en cas de veuvage avec des enfants déjà hés, dans la maison de son kyrios? On Ta soutenu en se fondant sur les termes de la loi,cc7at aivouaiv ^. Mais c'est là, selon nous, exagérer la portée de ces mots. Rien n'autorise à restreindre ici les droits de la veuve. De ce que le législateur la met sous la protection spéciale de l'archonte lorsqu'elle est enceinte lors du décès de son mari, ce n'est pas une raison pour en conclure qu'elle se trouve dans une situation plus défavorable que si son enfant était déjà né à cette époque et pour lui dénier l'option qu'elle posséderait en pareille hypothèse. Tout ce qu'on peut conclure de la loi précitée, c'est, par un argument a contrario^ assez légitime du reste, que la veuve étaii; forcée d'abandonner le domicile conjugal lorsqu'il n'existait point d'enfants du mariage et
des colons, étant divorcée, accouche d'un enfant, il sera présenté au maître de rhomme qui a été l'époux, en présence de deux témoins. S*i[ refuse de recevoir l'enfant, cet enfant appartiendra au maître de la femme. Mais si la femme épouse de nouveau le même homme, dans l'année, l'enfant appartiendra au maître de ce colon. La preuve sera faite par le serment de celui qui aura fait la présentation et des témoins » (III, 5a et s.). Cf. Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 460.
(i) Adv. Mucart,,§ 75. Cf. Pollux, VIII, 89. V. en outre Isée, De Apollod. her,t S 3o ; Eschinc, C. Tiniarch., § 158,
(a) Meicr et Schœmann, i'* édition, p. 43i.
EFFETS DE LA DISSOLUTION DU HAUIAGE
qu'il n'y avait aucune espérance qu'il en survînt encore après le décès dans le délai légal de gestation -.
Quant aux enfants déjà nés lors de la dissolution du mariage, si nous supposons d'abord que cette dissolution s'opère par la mort du mari, nous voyons, dans les textes des orateurs, que la veuve a le choix, ou de continuer à demeurer avec ses enfants dans le domicile conjugal, mais en renonçant alors à exiger la restitution de sa dot, ou d'abandonner la maison de son mari et d'aller se replacer sous l'autorité de son kyrios lequel peut en ce cas réclamer la restitution de la dot ^. Dans tous les cas, il résulte de ces textes qu'après la mort du mari les enfants ne restent pas nécessairement avec leur mère. Qui prend alors soin d'eux, s'ils vivent séparément? C'est là un point sur lequel nous reviendrons en exposant les règles de la tutelle. — En cas de dissolution du mariage par la mort de la femme, il n'y a naturellement rien de changé dans la situation des enfants ; ils continuent à demeurer avec leur père.
Si le mariage se dissout par le divorce, les enfants nés du mariage doivent dans tous les cas être remis au père. Il en est ainsi même quand le divorce a eu lieu par la volonté de la femme et qu'il a pour cause l'inconduite du mari. Autoriser le magistrat, comme le , fait la loi moderne ^ à les confier à la mère, comme à la plus digne, c'eût été porter à la puissance paternelle une atteinte inconciliable avec les idées anciennes ^.
(i) Van dea Es, p. 59 ; Caillemer, Restit, de la dot, p. aa ; Lipsius, sur Meier et Schœmann, p. 521, note 118.
(2) V. supra ^ p. 311 et s.
(3) Code civil, art. 33a.
(4) C'eût été, d'autre part, aller contre le but du mariage, tel qu'il nous est révélé par Apollodore, dans son plaidoyer contre Nééra (Démosthène, in Neœranif § laa), où il nous dit que les Athéniens prennent des épouses € pour avoir des enfants légitimes et une Adèle gardienne de tout ce que contient la maison ». Cf. Van den Es. p. 67.
Lea femmes étaient, d'aillem-s, à Athènes, incapables d'exercer la tutelle '.
2» Effets quant aux biens des époni.
La dissolution du mariage, qu'elle s'opère par la mon d'un des époux ou par le divorce, a pour conséquence, en principe, la restitution de la dot par le mari ou ses héritiers à la femme ou à ses représentants, suivant des rèçjles que nous avons précédemment exposées ■.
SECTION VI De i'épic/érat.
I. — Notions générales
Chez les Grecs, comme chez tous les peuples anciens -d'origine aryenne, la plus grande préoccupation de tout citoven est de laisser un fils qui pourra perpétuer le culte domestique, assurer la continuité des oârandes funèbres «t, par lâ-méme, le repos des mânes des ancêtres. Si le mariage ne lui donne pas ce qu'il en attend principalement, c'est-à-dire des enfants mâles, il peut, pour empêcher ce qui <st considéré comme un des plus grands malheurs, la désertion de son foyer, kitruKlx o5uu, se donner un lils adoptif, et cela même s'il a déjà une ou plusieurs filles, car le culte
(i) Le plaidoyer de DèmoslhèQe contre Eubulide rournil une preuve ea ce ECDS. 11 y est question, au â ^o.àa divorce de Prolomaque, qui, i ce momeiil, ivait une fille de son mariage. Va peu plus loin, bu S j3, ou dit de Proloniaque .qui] • donné cette flile en mariage. C'est donc que la lllle n'avait pas suivi la mire et était restée avec le ptre. Cf. Vanden Es, p. 67;Mayer, p. 43Si Laitier, j. a34, note;Cauvet, p. 15g.
(ï) V, lapra, p, 3ii et s.
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domestique ne peut se continuer par les femmes. L'adoption est le seul procédé qui, en dehors du mariage, ait été pratiqué par les Romains et par les Germains pbur assurer la continuation de la famille par les mâles ^ Mais le droit grec connaît, pour arriver au même but, un autre moyen, qui était également admis par les lois de Manou et de Moïse et qui, à cet égard comme à beaucoup d^autres, le rapproche beaucoup plus du droit primitif que le droit romain; ce moyen, c'est l'institution de l'épiclérat.
Parmi les différents procédés admis par les lois de Manou pour suppléer à la stérilité du mariage, il en est un qu'elles indiquent dans les termes suivants : « Celui qui n'a pas de (ils peut charger sa fille de lui en procurer un en la mariant de telle sorte et avec une convention telle que l'enfant qu'elle mettra au monde devienne le sien propre et accomplisse pour lui la cérémonie funèbre. Le jour où la fille, ainsi mariée, mettra au monde un fils, l'aïeul maternel deviendra le père de cet enfant* Que cet enfant offre deux gâteaux funèbres, l'un à son propre père, l'autre à son aïeul maternel ; il délivrera son grand-père dans l'autre monde, aussi bien que le fils d'un fils. » > Le législateur ajoute qu'en conséquence «tout homme de sens doit se garder d'épouser une fille qui n'ait pas de frère, de crainte que le père ne lui accorde sa main dans l'intention d'adopter plus tard le fils auquel elle donnera le jour.» 3. Le fils de la fille mariée sous cette condition, nommé putrika-putra, est, par une dérogation notable aux principes généraux, réputé non point le fils de son père, mais le fils de son grand-père maternel, et il appartient non à la famille de son père mais à celle de sa mère ^.
(i)Cf. Kohler, ZeiUch, fur vêrgUich, Rechtêwiss,, 111, p. 4o5 et s. {%) Lois de Manou, IX, 137 et s.
{%}Ibid^ III, II.
(4) D'après le& lois de Moïse {Nombres, arj, d&), lorsque le défunt ne laisse qu'une ftlle, elle a le devoir de donner à son père jue postérité qui prévienne
Le législateur athénien,' pour obéir â la même pensée et et pour donner au défunt, mort sans enfants mfties, un continuateur posiliume de sa personne, a institué l'épiclérat. A cet effet, la fille laissée par le défunt, et qui est, comme nous le verrons, plutôt attachée à la succession que véritablement héritière, doit épouser le plus proche parent paternel du de cujus, et le fils qui naîtra de cette union, et qui sera ainsi, autant que possible, du sang du défunt, n'entrera pas dans la famille de son père; il restera dans celle de sa mèr(* et sera réputé non pas le fils de son père mais le fils de son yrand-pcre , el on lui donne ordinairement un nom particulier, ejfi-rp-.ïïj,-, c'est-à-dire fils de la fiHe,ou plutôt fils par la fille. Cet enfant est le fils du grand-père maternel non seulement aux yeux de ta religion, mais encore au point de vue du droit, car c'est lui qui hérite de la fortune de son aîeul. Dès, en elTet, qu'il a atteint sa majorîié, on ne s'inquiète plu»des droits de la fille, successible cependant au premier degré, et, sans attendre sa mort, on remet à cet enfant tous les biens composant la succession de son areul, et il en devient propriétaire sous la seule condition de fournir des aliments à sa mère. En même temps que le patrimoine les sacra de l'aïeul maternel sont transmis au petît-fils, et
l'exllnrlion de son Dom. La lllle unique du déruai, de même que sa veuve, fait en quelque sorte [lartie de la succession. Mal ne peut recueillir l'héritage sans épouser l'orpheline et inscrire sous le nom du défunl, dans les registres gèaia' logiques, le premier enfant mite qu'elle lui donnait. De même l'orpheline ne peut offrir sa main et l'héritage qui y est attaché i une personne étrangère k la famille du défunt. Ct. Michaflis, MotaXickei Rechl, t. Il, 9 i8;MByer,t. 11, §155; Gide, Condition de la femme,
II) Kohier [/dc. CI*'., p. 3;j4), indique comment ou est arrivé à considérer le Qls de la ûlle comme le DU naturel de l'aïeul ; t Pour les peuples indo-germaniques, dit-il, il y a un élémenl juridique qui peut être considéré comme le pivot du dcveloppemenl du droit, à savoir que la palcrnité a pour fondement le droit du mari sur la femme, droit en vertu duquel l'enfanl de'U femme appartient au pcrc de famille, de même que les fruits au propriétaire du champ, et que l'enfant apparlieiil au père, parce que celui-ci est le maître de la femme el, comme ta], également maiire des fruits qui en naitsenl. > Cf. Htfler, p. 6.
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les sacrifices aux dieux domestiques^ momentanément interrompus, reprennent leurs cours. Ainsi, à Athènes, de même que chez les anciens Hindous, le père qui n'a qu'une fille, peut par elle, à l'aide d'une fiction religieuse et •légale, se faire un fils, continuateur de la famille et du culte domestique. La fille épiclère n'est dès lors considérée que comme un interm<^diaire entre l'aïeul et le petit-fils, afin d'assurer la transmission à celui-ci tout à la fois du patrimoine et des sacra. Il y a là, pour employer une expression moderne, une véritable substitution en même temps civile et religieuse. Au point de vue des biens, spécialement, l'héritage recueilli par la fille èic{xXY2pcç est, de même que la dot constituée à la fille è?ci^pc'.xo;, destiné principalement aux enfants à naître de son mariage, avec cette difTérence toutefois, que le caractère de substitution est bien plus accentué dans le premier cas que dans le second.
L'analogie est donc frappante entre l'institution admise par les lois de Manou et celle du droit attique, mais elle n'est point absolue. Ainsi d'abord, dans le droit hindou, c'est au moyen d'une stipulation formelle que le père peut se donner un fils par l'intermédiaire de sa fille. A Athènes, au contraire, si cette stipulation est quelquefois formellement exprimée ï, elle est, en principe, sous-entendue et la loi supplée à la manifestation formelle de la volonté paternelle en décidant que l'épiclère doit épouser le plus proche pa«rent paternel, si celui-ci la réclame, afin de donner ainsi un fils à l'aïeul maternel. Une autre différence entre la loi de Manou et le droit attique, c'est que, d'après la première, le père stipule que l'enfant à naître de sa fille sera considéré
(i) Tel est le cas dont parle le plaidoyer d'Isée sur l'héritage de Pyrrhus, § 73 : i^ttv.... ï-kI anavTt tq> xXi^pco éTT^Sixov xataXtueiv auTQv, xal êit(9xfi'{;a'. tô>v ^lyvolikévuv -ti^c O^Y^'^P^^C naiS(ov el^afifEiv ulbv ia*jî^. Tel est également celui auquef se réfère le plaidoyer de Démosthène contre Macartatos, § la : pLcrà raOra Tfij\ i9iCT0^8«Cev oirtoc ix xviç Bufa^poc el9KoiT)0^ avTû> vlbç sic tov oIxov éauroû xai Tov *A']fv{ov. Cf. Hafter, p. 3.
ipso jure comme son propre fils à lui. Dans le droit attique. au contraire, la volonté du père, formellement exprimée ou sous-entendue par la loi, ne se réfère point tant au mariage de sa fille avec le plus proche parent paternel (ju'à l'intro* duction du fils de l'épiclère dans la famille de l'aïeul par une sorte d'adoption posthume '• Aussi, comme nous le verrons, à l'époque des orateurs, le fils de l'épiclère ne devient, en fait^ le continuateur de la personne de son grand-père qu'au moyen de formalités semblables à celle d'une adoption ordinaire »,
Si le mariage forcé de l'épiclère avec le plus proche parent paternel a pour but, à l'origine, de donner au défunt un héritier de son sang, et si l'intérêt religieux est l'intérêt primordial auquel tout était subordonné, le temps et raffaiblî^sement des anciennes croyances amenèrent un changement notable dans le caractère de l'institution qui nou9 occupe, et Ton peut même dire que cette institution ne s'est conservée si longtemps qu'en raison de l'intérêt pécuqiairQ que les agnats avaient à son maintien. C'est qu'en effet, l'idée que nous avons exprimée, et d'après laquelle la naissance d*un fils, d'un continuateur du culte domestique, a inspiré l'a législation des épiclères, doit se combiner avec d'autres considérations d'ordre matériel. Il est probable que le droit des filles de recueillir, à défaut de fils, la succession du père, fut un adoucissement à une législation plus anoienne et plus rigoureuse qui faisait passer l'héritage au plus proche du Y^vo;, Tw èYYUTora yé^o\)Çi au plus proche par les mâles, ou comme auraient dit les Latins, au plus proche agnat ou gentU
(i) C'est ce dont témoignent les expressions employées par les orateurs, slaoy^T*^^ ^^^^t sloicoitiv utbv. Isée, D$ Pyrrhi her.y S 15 et D^ Ariiiarchi h^r., § i4; Démosthène, A^dif» Mç^oaM,t S la. Celle adoption posthume n'est point cependant, comme nous le démontrerons, une condition légale de la transmis** 6 Ion de la succession au flls de l'épiclère.
(a) Gide, loo, oit, p. 79; Haf(er, p. I. •
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//>. Quand la règle contraire vint à prévaloir * , on rendît, d'une
manière détournée, au plus proche agnat Théritage qui lui
échappait, en lui donnant le droit d'épouser la fille qui
succédait à sa place. On conciliait, par ce moyen, l'intérêt J5
de la famille avec celui de la femme 2. C'est pour cela que i*^
la main de l'orpheline est, à l'époque des orateurs, consi. \
dérée comme une dépendance de la succession, comme une \'
sorte de droit héréditaire et que la fille est appelée èwtxXtj- t*
pc;, c'est-à-dire jointe à la succession. Aussi verrons-nous ï^
que les plus proches agnats peuvent la réclamer et se la
disputer entre eux par une action en justice qui, par le n
nom et par la forme, est toute semblable à la pétition d'héré- f
dite. Cette espèce de succession à la main de la fille diffère '
cependant, à certains égards, d'une succession ordinaire.
D'abord, par la force même des choses, elle est indivisible
et, en cas de concours de plusieurs parents au même degré,
c*est à Tun d'eux seulement qu'est attribuée l'orpheline.
D'aulre part, c'est une succession qui, dans certains cas,
ne peut pas être répudiée, précisément lorsque l'orpheline
est sans fortune ). •
Avec le développement de la richesse publique, l'intérêt pécuniaire des agnats qui, dans la conception primitive, 4i
s'effaçait derrière les intérêts supérieurs de la religion et de ''
la famille, ne tarda pas à passer au premier plan. La fille épiclère en qui, à l'origine, on voyait seulement un moyen
de donner à son père un continuateur de son culte, ne fut . *
désormais considérée que comme un accessoire de la succession paternelle, objet des convoitises des plus proches j
parents 4. Sans doute, le caractère primitif de l'épiclérat est \
(i) On peut encore retrouver des traces de rancieanc îègb dans le plaidoyer .,' » d'Isée pour l'héritage de Ciron. Cf. Pastel de Coulanges, NouveUei recherches^ p. 39-40 ; Caillemer, Siiecesuon^ p. 15.
(2) Cauvet, p i46, 147; Postal de Coulaogas, loc, cii, |
(3) Gide, loc, cit,, p. 80. ; _ !
(4) Cf. Hruza, I, p. 95; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 470. V
encore signalé quelquefois dans les plaidoyers des orateurs, mais, en fait, le sens de l'institution s'obscurcit de plus en plus par suite de la conception nouvelle et purement pécuniaire qui s'en est faite, et l'épiclérat est condamné à disparaître quand l'émancipation de la femme sera un fait accompli et qu'on lui aura reconnu franchement les mêmes droits successoraux qu'à l'homme.
Les familles patriarcales étant ordinairement très prolifiques, il était rare, à l'origine, que le père ne laissât qu'une fille pour lui succéder et qu'il dût recourir, pour se procurer un continuateur de son culte, au moyen que nous avons indiqué. Mais à mesure que le y^voc se démembra, le fait devint plus fréquent et l'on sentit dès lors la nécessité de légiférer sur les épiclères. Cette nécessité apparut davantage encore quand le caractère de l'institution se modifia, et que l'intérêt pécuniaire des agnats devint prépondérant. Â Athènes, les premières lois sur la matière furent, selon toute vraisemblance, édictées par Solon. Âristote ' lui attribue une loi xzpi tûv xXi^poiy xai è^txXi^ipoiv, loi qui, dit-il, n'était rédigée [txfiï àicXûç ^rfiï Qa^q, de sorte que tout était abandonné aux décisions arbitraires des tribunaux. Le témoignage de Plutarque ' concorde sur ce point avec celui d'Aristote. Celui-ci ajoute ^ que les trente tyrans abrogèrent les lois qui prêtaient aux controversés afin de diminuer ainsi la puissance des tribunaux. Il ne signale spécialement, il est vrai, que l'abrogation de la loi concernant* les causes de nullité des testaments, mais en disant qu'il en fut fait de même pour les autres, b\t,oitùç il txjt 'ISpcov ItA t(I)v oXXuv, d'où l'on peut conclure que la législation des épiclères fut éga-
(i) Constit. des Ath,, S 9.
{2) Solon f c. 18 : XéfeTai tl xal touc v^piox); àaaçiortpov "Xp&^OL^ xai itoXXsc àvriX^n^^etc if^^vraç.... |xy) 8uvx{iévouc yàp ûnb tûv vtf|xcriv 8(aXu6T)vai itepi wv StcflpovTO, <ruv:^aivev àe\ $e?(^at dtxaorfiiv xxl icâv qcy^iv ct\u^ivpr^TTt\L% irpbçixefvo;jc» TptfTcov tiv& tûv v6|ittV xupfou; ovtx;.
(3) Jbid., c. 35.
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lement réformée. Mais toutes ces modifications furent ellesmêmes abolies après la restauration de la démocratie, et les lois de Solon furent remisas en vigueur. On peut ainsi •supposer que l'épiclérat est réglementé, à l'époque des orateurs, à peu près de la même manière qu'il l'avait été par Solon \ Cette supposition est d'autant plus plausible que les lois qui nous sont parvenues sur la matière présentent bien encore, sur certains points, le caractère d'obscuriké que leur attribuent Plutarque et Âristote, et donnent lieu, comme nous le verrons, à de sérieuses difTicultés ^.
L'épiclérat n'est point une institution spéciale au droit attique, et cela se conçoit très bien si l'on réfléchit que le sentiment religieux et de famille auquel il répondait, était commun à tous les peuples établis sur le sol grec, qui avaient la même origine ef la même religion. Aussi trouve-ton dans un grand nombre de cités de la Grèce des traces plus ou moins considérables d'une législation semblable à celle qu'avait édictée Solon pour Athènes. Il est certain qu'avec l'ascendant politique et intellectuel d'Athènes, ses lois, en matière successorale, durent se répandre peu à peu dans toute la Grèce, et Isocrate nous apprend, dans VEgi- , néiique^ que toutes les îles de l'Archipel les avaient adoptées. Ainsi on trouve des épiclères à Mitylène, ville éolienne, et Aristote signale leur grand nombre comme une cause de trouble '. Chez les Phocidiens, dans les villes de la Chalcidique de Thrace, une loi sur les épiclères avait été donnée par un certain Androdamas de Rhegium *. A Thurium, la
(i] Hruza, I, p. g6.
* (2) Les lois concernant l'épicléral sont toutes citées dans les plaidoyers de Dcmosthène, ou du moins attribués à cet orateur. Loi sur la tutelle d«s femmes: C Macart,, § 75 et C, Sieph., II, 9§ 18 et 20 ; lois sur l'épidicasie et la diadicasia : 6\ Steph,, II, < aa et C. Macurt^ § 19; loi sur Tanchistie: C, Macart^ § 51.
(3) Aristote, Polit., V. 3, 3.
(4) Aristote, Polit,, II, 9, 9.
législatioa de Charondas ' sur les épiclères ressemble d'une manière frappante à celle de Solon, et il j a même lieu de supposer, comme nous le verrons en étudiant la situation de Tépiclère dijcrsa, que le législateur athénien s'est inspiré sur' certains points *des dispositions de Charondas. On rencontre aussi des épiclères adoptives à Cos, chez les Doriens d'Hahcarnasse >. Â Théra, île de population également dorienne, il existe des épiclères au m® siècle avant Jésus-Christ : plu* sieurs font partie, avec leurs maris, d'une association religieuse fondée par le testament d'une certaine Epictéta, tandis que le^ autres femmes en sont écartées dès leur mariage J *.
On retrouve l'épiclérat même à Sparte, où Tépiclère, nommée icaipouxoç, àiriira^xoriç, est sous la protection spéciale du roi, lorsque son père ne l'a pas mariée de son vivant 5. Jusqu'à l'époque d'Epitadée, le droit de l'épiclérat a dû exister à Sparte * dans toute sa rigueur et la situation de l'épiclère devait être à peu près la même qu'à Athènes. Le roi, de même que l'archonte à Athènes, esC chargé d'adjuger l'épiclère quand il y a contestation 7. Mais la licence plus grande des mœurs et l'accroissement de l'influence sociale exercée par les femmes amenèrent un changement
(i) Diodore de Sicile, XII, i8, i3.
(2) Le Bas-Waddington, III, 507.
(3) Corp. inscr. gr,, II, a448. Cf. Dareste. Lb testament cTEpictéta^ in Nouu. Reu, hi$t, dti droite i883, p. :49-a6i.
(4) Va texte de Valère-Maxime (II, 6, 8), parle d'une femme de l'île de Çéos gui laisse deux ûlles avec sept petits>ûls et leur distribue son pa tri moine, € cu/^u suo majori filiœ tradito. > Mais il est fort douteux qu'il s'agisse ici d'une épiclère, car le mot cultut peut désigner certains objets de famille qui sont considérés comme sacrés. Cf. Lécriyain, in Daremberg etSaglio, v« Spicière, p. 665, note &]; Levy, p. 61.
(5) Hérodote, VI, 57 : SixaC^tv Sk pio^vov; tovç ^aaïkiaç xotrâht iioOv«* irarpov- Xoy Te irapOévou irépi, èç tbv Uvéexai !?X^*^» V W^ii^^p 6 ira-.tip avniv èY"f*J^<^-
• (6) On y voit, dans les auteurs anciens de nombreux exem\>les de neveux épousant leurs tantes. Cf. Hérodote, VI, 71, VII, 3o4; Plutarque, Agis^ 11 et 17 et Lytander, 3o. Cf. 0. Mûller, Die Dorier, II, p. ig6 et s. (7) Hérodote, VI, 57. Cf. Lécrivain, loc, cit.
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dans la législation, cal* de jeunes et riches héritières ne se âouciaient plus d'épouser un vieil oncle uniquement pour rbonneur du culte des ahcêtres '. La loi d'EpIladée ^ permit au père de donner répiclêre à qui bon lui semblait, et dé la marier même en dehors de Tanchistie, et sans douté aussi même sans rhéritage. Si, d'autre part, le père meurt sans laisser de testament ou sans exprimer sa volonté au sujet de Tépiclère, son héritier est autorisé à la marier à son gi*é, vraisemblablement en lui donnant une dot 5. L^ancien système était ainsi complètement abandonné.
On rencontre enfin Tépiclérat en Crète et la loi de Gortyne fournit, à ce sujet, des renseignements très étendus. Nous aurons souvent à rapprocher les dispositions de cette loi de Celles qui sont en vigueur â Athènes, mais nous devons observer dégi à présent que la loi de Gortyne nous montre Tinstilutioti de Tépiclérat déjà en pleine décadence. Ainsi que l'expliquent très bien Dareste, Haussoulier et Rei-* nach i m Dans celte loi, les droits successoraux des femmes sont largement reconnus : les soeurs et leurs descendants priment les collatéraux ordinaires» les filles concourent pour une certaine part avec les fils. La fille épiclère n'a déjà plus, dès lors, une situation exceptionnelle, et comme son mariage forcé choque les idées nouvelles, on lui facilite les moyens de se soustraire à cette obligation, tantôt gratuitement, tantôt à titre onéreux^ L'ensemble de la législation sur la matière est un assez incohérent amalgame de dispositions inspirées par cette conception nouvelle, purement pécuniaire^ de l'épi^lérat^ et de règles plus archaïques, plus se'' vères, empruntées à l'ancien droit ^. » La législation con-
(r) Jannet, ïnstiL soc, p. i34.
(a) Aristote, Polit,, II, 6, ii: vOv V ^efftt îotivat te Tr,v êùixXvjpov Sto) îv po'j- Xr,tai, xav âiroOàvT) \i.y\ fi(â(Oé(ji£vo;, Sv 3v xâTaXfitYj xXYjpovopiov, ôutoç w av ÔIX^i £(S(i)aiv. Cf. Fustel de Coulanges, in Journal des savantSfiSSo, p. i4i.
(3) Lécrîvaîn, loc, cit.
(4) p. 470. Cf. Bûcheler et Zitelmann, p. i49 à (5!
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cernant les filles épiclëres, nommées en Crète patrôoques ", doit, du reste, être d'une origine assez récente, car la loi de Gortyne est à ce sujet d'une grande prolixité et, comme on le sait, le propre des législations anciennes est d'entrer dans de minutieux détails chaque fois qu'elles ont à statuer sur une innovation. Or, on voit la toi de Gortyne' aller jusqu'à défmir ce qu'il faut entendre par une patrôoque, ce qui prouve bien que toutes ces questions n'avaient point été législativement résolues par le droit antérieur de cette république 2.
H. — Terminologie et définition (3).
A Athènes, la fille appelée à succéder à son père pour transmettre au fils à naître de son' mariage l'héritage et le culte paternels, se nomme, en principe, éici-AXiipsç, ou quelquefois aussi, suivant une expression attribuée par les lexicographes à Isée et ^ Solon, Êsixî,T]pîTtç 4 ^.L'origine de ces expressions est manifeste, et, dans la déflnition qu'il donne de la
(I) IlaTpotaxof eEf, su foad, identique au naTpaÛzot d'Hérodote, VI, 57. Direslc, Hauïsoulier el Reioach, p. J70, note 3. {i) Guiraud, p. loO.
(3) Si tous les discours proaoncéK par les orateurs athéoieus relativement à des iniGiKuiTiii d'épicléres nous élaieal parvenus, ils fourniraienl des documints précieux pour t'ètudo de l'épicltrat. Nous avons ainsi à regretler la perle de trois plaidoyers de Lysias pour les illles d'Antiplion, d'ODomsclès et de PbrynicoE, de trois plaidoyers d'Iséc cootre Satyros, contre Lysibioa et pour la Hlle de Mnébilheos.-et de deux plaidoyers de Dinarque pour la lllle d'IophoD el pour une ipielère réclamée par Régélachos. Les comiques avaient également pris maintes [ois les épiclères pour sujet de leurs pièces. Mais ces comédies sont aussi malheureusement perdues el nous ne possédons qu'une imilalion de l'iniSixiI^diii^ vo; d'Apollodore daof le Pliormion de Tèreoce. Cf. Meier, Schœmann et Lipiius, p-67'>-57'-
(4) Harpocration \' infSixo; : i î's 'loato; iv tû Tpô( A'jiripiov tJ^v iuixiiipov InixXii'.ÎTiv xixlT^xev. PolIux,llI, 33: tKàXsaav Si t(vi; a-jrriv ml nxtp(iOx°^< 'l'iî*i SI xai ÈTtmiïipEtiv, ùsRip x»\ S A-aw. Cf. Isée, De Àritl. her., S 4 = *iti nivri t» ofxip ÎKlxX)ipa(.
(5) On rencontre aussi quelquefois, chez les poètes, l'expression éfxXTipo;. Cf. Euripide, Ip/i. Taur., v. 68a; Hippolyl., v. loii. Cf. Hafler, p. 11.
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fille épiclère par opposition à la fille «dotée, Harpocration ' dit: èz(xXrjpoç«[JLàv èjitv -^ sw xovTt tû xX^^^pco cp^or/Y; xaTaXeXfiijjLjjLévrj, ^JlY) SvTOî ajTfJ àîeXçoîî' èirfwpc'.xoç 5à -^ ei:i ji-épst tivI tcîj xXi^ipc'j, wore ?:poîxa Ix^tv, àSeX^ôv ajTîj Svtwv. Le lien ertre l'épiclère et l'héritage qu'elle recueille est ainsi nettement marqué *.
Il y a cependant une certaine classe d'épiclères pour les- * quelles l'expression èirfxXrjpo; serait en quelque sorte un con- ^ tre sens : ce sont celles qui n'ont à attendre de leur père aucun héritage ou qu'un héritage absolument insignifiant. On ne saurait dire d'une fille de ce genre qu'elle est èw xX-f^pw xaTaXsçOeija. Aussi pour désigner les filles dont les parents appartenaient à la quatrième classe des citoyens, les Thètes, les Athéniens avaient-ils une expression particulière, Ôfjaua, et ils évitaient d'employer jamais le mot lirixXtjps; 3. Néanmoins, cette dernière expression désigne aussi, dans un sens large, toute épiclère à quelque classe qu'appartiennent ses parents'*. L'épiclère peut, d'une manière générale, et abstraction faite de la situation de fortune de son père 5, être définie : la fille, légitime ou adoptive, appelée à succéder à son père, mariée ou non à l'époque du décès de celui-ci, mais n'ayant point alors, si elle est mariée, de fils majeur, et n'ayant non plus à cette même époque ni frères cons^inguins ou adoplifs ou descendants d'eux ni son grand-père paternel ^. Nous avons 2 reprendre séparément et à justifier
(i) V*èit(Sixo;.
(2) Cf. Schœmann, sur Isée, p. 437.
(3) Harpocration, v«> ÔT^teç : à piévTo i Ar)uo(r6ivri; èTrfxXtjpov (ov<5{jia<re xr^y itevi^pàv xdpT)v, Tjv Oy)(r(rav ôvo(i.aCou(riv ol 'Attixos. Suidas, v** erjTta : èitrXrjpo;, oùx SyoudOL 9epvr,v, irevi/pà xaTaXe(90ei<ra ûiro toO itaTpdç.
(4) Démosthèae, Adu. Macarl., § 54 : tûv èTctxXiQpcov oaai Or^Tixàv TsXouatv.
(5) C'est-à-dire, même si elle est 6f,<T<7« L'épiclère ^f^aooL a, en effet, sauf sur un point particulier, la même situation juridique que«toute autre épiclère. V. infra% p. 487.
(6) D'après la loi de Gortyne (VIII, 4o). € Est patrôoque la ûlle qui n'a plus ni père, ni frère issu du même père ». Il faut sous-en tendre, comme nous l'admettons pour le droit atlique (v.m/ra, p. 4i8-4i9)î ni neveux issus de ses frères. Cf. Dareste, HauEi:>ulier etReinach, p. 470; Bûcheler et Zitelmann, p. i^O*
les différents termes d^ cette définition^ qui est loin d'ail--> leurs, comme nous le verrons, de concorder exactement avec celles que les lexicographes ont données de l'épi^ clère.
Il ne peut) tout d'abord^y avoir lieu à répi<ilérat que si la 'fille laissée par lè défunt est légitime. Les enfants naturels sont, en effet, d'une manière générale, en dehors de Vay/ii* Te(a et ils ne succèdent ni au culte domestique ni aujc . biens '. Il ne saurait donc être question de faire transmettre à l'enfant à naître d'une fille naturelle un héritage qui ne pourrait pas être recueilli en première ligne par une fille légalement exclue de la succession. Si l'épicière n'est, au fond, qu'un moyen de transmission, c'est elle cependant qui, en droit, est héritière en première ligne, et, dès lors, elle doit avoir la capacité requise pour succéder à son père ^.
La fille épiclère, si elle ne peut être v66y), peut, au con-* traire, être simplement adoptiVe« Nous verrons, en effet, en étudiant la théorie de l'adoption, qu'une femme peut être adoptée, bien qu'elle soit incapable de remplir le but de cette institution, c'est-à-dire' de perpétuer le culte doraes-' tique : c'est le cas de OuYâTpoTsoia. Une semblable adop» tion, sur la signification de laquelle on n'ectt pas d'accord, a pour effet, selon nous, de mettre la fille adoptive dans la même situation que la fille légitime et^ par suite, de la rendre épiclère, si les autres conditions de l'épiclérat sont réunies 3.
Il n'y a lieu à l'épiclérat que si la succession paternelle est ouverte. Tant que vit son père, alors même qu'elle n'a
(i) Cf. Bunsen, Dejur, heP, Athen., p. 15; Gans, I, p. 3i3; Cainemer, Suc^ cession, p. ^5.
(a) C*est ce qui résulte notambkent, d'une manière évidente, du discours d*I&ée sur l'héritage de Pyrrhus, §§ 67 et s. Ce plaidoyer roule sur le point de savoir si Philé, Glle de Pyrrhus, est née en légitime mariage et, par suite, est épiclère, ou si au contraire, étant v60y), elle élève des prétentions injustes à la succession de Pyrrhus. Cf. Hafter, p. 75.
(3) Cf. Lécrivflin, I06, cit., p. fl6a.
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aucun frère, une fille ne sauraitêtre qualifiée d'épiclère. Cette solution semble, il est vrai, contredite par certaines défiftitions des lexicographes. Ainsi PoUux * dit, en parlant de riirfxXtjpoç : xat if) ptàv à:ct ravT( tô xXT^po) Tpeçoix^vY) jjlsvyj Ouy^f^QP eic(xXY)poç reptovToç il to13 warpoç xai â:7:oOav6vtoç. On lit de même, dans le lexique de Suidas, ^ cette définition probablement empruntée à Eustathius : bitaina^ îi xal T7)v -îjîr) YeYaîJt.svt;v, OTov îj i-îti Tfj oiff(a oXt; xorâXeXetpLfjLéviQ xaXetTai îà è'rctxXtjpoç xal i^ lAi^Béirci) Y6Yaixr)[AéviQ, iAAaitapi tco xatpl ouaa, xaOit». xàOi^xet aitij xSffa V) cùaia* Mais ces définitions sont manifestement inexactes et en contradiction avec Tétymologie même du mot èx(xXYîpo<;, qui suppose Touverturc d'une succession, xXi^ipoç, à laquelle la fille est attachée. Aussi, dans la définition que nous avons précédemment citée ^y Harpocration suppose-t-il que Tépiclère est orpheline, ii âxl icavTt tw xX-f^poi opçavï) xaTaXeXsui^jjiévrj. De même, le scholiaste d'Aristophane * exige comme une condition de l'épiclérat otâv xaTç cpçovîj xarpoç xal jjir^tpbç. Peut-être cependant pourrait-on concilier ces différentes définitions en disant que Suidas et PoUux, envisageant le fait plutôt que le droit, qualifient d'èxfxXtipoç la fille qui n'est encore épiclère qu'en expectative et qui ne deviendra vraiment telle que par le décès de son père 5.
Il ii'est point nécessaire, d'ailleurs, pour qu'une fille soit épiclère, qu'elle succède seule à toute l'hérédité paternelle. La définition précitée d'Harpocration, if; exi irxm tw xXi^pw opçavYj xataXeXetiJLiJLfvYj, pourrait, il est vrai, laisser croire le contraire ^. Mais il est certain qu'il peut y avoir simultané-
(i) III, 33.
(a) Suidas, y lit.'xXt)poc.
(3) Supra^ p. 409.
(4) Vespœ, 581.
(5) Cf. Haftcr, p. 11.
(6) Cette définition, comme les autres précédemment citées, montre que Tépiclère, si elle est seule, peut recueillir la totalité de Théritage paternel. On a soutenu que la succession devait se partager entre elle et les parents paternels les
ment plusieurs filles épiclères ', et nous aurons à indiquer ulkérieurement les règles spéciales à suivre en ce cas pour leur revendication par les plus proches parents.
S'il faut, pour qu'une fille soit épiclëre, que la succession paternelle soit ouverte, il importe peu que sa mère vive encore ou soit prédécédée. Le scholiaste d'Aristophane » exige, sans doute, comme condition de l'épiclérat, que la fille soit orpheline de père et de mère, otav i:aî; cpçavtj xarcpoç xal ixTjTpdç. Il est néanmoins certain que le prédécès de la mère n'est nullement une condition requise pour que là fille soit épiclère. La mère, en effet, si elle survit, n'a point la tutelle de sa fille ni le droit de la donner en mariage, les fonctions de kyrios ne pouvant appartenir qu'au plus proche agnat. D'autre part, après la mort du père, c'est la fille exclusivement et non la mère qui hérite. On ne voit point comment la survivance de la mère pourrait faire obstacle à l'application d'une institution qui a uniquement pour but la continuation de la personne du défunt et de son culte domestique, culte que la veuve n'a point qualité pour pratiquer. L'addition des mots xal ixtjxpôç, dans la définition du scholiaste d'Aristophane, est donc manifestement erronée, et beaucoup plus exactement Pollux, dans la définition précédemment citée, qui prête cependant à la critique à un point de vue, ne fait allusion qu'au décès du père, toO iraTpbç axcBo-
V5VTCÇ '.
Il importe peu, avons-nous dit dans notre définition de l'épiclère, que la fille héritière soit ou non mariée à l'époque du décès de son père. C'est ce que dit Çuidas dans la
plus rapprochés. Mais c'est là une opinion dont nous démonlrerons Pinexactitude en exposant les règles delà dévolution des successions.
(i) Suidas, v* âirîxXïipoç : xa)oOvTai tï eK^Xyipoi, xîv ôvo (0<yiv, xxv it).eîovç. Cf. Isée, De Cir. her., §§ 4o, 4i*
(a) Loc, cit. Harpocration, v" èiriSixo;, dit, sans spécitter davanUge :
opçavr,.
(3) Hafter, p. i3.
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définition précitée : 6|jlo((i)ç Bà tlclI tt;v -îJSt; ysy^I^^vt^^. Nous verrons même 'que si l'épiclère est déjà mariée à la mort de son père, la revendication du plus proche agnat peut avoir pour effet de rompre son mariage.
Lorsque, du vivant de son père, une fille unique, appelée à lui succéder comme épiclère, a été mariée et que les enfants mâles nés de ce mariage sont majeurs ai| moment du décès de leur aïeul maternel, il ne saurait être question d'épiclérat,etces enfants succèdent directementàleur grandr père. Cette solution résulte du but même de l'institution, l'épiclère n'étant considérée en quelque sorte que comme une dépositaire de l'héritage paternel avec mission de le rendre aux petits-enfants dès qu'ils ont atteint leur majorité. Si donc ceux-ci sont majeurs quand s'ouvre la succession de leur aïeul, ils la recueillent directement et peuvent immédiatement continuer le culte domestique : l'intermédiaire de l'épiclère n'a pas de raison d'être. C'est ce que l'on peut induire également du plaidoyer d'Isée pour l'héritage de Ciron. Les petit-fils de ce dernier, nés d'une fille unique, revendiquent pour eux la succession de leur grand-père qui vient de s'ouvrir, et ils sont majeurs évidemment, sinon ils ne pourraient pas ester eux-mêmes en justice. La filie de Ciron n^a donc jamais été épiclère, quoique fille unique '.
Lorsqu'à la mort de son père, la fille appelée à lui succéder en l'absence de frères est encore mineure, est elle immédiatement épiclère, ou bien, au contraire, ne peut-il être question des droits et des obligations dérivant de Tépiclérat qu'après qu'elle a atteint l'âge de la majorité? On a enseigné que si le père meurt quand la fille est encore en état de minorité, celle-ci est bien, sans doute, qualifiée d'è7c{xXif;po(;, mais, en droit, elle ne saurait être traitée comme telle et il n'y a point lieu dès lors à l'épidicasie. La fille mineure héritière, doit, comme orpheline, opçaviQjêtre pour-
(i) V. Isée, De Cir. her.^ §â i et 7. Haf(er, p. 26.
vue d'un tuteur ordinaire, âicftpdicoç. (Test seulement quand elle a atteint sa majorité que le plus proche agnat peut valoir ses droits sur elle et la reveiKliquer par voie d'épidicasie. Elle passe alors de la tutelle de son tuteur, èivttp^iroç, sous la puissance de son kyrios, c'est-à-dire sous la tutelle spéciale des femmes pubères '.
Nous ne voyons point, au contraire, de raison suffisante pour ne pas considérer immédiatement comme épiclère, avec toutes les conséquences juridiques que comporte Tépiclérat, la iille héritière même mineure au décès de son père. II est vrai qu'en pareil cas le plus proche agnat ne peut aussitôt épouser Tépiclère, qui n'est point pubère. Mais il n'y a pas de motif jpour qu'il ne puisse pas faire valoir ses droits sur elle dès le décès du père, et même pour qu'on ne puisse pas considérer comme juridiquement formé, dès ce moment, par voie d'épidicasie, le mariage de cet agnat avec Porphellne. Nous avons vu, en effet, que l'engyésis, qui est le mode ordinaire de formation du mariage dans le droit attique, peut avoir lieu alors même que la femme est mineure : l'exemple du père de Démosthène le prouve manifestement . Seulement, la consommation du mariage, le yi^ioç n'a lieu qu'ultérieurement, quand la femme est devenue pubère. II doit en être de même pour le cas qui nous occupe. Le mariage de la fille héritière pourra être valablement formé aussitôt après le décès de son père, mars il ne pourra être consommé que lors de la majorité de répiclère ^ 4.
(i) Heffter, p. 78; Hafltr, p. 15. Lècrivain {loc^ cit^ pw 66fl) dité^aleoMat en ce sens : « A la mort du père, si la fille épiclère est encore mineure, elle passe sous la tutelle, soit du tuteur testamentaire, s'il y en a un, soit du plus proche parent du côté paternel, grand-père, ODcle, cousin-germaiii, etc., selon Tordre ordinaire de Tcrfxi<rxcîa ; itaa fois mi^eurQ, eUe continue à avoir ce plus prechs parent pour xupio; jusqu'à son mariage. C*est ce xvpu^ qui est char^ du aoia de la marier, de procéder à rty^tÏTi^ic.
(2) V. supra^ p. i35.
(3) Hruza, I, p. log, note 33,
(4) La loi de Gortyne pose des règles assez détaillées relativement à la tutelle de la fille patrôoque dans la période qui s'étend entre la mort de son
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Une .fille n'est épiclère, avons«nous dit, que si, au décès de son père, elle n'a ni son grand-père paternel, ni frères consançjuins. Certaines définitions des lexicographes ne font cependant aucune allusion à l'inexistence du grand-père paternel et semblent se contenter de l'absence des frères consanguins pour qu'une fille puisse être considér«^e comme épi* clère. Ainsi Harpocration, dans la définition précitée, se borne à poser comme condition pour qu'une fille soit épiclère^ (ai)^ cvToç ajTfi qs9cXfo3, tandis qu'au contraire, dit-il, la fille licdcpee- %o<; est celle qui reçoit une dot âSeX^c^v «ùt^j Svtcov. De mème| le scholiaste d'Aristophane dit qu'une fille est épiclére dtav «alf^ cpçavî] 7:9Xpiq xai fAïQTpbç, âSeXfûv tt fpiQ[Jtoç, xal TatÙTv] tu^ ùicaxciiiévY) cudoE '. Mais ces définitions ne sauraient prévaloir
kyrios et le' mariage ou la puberté de la patrôoque« I| faut distinguer, à cc^ égard, suivant qu'il y a ou non un ayant-droit. En cas d'affirmative, l'ayantdroit partage avec l'héritière, jusqu'à sa puberté, les/ fruits de son patrimoine (VII, 29-35). L'administration de ce patrimoine appartient coliectÎTement aux oncles paternels (VIU, 43-45)i dont l'alné est ordinairement rayant«droit.Quani à la garde de la personne de la patrôoque, la loi n'en parle pas, et on a conjeciuré, avec as^M de raison, qu'elle doit appartenir à l'ayant-droit, car celui-ci, devant un jour épouser l'héritière, ne saurait être auspect (Dareste, Haussoulier et Reinacb, p. 476). Une fois la patrôoque devenue nubile et l'ayant* droit pubère, l'usufruit légal de celui-ci cesse de plein droit, soit qu'il se confonde avec le droit de jouissance du mari, dans le cas où l'ayant-droit épouse l'héritière, soit que l'ayant-^droit, pubère mais encore mineur demande un délais auquel cas la loi (VII, 35-40) 1^ prive également de son usufruit, hoit onfio qu'il refuse définitivement de l'épouser. Dans l'intervalle qui sépare la nubilité de la patrôoque de son mariage, c'est à elle-même que parait revenir l'administration de ses biens, ainsi que cela résulte d'une disposition de la loi (IX, i*t4) qui suppose des actes d*administration et même de disposition passés par U patr(k)que elle-même. Dans l'hypothèse où il n'y a pas d'ayant-droit, la loi attribue la tutelle de la patrôoque aux ôpi*aivo8ix«(rroi{ ou juges des orphelins ^XII, 25-35). A défaut de ces juges, la patrÔQqueest, jusqu^à sa puberté, élev^ chez sa mère ou, à défaut de mère, chez ses oncles maternels (VIII, 47*5})< L'administration des biens est confiée simultanément à Topcle paternel et à l'oncle maternel, la patrôoque ayant droit à Tintégralité de ses revenus, et. cetie tutelle dure jusqu'à ce que la fille soit mariée (XII, 35-35). Cf. Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 476-477 ; Bûcbeler et Zitelmann, p. 153, 158 a (i) VespcBf v. 581. •
contre les dispositions formelles de la loi célèbre citée dans le second plaidoyer de Démosthène contre Stéphanos < et relative au droit de donner une fille en mariage. Cette loi, dont Tauthenticité ne fait aucun doute, et qui soulève de sérieuses difficultés que nous aurons à élucider en étudiant la tutelle des femmes pubères, est formelle pour conférer les fonctions de kyrios et, par suite, le droit de donner la pupille en mariage, en première ligne au père, à défaut du père au frère consanguin et enfin, à défaut de ces parents, au grandpère paternel. Donc si cet aïeul existe, il a, comme kyrios, le droit de disposer de sa petite-fille et, dès lors, celle-ci ne peut être l'objet d'une revendication de la part des plus proches parents paternels qui viendraient la réclamer à titre d'épiclère. Le silence gardé parles lexicographes relativement au grand-père se comprend, en un certain sens, car fe droit de l'aïeul paternel ne devait s'exercer que très rarement, les fils survivant ordinairement à leur père ^.
Les définitions que nous venons de critiquer, et qui sont inexactes en passant l'aïeul paternel sous silence, sont également incomplètes ou trop absolues lorsqu'elles parlent des frères de l'épiclère. Il faut dire d'abord que l'existence d'un frère adoplif fait obstacle à l'épiclérat aussi bien que celle d'un frère légitime. La présence d'une fille n'empêche point le père de celle-ci d'adopter un étranger, mais comme nous le verrons à propos de l'adoption, le père de famille ne peut faire une semblable adoption que sous la condition que l'adopté épousera en même temps sa fille. On comprend qu'en pareille hypothèse, il n'y ait pas à parler d'épiclérat, car l'adoption permet précisément à l'adoptant d'atteindre le même but que l'épiclérat permet de réaliser, à savoir de se donner un continuateur à sa personne, et ce but est même
(2) Hafter, p. 16.
(3) Hruza, I, p. 51.
DE l'épiclerat 417
atteint plus directement par le moyen de l'adoption, puisque l'adopté succède immédiatement aux biens et au culte de soji père adoptif, tandis que les enfants de l'épiclère n'y succèdent que lorsqu'ils sont devenus majeurs '. Nous aurons d'ailleurs à combiner ultérieurement pour cette hypothèse les règles de Tépidicasie avec les principes de l'adoption ». Nous observerons seulement dès à présent que l'adoption ne peut guère être pour le père d'une fille un moyen certain de soustraire celle-ci à la condition d'épiclère que s'il prend pour fils adoptif un de ses plus proches parents, car dans le cas contraire, ainsi que nous l'apprend Aristophane ), les héliastes sont peu disposés à tenir compte des dispositions du père et peuvent casser son testament avec une grande facilité.
L'adoption, ainsi que nous le verrons, n'est point irrévocable; elle peut être rompue pbrla seule volonté de l'adopté et celui-ci peut rentrer dans sa famille naturelle à la condition de laisser dans sa famille adoptif un fils légitime, Y^i^jjtoç utdç, car la perpétuité de cette famille est alors assurée. Si ce fils adoptif a dû épouser la fille de l'adoptant, il n'y a pas lieu, comme nous l'avons établi, à l'épiclérat, mais si» cependant le fils adoptif renonce plus tard à l'adoption en remplissant la condition précitée, la situation est, en définitive, exactement semblable à celle qui se serait présentée s'il avait épousé une épiclère : dans les deux cas, en effet, ce sont les enfants de la fille qui sont réputés succéder directement à leur afeul maternel et qui continuent son culte, et l'on fait abstraction de la personnne du fils adoptif aussi bien que de celle du mari de l'épiclère *. ,
Lorsqu'une fille a un frère légitime, peu importe que ce
(i) Cf. Hafter, p. 27-28; Hruza, I, p. 119-iao ; Vaa dtn Es, p. 16-17 ; Lewy, p. 60 ; Lécrivaia, loc. cit., p. 662.
(a) V. in/ra, chai). II, De l'adoption.
(3) Vespœ, y. 586.
(4) Cf. Hafter, p. ag.
soit un frère germain ou un frère consanguin : en aucun cas^ elle ne peut être épiclère. Aussi la loi citée par Démpsâiène > concernant le droit de donner une fille en mariage, accorde-t-elle ce droit, après le père, à TâSeX^bç ôîxoiarrwp. Il se peut qu'une fille qui, n'ayant point de frère, était épiclère en expectative, cesse de l'être si son père, devenu veuf, se 'remarie et a des enfants mâles de son second mariage. Mais si ces enfants viennent eux-mêmes à disparaître avaAt la mort de leur père, leur sœur consanguine recueille la succession paternelle à titre d'épiclère >.
Par contre, la présence d'un frère utérin, èiJLoiJLifjtptoç ne fait nullement obstacle à ce que la fille soit épiclère à la mort de son père qui a épousé sa mère en seconde noces ^La tutelle n'est point déférée non plus, comme nous le verrons, au frère utérin, mais seulement au frère consanguin, et le frère utérin ne peut jamais lêtre le kyrios de sa sœur que s'il a en même temps la qualité de plus proche parent paternel 4.
De même, une fille est épiclère bien qu'elle ait un frère du même père, si ce frère n'est pas légitime. L'enfant naturel, en effet, est exclu de l'anchisti^, et dès lors sa sœur légitime recueille seule, et en qualité d'épiclère, la succession du père commun 5,
Il se peut aussi qu'une fille, bien que n'ayant ni son grand-père, ni frères consanguins ou adoptifs, ne soit point
(i) Adv. Steph., II, § i8.
(a) Tel est le cas dont parle le plaidoyer d'Isée sur Théritage de Ciron, §7. Le père de l'orateur, n'ayant qu'une fille, se remarie, a deux enfants de son second mariage, lesquels meurent avant leur père. La fille survivante succède alors comme épiclère. Cf. Hafler, p. 26.
(3) Cf. Isèe, De Cir, her.^ § 4o : outo; jtkv yap ïxti tt|v oOo-^av, àç* t,ç vCv àoTi Xa{i7cptf;, ÀXXoTpîav, àSeXfâv Tpiûv o{io{iY]Tpt(i>v é9c:xX^(Mûv xaTa>.«90si9wv
(4) Hafler, p. 19.
(5) Hafter, p. ao. V. //i/ra, Section VII, Des enfants naturels.
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. épiclère à la mort de sou pève. Ce cas se présente lorsqu'un frère consanguin e^t mort avant le père mais en laissant des enfants. Les petits-enfants viennent alors à la successicm de l'aïeul paternel par représentation de leur père et excluent la fille, qui est leur tante <»
Hafter * prétend trouver dans le testament d'Aristote, tel qu'il nous a été rapporté par Diogène Laërce 3, un autre cas ^où une fille n'est pas épiclère, bien que n'ayant ni père, ni frère consanguin, ni aïeul paternel. Aristote, ainsi que nous le verrons 4, avait adopté de son vivant Nicanor, et celui-ci devait, en conséquence, épouser Pythias, la fille du grand philosophe. Or, voici ce que porte le testament d'Aristote 5 : « S'il arrivait malheur à Nicanor (que le ciel l'en préserve) avant d'avoir reçu ma fille en mariage, ou après le mariage mais avant qu'il y ait des enfants, .en ce cas, les dispositions qui auraient été prises par lui devraient être observées ». Mais, suivant Hafter, Nicanor étant incapable, en sa qualité de fils adoptif, de laisser un testament, ne peut tester qu'en qualité de kyrios de Pythias. Il y a ici, d'après cet auteur, conflit entre deux institutions tendant au même but, l'épiclérat et l'adoption, et dès lors, il y a lieu d'appliquer à ce cas la loi de Démosthène : en effet, ni le père, ni PàSeXçoç ô;j!.0T:a":a)p, ni le xixTCoç 6 wpoî xacipo^ ne vivent, et cependant la fille n'est point épiclère. Nous ne pensons pas néanmoins qu'il faille considérer le cas de Nicanor comme une nouvelle exception aux principes généraux. Aristote, en effet, ayant adopté Nicanor de son vivant, Pythias ne pouvait, à la mort de son père, avoir la qualité d'épiclère, puisqu'elle avait un frère adoptif et que la présence de celui-ci^ ainsi que nous l'avons vu, fait obstacle à l'épiclérat aussi bien
(i) Hafter, p. 17.
(2) Loc. cit,
(3) V,ii.
(4) Infra^ chap. II, De Tadoption.
(5) y. le texte du testament, infra, ibid.
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que celle d'un frère légitime consanguin. ' Nicanor pourra donc tester non point en qualité de kyrios de Pjthias, mais comme propriétaire des biens laissés par Aristote. II est vrai qu'un (ils adoptif est, en principe, incapable de tester ; mais, comme nous le démontrerons ', l'adoptant peut le relever de cette incapacité, et c'est ce qu'a fait Aristote dans son testament.
L'épiclérat, d'après, l'idée originaire de l'institution, a pour but de donner, par l'intermédiaire de la fille, un fils au grand-père décédé sans enfants mâles, et d'assurer ainsi la transmission des sacra. Il est, en conséquence, toujours question dans les lexicographes, à propos de Fépiclère, du décès de son père. Cependant les inconvénients que l'on avait voulu prévenir par l'institution de Pépiclérat pouvaient également se présenter dans l'hypothèse où un père de famille laissait à la fois un fils et une fille, mais où ce fils venait à décéder, soit en état de minorité, soit même majeur sans laisser de testament. La famille et le culte domestique étaient en ce cas menacés de s'éteindre : faut-il alors admettre que la fille survivante, qui succède à son frère >, doit être considérée comme épiclère ayant pour mission d'assurer la continuation de la famille et du culte ? Au premier abord, la solution affirmative paraît toute naturelle car elle est conforme à l'esprit de la législation sur les épiclères. Elle trouve, d'autre part, un appui très sérieux dans le plaidoyer d'Isée sur l'héritage d'Aristarque. Le grandpère de l'orateur, Aristarque, était décédé en laissant un fils mineur, Démocharès, et une fille. Démocharès étant mort lui-même avant d'avoir atteint sa majorité, les biens d'Aristarque passèrent à sa sœur, mère de l'orateur. Or, voici en quels termes Isée parle de cette transmission. Il dit au § '4 •
( I ) Infray ibid.
(2) Isée, D9 Hagn, her,, S a.
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èm TfJ l^Kfi lAYjTpl Yevéa6at. Or, que l'héritage soit recueilli par celle-ci à titre d'épiclère, c'est ce qu'affirme formellement l'orateur au § 4 .' to;;tou 8à watBbç aiçoôavivTo^ xai Tijç liépâç iSeXçîjç, «^ H'-^jtTQp tIî èiATj iiA wavTTt TÔ ctxci) èiuCxXyjpoç Iy^veto. Il s'exprime de même au § 21 : àXXà vuvi Stxaiov eiicetv eo^iv, ù> avSpeç, Tivoç îivroç Sj^et tcv xXTjpov, xaxi ico^ouç vifAOuç eiç touç çpaTepaç eloiJxTaiy xat oix eT^CxXiQpo; -ijv si:t touTctç toîç ^pi^fJiaaiv if) I|Jly) ixvjTYjp. De même enfin, au § 5, l'orateur dit que, conformément à la loi des épiclères, sa mère aurait dû épouser le plus proche parent paternel '. C'est donc bien en qualité d'épiclère que la sœur de Démocharès a recueilli l'héritage fraternel ^.
Nous hésitons cependant à admettre cette extension de l'épiclérat au cas où une sœur succède à son frère mort sans postérité. Il est un cas, tout d'abord, où elle nous paraît manifestement inadmissible : c'est celui où le frère est mort après avoir atteint sa majorité. Il a pu alors ou se marier ou tout au moins se donner par testament un fils adoptif. C'est à lui qu'incombait le devoir, et c'est à lui seul qu'appartenait le droit d'assurer la continuation du culte domestique. S^il décède sans avoir pris aucune disposition à cet égard, la famille est éteinte et on ne voit pas 3e raison pour la faire revivre par le moyen de la sœur survivante •
Il y a plus de doute lorsque le frère meurt impubère, car alors il n'a pu ni se marier, ni tester. Il peut paraître conforme à l'esprit de la loi de dire que sa sœur lui succède en ce cas comme épiclère, et le plaidoyer d'Isée semble formel en ce sens. Cependant ce témoignage n'est pas abso- Ijiment décisif, et il y a un motif sérieux d'en suspecter la sincérité : c'est que l'orateur avait des rafsons diverses pour faire considérer la conduite des parents de sa mère
(i) § 5 : xal oûtw \th il «pX'iÇ fiwavta wjtI tîj; kjiTiç (tY^rpoc eylviTO. irp^ofjxov (3) Cf. en ce sens, Hafler, p. 21-aZ; Lécrivain, loc, cit,, p. 66a.
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ewrefs cellc-cî, plutM eomme une riolation de la loi des épiclères que comme une simple méconnaissance d'un droit de succession. Le droit de» épiclère» est, en- effet, sauvegardé plus énergiquement, soit par la protection spéciale dont celles-ci sont Tobjet de la part de Tarchonte, soit grâce à FeKTOYYSAia xoaiMctiùç ii:iyCkripo\), Cette manière de présenter les choses permettait également à l'orateur de justifier, dans une certaine mesure, le silence gardé pendant longtemps par son père vis-à-vis des injustices dont sa mère avait été la victime '. Ce qui nous porte d'autant plus à douter de cette extension de l'épiclérat, c'est que les lexicographes, dans les définitions qu'ils nous donnent de Fépiclère, supposent toujours qu'elle se trouve par rapport au de cujus dans la situation de fille, et ils ne font pas la moindre allusion au cas qui nous occupe *.
Il n'y a pas lieu non plus, croyons-nous, d'appliquer les règles de l'épiclérat dans le cas suivant : le père meurt en laissant une fille, l'aïeul paternel vivant encore. Lorsque l'aïeul vient à son tour à décéder, sa petite fille lur succède, mais ce n'est pas à titre d'épiclère. En effet, à la mort du père, la petite-fille a passé sous la tutelle du grand-; père qui, en sa qualité de kyrios, a pu la donner en mariage. Il est difficile d'admettre que la petite-fille puisse être investie après coup de la qualité d'épiclère qu'elle ne possédait certainement pas au moment du décès de son père ' .
Lorsqu'une fille unique est déjà mariée quand s'ouvre la succession paternelle, elle n'en devient pas moins épiclère et, comme telle, elle peut être revendiquée par fe plus proche agnat. II semble cependant qu'il y ait pour elle un
(i) Suivant l'orateur, § 19, son père, en épousant sa mère, avait dû se contenter d'une dot et il ajoute : ots ^àcp ir&p\ aÙTou (rhéritage entier) Xdyouc èiroi- ^lO-ocTO TT]c pnQxpo; xeXeuoûoiQc, ouroi (les parents de sa femme) roiÛTft a^T^ v^ictu Xti^av, a*JTo\ éirtdcxoto-àiAevot avr)jv îTÇstv, d jiTi po^Xocro aOtbç ê7r\TCpoix\'Sxeiv.
(9) Cf. en ce sens : Grasshof» p. 79, note 960; Hrozo, I, p. 117.
(3) Cf. Hruza, I, p. 118.
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moyen de se soustraire aux obligations que compotte Tépiclératy c'est-à-dire en renonçant à la succession à laquelle' etle e^ appelée. C'est du moins ce que Ton peut induire d'un texte d'Isée ^ où Ton voit le mari d'une épiclére abandonner l'héritage de son beau-père pour garder sa femme, qu'on menace de lui prendre, s'il ne se contente pas de la dot qu'il a reçue ^ « Il est probable, comme le dit Robiou, que, dans tout autre cas, le même remède n'eût pas opéré moins eflicacement et que, si la loi, assurément très immorale dont nous parlons, produisait son effet, c'est que la moralité du mari lui-même, la façon dont il concevait le mariage, n'atteignait pas un niveau plus élevé » ? »
La fille héritière n'est point, du reste, investie indéfiniment de la qualité d'épiclère. L'épiclérat n'est que tempo- ' raire, car cette institution a seulement pour but, comme nous l'avons dit, la naissance d'un fils qui sera considéré comme le continuateur direct de la persouQe de son aïeul maternel. L'épiclérat cesse, en conséquence, dès que ce fils se trouve juridiquement capable de succéder à la personnalité de son grand-père, c'est-à-dire dès qu'il atteint sa majorité et a été introduit, par une sorte d'adoption posthume, dans la famille de son aïeul. Il recueille alors à la fois et les ^acra et le patrimoine, mais doit fournir à sa mère des aliments.
iri. — Condition de répiclère jusqu'à Tépidicasie incIUBivement. (a) Tutelle. « Anchistie.
Lorsqu'au décès de son père Tépiclère est majeure, il n'y a aucune difficulté : le plus proche parent paternel, peut la revendiquer pour lui-même et l'épouser immédiatement
(i) De ArUU her,, § 19^ supra, p. 4^, note 1.
(2) CL Hafter, p. 26.
(3) Robiou, p. 56.
à moins qu'il ne préfère céder ses droits à un parent d'un degré subséquent.
Si répiclère est, mineure, doit-elle, ^conformément aux principes généraux sur la tutelle, être pourvue d'un tuteur jusqu'à ce qu'elle ait atteint Tâge de la puberté et que le plus proche agnat puisse alors faire valoir ses droits sur elle et devenir son kyrios à la suite de l'épidicasie? On l'a prétendu, en ajoutant que, pendant l'intervalle qui s'écoule entre le décès du père de l'épiclère et l'épidicasie, les fonctions de kyrios sont ex'ercées par l'archonte éponyme. * Ce magistrat, dit-on, est investi d'office de la tutelle des épiclères. Il est, comme le dit Lysias, iictxXifjpù)v xal cp^avcov xuptsç. ^ Les oratefurs attribuent de même, à différentes reprises, à l'archonte le «oin de veiller sur les intérêts des orphelins et des . épiclères: 6 «p^^wv è?rtpicAe{96(i> tcov cpçovcjv x«i xSN èzixATipwv '. Si, dans cette opinion, la tutelle de TEtat doit s'exercer sur la fille héritière, c'est que le plus proche agnat* n'est point ipso Jure xupioç 'rtjç àic{xXr,pcu, mais seulement quand, au moyen de l'épidicasie, il a fait consacrer ses droits sur elle par l'archonte et par les tribunaux.
Nous estimons, au contraire, que l'anchisteus, le plus proche parent paternel, devient immédiatement le kyrios de répiclère dès la mort du de cujusj et qu'il n'y a point à attendre pour cela jusqu'après l'épidicasie. L'opinion adverse dérive de cette idée qu'une fille héritière ne peut avoir la quahté d'épiclère qu'à sa majorité, «et qu'à cette époque
(i) Hafter, p. 3a et s.
(2) Lysias, De Evandri probat,^ § i3.
(3) Dcmoslhène, Adv. Macart,, § 75. Cf., Démosthène, C. Pantaen.^ § 45»* ^dv, Lacr., § 48 ; Adu. Theocr.^ § 3a ; Iséc, De ApolL her,, § 3o ; Pollux, VIIl, 89; Aristole, CqnstiL des Athén,, c. 56. Vis à vis des métèques, les fonctions de * l'archonte éponyme sont dévolues au polémarque. Démosthène, Adv, Steph., II,
' § aa; Aristote, /oc. cit,^ c. 58. — Nous possédons un décret d'une tribu athénienne {Corp. inscr, ait. II, 564» 1. 20) prenant une épiclère sous sa protection en récompense des services rendus par son père. Ce décret est Lne nouvelle preuve de la sollicitude de l'Etat a l'égard des épiclères.
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seulement Tépidicasie est possible. Or, nous avons admis < qu'au contraire la fille est épiclëre aussitôt après le décès de son père, et cela avec toutes les conséquences que comporte l'épiclérat. Si, à ce monaent, Tanchisteus ne se la fait point adjuger en mariage , comme il en a le droit, il est néanmoins investi immédiatement de la qualité de kyrios. Cette interprétation résulte d'abord, à notre avis, de la loi sur la délation de la tutelle des femmes citée par Démosthène ^ et qui, à défaut du père, du frère consanguin et de l'aïeul paternel, envisageant le cas où il s'agit d'une épiclère, porte ; àiv Se [JLY2Se{ç tj tcùtwv, èàv jxàv è^bû^Tipoç tiç tj, tcv xuptov ê^e'-v ?. Elle résulte aussi du droit qui, danç certaines circonstances, appartient à l'anchisteus de donner l'épiclère en mariage à un étranger, et même 4^ l'obligation qui lui incombe à cet égard lorsqu'il s'agit d'une épiclère ôîjffcia *. Ce droit d'èxSoOvai, qui ne peut venir à l'anchisteus que de sa qualité de kyrios, et qui exclut précisément une épidicasie préalable au profit de cet anchisteus, ne prend donc point naissance par Pépidicasie, et partant il existe dès l'ouverture de la succession, c'eSt-à-dire dès le moment où, à notre avis, la fille a la qualité d'épiclère. II faut bien d'ailleurs que celleci soit pourvue immédiatement d'un kyrios, car il peut y avqir des mesures urgentes de disposition à prendre relativement à son patrimoine. Déférer à l'archonte la qualité de kyrios de Péjriclère, c'est attribuer à l'expression xûptoç, employée dans le plaidoyer de Lysias, une portée trop considérable, car le mot xupioç a, dans |es auteurs grecs, les significations, les plus diverses et ne désigne pas seulement celui qui est investi de la tutelle de la femme 5. L'archonte
(i) Supra, p. 4i4.
(2) In Stephan,^ II, § i8.
(3j V. //i/r«, liv. I, tit. III, ch. III, sect. II, Tutelle des femmes*
(4) Démosthène, Adu. Macari,,^ 54 : eàv jif, poûXi^Tai exeiv ô 'v(y I-zolxol ^évov;, èx$i8&Tco xtX.
(5) Cf. Uruza, I, p. 53, note i3.
a seulement, à Tégard des épiclères,un droit de surveillance analogue à celui qu'il exerce vis-à-vis des orphelins en général, et qui se manifeste soit lors de Tépidicasie, soit à l'occasion de certaines actions pénales intentées dans l'intérêt de répiclère, et sur lesquelles nous aurons à revenir ' ^.
En supposant qu'à l'ouverture de la succession paternelle l'épiclère, déjà mariée, ait un fils majeur, on a voulu, en cas de décès 3 du mari de l'épiclère, attribuef à ce fils la qualité de kyrios de sa mère ^. Mais cette opinion nous paraît également inadmissible. Nous verrons, en effet, en exposant les règles de la tutelle des femmes, que la mort du mari n'a nullement pour effet d'ouvrir au profit des enfants issus du mariage la tutelle sur la veuve. Dans notre hypothèse, comme la veuve ne possède plus le kyrios qui l'a donnée en mariage, c'est-à-dire son père, il a dû lui être nommé un autre kyrios par l'archonte, et ce tuteur n'est point dépossédé de ses pouvoirs, par ce fait que les enfants de l'épiclère atteignent leur majorité. Nous verrons d*autre part, en traitant delà condition des fils de l'épiclère, que leur majorité survenant après le décès* de l'aïeul maternel, pendant le cours du mariage, n'a nullement pour effet de leur attribuer la tutelle de leur mère, au préjudice du mari, leur père, qui, normalement en était investi jusque là.
Nous avons maintenant à rechercher quel ' est le parent qui peut revendiquer les droits conférés par la loi à l'anchisteus sur l'épiclère, et. qui, par conséquent, d'une part, ainsi que nous l'avons admis, devient immédiatement le kyrios de
(i) Hruza, I, p. 109, note 33.
(a) D'après la loi de Gortyne (VII, 29 et s.), si la fille patrôoque est encore impubère au moment où s'ouvre l'hérédité paternelle, le droit de Tappelé est suspendu jusqu'à la puberté de la fille, et en attendant celle-ci a la jouissance de la maison paternelle et de la moitié des fruits, et T ayant-droit l'autre moitié. et. Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 4?'; Bûcheler et Zitelinann, p. 153.
(3) La solution devrait être la même en cas de divorce.
(4) Hafler, p. 34, 35.
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Fépîclère après le décès du père de celle-ci, et, d'autre part, peut se k faire adjuger en mariage par vme d'épidicasie» La règle est que la qualité d'anchisteus appartient au plus, proche parent qui, à défaut de l'épiclère, aurait recueiÛi la succession à laquelle celle-ci est appelée '.
Avant de déterminer quel est ainsi l'anchisteus, nous devonsindiquer certains parents qui, malgré la proximité du degré, ne peuvent recourir à l'épidicasie. Il est évident, tout d'abord, qu'il faut éliminer les parents du sexe féminin. Pour qu'en effet l'épidicasie, c'est-à-dire le mariage avec Fépiclère soit possible, il faut qu'il y ait différence de sexes. Les femmes ne peuvent donc revendiquer Tépiclère *.
Il faut, en second lieu, écarter l'hypothèse où le plus proche parent de l'épiclère est un ascendant. La raison en est Aon point que le mariage est prohibé à l'infini dans la ligne directe descendante ou ascendante 3, mais qu'en pareil casla fille n'est point épiclère et qu'il n'y a pas lieu par conséquent d'appliquer les règles de Tépiclérat. Cela est certain lorsque la fille héritière a encore son grand-père paternel : celui-ci est alors constitué par la loi kyrios de sa petitefille 4. Si la loi ne s'explique pas sur le cas ou l'orpheline n'a plus que son arrière grand-père paternel, c'est que ce cas devait être extrêmement rare. Mais il nous semble que Fexistence du bisaïeul paternel doit, comme celle de l'aïeul, faire obstacle à l'épiclérat. Le bisaïeul est donc, pour une double raison, dans l'impossibilité de recourir à l'épidicasie, mais il est le kyrios de son arrière petite-fille.
(i) Pour déterminer l'anchistie, au point de vue qui nous occupe, il faut pren» dre en coniidèration, non point comme paraissent le faire certains auteurs (Cf. Çaillemcr, Saocesâion, p. 37), le degré de parenté avec l'épiclère, mais le degréde parenté aveq le défunt. Cf. Hafter, p. 36. C'est là, du reste, une observation plutôt théorique que pratique.
(a) Caillemer, Saccesêion^ p. 37; Van den Es, p. 19; Bunsen, p. 45; Lécrivain, loc» cit,, p. 662.
(3) Caillemer, loc, cit, .
(4) Bémosthène, Adv. StepKy IJ, § 18, v. supra, p. 416.
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Parmi les collatéraux mâles, il faut également écarter les frères de.l'épiclère, ulérins ou consanguins. Pour les frères utérins il y en a un double motif. Le premier, c'est que ne pouvant point, d'après le droit attique, épouser leur sœur utérine, ils ne peuvent recourir à l'épidicasie qui a pour objet le mariage avec l'épiclère '. Mais outre ce motif, qui ne les empêcherait pas d'être investis de la qualité de kyrios de leur sœur, il y en a un autre, plus décisif et plus absolu : c'est que, comme nous l'avons observé, la proximité du degré doit se calculer non point par rapport à la fille héritière, mais par rapport au défunt. Or, si les frères utérins peuvent être les parents les plus rapprochés de l'épiclère, ils ne sont rien au père de celle-^i, leur parenté n'existant que par là mère.
Il faut encore laisser de côté le frère consanguin de l'épiclère. Si, en effet, ce frère est resté dans sa famille naturelle, sa présence fait obstacle à l'épiclérat et il exclut sa sceur de la succession paternelle. II n'y a donc pas d'épidicasie possible puisque l'objet principal de cette procédure, qui est la succession dont la fille n'est en quelque sorte que l'accessoire, fait défaut. Mais le mariage eatre frères et sœurs iiio^irope; n'étant point prohibé par la loi, le frère consanguin peut, en sa qualité de kyrios de sa sœur, se la donner à soi-même en mariage. En supposant mafntenant que le frère consanguin soit sorti de sa famille naturelle par une adoption, les liens de parenté civile sont alors rompus entre lui et les membres de sa famijie naturelle et, p&t suite, n'étant plus le parent de sa sœur, il n'a plusqualité pour se la faire adjuger par vole d'épidicasie '.
Abstraction faite donc des parents que nous venons d'indiquer, le parent le plus proche appelé, à défaut de l'épiclère, à recueillir la succession du défunt, est le neveu de
(i) Ciitlemer, loc. cit., p. 3j.
(a) Caillemer, ibid.
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Tépiclère, petit-fils du défunt. Il faut supposer, du reste, que ce neveu est le fils d'une sœur de" Fépiclère, car les neveux, fils d'un frère de celle-ci, ayant les mêmes droits que leur père, excluent de la succession de l'aïeul leur tante, sœur de leur père, et dès lors il ne saurait être question d'épiclérat puisqu'il n'y a pas de xXi^ipoç ouvert en faveur de la fille du de cujus. Lorsqu'au contraire le défunt laisse une fille et des petits-enfants issus d'une autre fille prédécédée, ceux-ci viennent à la succession de leur aïeul par représentation de leur mère et concourent avec l'épiclère. Peuvent-ils, en pareils cas, recourir à l'épidicasie pour se faire adjuger leur tante en mariage? Caillemer dit, à ce sujet, que € peut-être, à cause de la disproportion d'âge existant habituellement entre le neveu et la tante, l'hypothèse d'un neveu voulant épouser sa tante, était-elle très rare. Le neveu, d'ailleurs, petit-fils du défunt, pouvait, mieux encore qu'un autre descendant à naître de son mariage, continuer la personne de son aïeul et perpétuer le culte domestique. Voilà, sans doute, pourquoi ni le législateur, ni les interprètes ne font jamais mention de ce parent lorsqu'ils s'occupent de rài«îytaar{a » '. On a dit, dans le même sens, que le' neveu ne peut revendiquer sa tante, puisqu'ils sont tous deux héritiers au même degré 2.
Les raisons tirées de la disproportion d'âge et de la pos-^ sibilité pour le neveu, petit-fils du défunt, de continuer la personne de celui-ci, ne sont point suffisantes, à notre avis, pour écarter ce neveu de l'anchistie au point de vue qui nous occupe. Il nous semble, au contraire, que si on reconnaît la qualité d'anchisteus à celui qui ne pourrait recueillir la succession .ouverte qu'à défaut de l'épiclère, à plus forte raison doit-<>n la reconnaître à celurqui vient en concours avec elle à cette succession. Il y a, de plus, des textes qui
(i) Caillemer, Succession^ p. 38.
(a) Lécrivain, loc. cit.^^, 6ô3, DOte 10.
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consacrent formellement les ^oits du neveu sur «a tant& Ainsi, dans le plaidoyer d'Andocîde sur les mystères ', it est dit que les deux filles d'un certain Epilycos revenaient de droit aux deux fils de sa sœur. De mënoe, dans Le plai- ■doyer d'Isée sur l'héritage de Pyrrhus ', l'orateur déclare •que si son oncle maternel avait eu une fiUe, c'est lui ou son frère qui aurait dil l'épouser. Noua observerons enfin en ce sens que Platon, dans son Traité des lois, comprend dans la série des anchisteis appelés par lui à revendiquer l'épiclère les neveux, fils de sœur, àScX^j); itaEî. '
Après les neveux, qui se trouvent en concours avec l'épclère, et qui, à notre avis, peuvent recourir à l'épidicasie, viennent les parents paternels qui ne seraient appelés à la succession qu'à défaut de l'épiclère. Nous rencontrons alors, en première lifine, le frère du défunt, c'est-à-dire l'oncle de l'épiclère. On a toutefois prétendu que si l'oncle peut épouser sa nièce épiclère, il n'a alors aucun droit sur les biens de celle-ci, et que la succession échue à l'épiclère passe en pareil cas aux autres parents habiles à succéder. Ainsi lui cousin aurait eu la fortune, tandis que l'oncle aurait eu l'épîclère. Cette opinion n pour fondement un texte d'Isée qui paraît distinguer entre ceux qui peuvent époilser l'épiclère [JIÎT3 t;3 ■ù-i,p:i-j et ceux qui doivent l'épouser itvi «5 xX^poj. Au § 5 du plaidoyer d'Isée pour l'héritage d'Aristarque, l'-orateur dit en parlant d'Aristoménès, frère d'Aristarque, et père d'un fils, et qui, en sa qualité d'oncle avait le droit de revendiquer la fille épiclère d'Aristarque : k^tki/iii % ajlà; ccîiTrjv lyivi t] tu uUc ^ttx tûv -/pi] (jl^ctuv èTCiStxàeàsOac. Il -semble en résulter qu'Aristoménès n'aurait eu droit qu'à la fiUe elle-même, tandis que son fils, simple cousin de l'épiclère, l'aurait recueillie, à défaut de son père, |jlet3e tûv ^pijiJÀTuv i.
(3) Platon, Lege$^Xl^ p. 924 e. — Cr.en cgmob; Han«r,p. 3^; Guiraud, p. 315.
(4) Gsns, Erbrteht, I, p.JTB.
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Mais cette théorie, qui n'a guère été proposée que subsidiairement à une autre controverse, et pour justifier le refus de toute vocation héréditaire à l'oncle paternel, ne nous paraît nullement fondée. Rien ne prouve que, dans la première partie du texte précité, quand il s'agit de l'oncle luimême, l'omission des mots [kb-çz toîv /pi}[jid(Ta>v soit intentionnelle, et qu'elle implique entre l'oncle et son fils une différence de situation que rien ne justifierait. La preuve en est qu'un peu auparavant Torateùr rôconnatt que l'oncle aurait pu, en sa qualité de plus proche parent, épouser i'épiclère jjLeTà TÛv xpïj'^wv. ' Le plaidoyer d'Isée sur l'héritage de Pyrrhus prouve de même manifestement que le grand oncle peut, en épousant I'épiclère, devenir maître de sa fortune *. Jamais, du reste, il n'est fait mention de l'adjudication de Tépiclère à Tanchisteus sans que Ion ne mentionne en même temps la succession à laquelle est jointe la fille épiclère. Platon lui-même le dit expressément lorsqu'il s'occupe de l'épiclérat dans son Traité des lois 3, et il attribue en conséquence à l'oncle paternel le droit de réclamer à la fois la fille et l'héritage. C'est également, croyons-nous, la solution du droit positif ^.
En seconde ligne, vient le fils du frère dudéfunt, aSeX^iSouç, cousin germain, âvr^is^ de I'épiclère, et en troisième ligne, le fils de la sœur du défunt, également cousin germain
(i> Isée, ibid : icpo9f|Xov aùx^j jteTà twv */pr|{iàTWv tû èYf^'^'^î» 'xi^o'^^ o"jvoïxeiv.
(2) Isée, De Pyrrhi her,^ S 65. L'orateur dit que si les oncles de Pyrrhus avaient su que Philé était la (llle légitime de ce dernier, ils n'auraient pas laissé à Xénoclès une riche héritière suc laquelle ils avaient des droits : el fy f^ridla. ÔuyaTTjp è<ceiva> XapôvTa è'xeiv w^v xatà fivQç irpo^xouffav autoî; ify^»'*«i *«^ Toaacûrr); o'Jo-^ac toOtov xata<rrr,vat xXT]pov6(Aov àv6' iavT&v.
(3) Leges, XI, c. 7, p. 924 :làv o (jifi SiaOé(&evo; Suyarépo; )i«»|, toy otTioOavovToç àSeXçoc 6\LOizoLztùp 9j ^xXir^po; 6(&o(i.i^Tptoc c^étca ttjv OuysTépa xal tov xA-îjpov ToO TeXevnfj^avTo;.
(4) Cf. «Q ce sens: Schœmann, sur Isée, p. 437-438; Caillemer, Succession , p. 39 et 106, note 4; H:ifter, p. 36; Lécrivain, loc. cil.
de l'épiclère. C'est ce qui résulte du plaidoyer d'Isée, sur l'héritage de Pyrrhus ', Un autre passage du même orateur, dans soa plaidoyer pour l'héritage de Ciron, parait cependant exclure le droit de l'iîîXptîaî; de revendiquer l'épiclère. Le demandeur dit, en effet, au § 3i : et ^âp ^r, (*àï f, kiiir, [J.'^TiiPi OuYa-nip îî Ktpuvsi;, \tr,yvi H sxïIisî 3i»8ii«v3; ètiXeù- ■cr,7it, fil 5à iÎEXçà; oStoç aùtip, [*■(] iîtXç îSsOî, OJvsixIJaji ^ït it tf, •;ji3i:xX x'Jpm j^v /-t.X. Il semble ainsi que celui qui réclame l'hérédité litigieuse n'auraiteude droit surrépiclère que s'il avait été ait\^6; et nonàSiÀf.Ssûf.commeiirétait danâ l'espèce. 11 est fadie cependant de lever celte contradiction apparente entre les deux plaidoyers d'Isée. Nous ne savons, en effet, si le de cujus n'avait point d'autres frères qui venaient avant l'àSsX^iSsij; pour revendiquer l'épiclère. Il n'y a donc vraisemblablement dans le plaidoyer pour l'héritage de Ciron qu'une solution d'es{>èce, d'où l'on ne peut tirer nue objection sérieuse pour combattre la solution résultant de l'autre plaidoyer d'Isée, d'autant plus que cette solution est conforme aux principes généraux sur la dévolution des successions *. •
Après les cousins germains de l'épiclère, viennent, en quatrième ligne, les oncles du défunt, grands-oncles de l'orpheline. C'est ce que dit un des plaidoyers d'Isée où, dans l'espèce, il s'agit des oncles maternels du de cujus >. Mais la même solution est applicable, a fortiori, aux oncles paternels *.
Les textes ne signalent aucun cas d'épïdicasie au-delà du
(1) liée, Dt Pyrrhi her., S ^3 : ill' oCTfiïiï«TO oït' lati, |.)i Tïvoiiivoiv ti| ■KtiSvv ïviiaiuv ixe;«i(j>, i-(y\iUpa t\\xûv oùîl si;' iSiXç'oî |iiv fàp o-J« îjï aiî^ o-J4 'iSO.fi'j Ttiliti, £x Si tfii àiii.ffii ^iiiïc h\w bùiw. CT. Uét, De Aritt, A«r., S5i Andocide, De Myltr., I 117.
(a) VsD den Es, p. 19-30; Caillemer, Saeceation, p. 3g; Hsilcr, p. 36.
(3) Isée, De Pyrrhi her., g 74.
(4) Meier, SchceniBaD et Uptius, p. 584, noie rj3; Hifler, p. 37; CaUlemer, Succetiioa, p. jq.
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degré que nous venons de signaler. On doit admettre néanmoins que le droit de revendiquer l'épiclère n'était point limité à Athènes, comme il parait l'avoir été ailleurs ', aux collatéraux du quatrième degré^ et que la revendication pouvait être exercée par des parents plus éloignés, en suivant toujours Tordre des successeurs aux biens. C'est du reste ce que l'on peut induire d'un plaidoyer d'Isée ^ où l'orateur, après avoir parlé de la possibilité de la revendication par les oncles du défunt, ajoute : ei 8à [xr,, xûv àXXwv Tivi
ffUYYÊ^ûv eUiv TauTYjv Y'«>^aî>ta î 4. Il doit donc être presque
impossible, en fait, que l'épiclère ne soit pas revendiquée par un parent quelconque 5. En supposant, par extraordinaire, l'absence de tout parent paternel, l'orpheline est pour-
(i) D'après la loi de Gortyne (VIII, 15 s.) la fille patrôoque doit épouser, en première ligne, Toncle paternel, frère du père et, s'il y en a plusieurs, le plus plus Agé; a défaut d*oncles, le cousin paternel, fils du frère du père et, s*il y en a plusieurs, le fils du frère aine. Le texte n'ajoute rien de plus. Doit-on admettre qu'il y avait d'autres ayants-droit à la main de l'orpheline et que ces ayants-droit étaient les mêmes qu'à Athènes? On l'a prétendu (Guiraud, p. ai6). Mais nous croyons plutôt que l'énumèration faite par la loi de Gortyne est limitative. Cette solution est conforme à l'esprit général de la loi crétoise sur les épiclères, qui les traite beaucoup plus libéralement (fu'à Athènes. On peut également argumenter en ce sens d'un autre passage de la loi de Gortyne (VIII, 9 et s.) où Ton suppose *qu*il n'y a pas d'ayants-droit à la patrôoque « commc^ il est écrit dans la présente loi ». Cette absence de prétendants ne se comprendrait guère si le droit de réclamer la main de la fille patrôoque appartenait, comme à Athènes, à tous les collatéraux in injînitam,
(2) isée, De Pyrrhi her.^ 74.
('$) Hafler. p. 36; Caillemer, loc, cit. ; Lécrivain, loc. cil, ; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 471» note 3.
(4) A Thurium, la loi attribue l'épiclère, d'une«manière générale, <à son plus proche parent. » Diodore de Sicile, XII, 18. •
(5) La loi de Gortyne qui, comme nous l'avons admis, limite le nombre des ayants-droit a la main de la patrôoque, décide (VIII, 9 et s.) que, s'il n'y a pas d'ayant-droit, la patrôoque peut épouser qui elle veut dans sa tribu. Si les prétendants ne se présentent pas spontanément, la loi organise une curieuse procédure d'avertissement, conduite par les parents de la jeune fille. Si celte procédure reste sans résultat, la jeune fille peut épouser qui elle veut, ou plutôt qui elle peut, comme le dit la loi, en dehors de la tribu. Cf. Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 47a; Bûcheler et Zitelmann, p. 156.
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Tue d'un kyrios par les soins de l'archonte, et ce kjrios peut la donner en mariage tl
Il peut se rencontrer plusieurs parents au même degré, qui alors invoquent des droits égaux. Nous ne possédons aucun texte indiquant la règle à suivre en pareil cas. Aussi les opinions les plus diverses ont-elles été proposées. Suivant les uns 2, les juges attribuaient alors la jeune fille à celui des prétendants dont les prières avaient été les plus touchantes. Dans une autre opinion 3, le sort déciderait. Dans une troisième, la décision appartiendrait à l'archonte éponyme 4. Enfin, dans un dernier système 5, la préférence appartiendrait au plus âgé. S'il nous fallait choisir entre ces différentes opinions, nous opterions plutôt pour la dernière, non point parce que le droit d'aînesse aurait été reconnu par la législation athénienne, ce qui est difficile à admettre ^, mais par analogie de ce que décidait en pareille hypothèse la loi de Gortyne 7.
L'ordre déterminé par la loi entre les parents paternels pour la revendication de l'épiclëre n'était point, en fait, toujours suivi rigoureusement, et on voit dans une comédie d'Aristophane ^ que les héliastes, ne tenant pas compte des dispositions légales, se décidaient par des considérations •
(i) Platon, dans son Traité des loit (XI, 924 e) pose les règles suivantes pour l'anchistie dans le cas où un citoyen meurt sans testament et en ne laissant que des ûlles. Il appelle : 1* àfieX^b; âfJLonàtcop da défunt, ^ âxXtjpoç i|M- (jLi^Tptoç ; a« àdeXipoO iraïc, lorsque son âge répond à celui de Tépiclère ; 3« àdtXfrj; ' iCatç, sous la même condition; 4*icxTpbc àêeX^âç, c'est-à-dire toO âitoOav6vr«; ; 50 TO^Toy «at;; 6«> àôtXçtiç ««pb; 'éx^ovo;. Quand les limites de l'anchistie sont atteintes, c'est-à-dire au-delà «SeXçou viSûv ou icàinrou ica(Saiv, l'épi clcre peut choisir elle-même son mari, avec l'assistance de ses inixponoi, et cet époux est en même temps héritier. Cf. Lewy, p. 63; Hafter, p. SS-Sg.
(a) Caillemer, loc, cit., p. Ao; Lécrivain, loc. cit.
(3) Platner, Process^ II, p. ^55.
(4) Cf. Hafter, p. 45.
(5) Ciccotti, p. 24; Bunsen, p. 45.
(6) Cf. Caillemer, loc, cit., p. 80.
(7) VII, 15 et s.
(8) Vespœ^ v. 383 et s.
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diverses, en favear d'un parent plus éloigné. Parmi ces con-^ sidérations pouvait se trouver celle tirée de V&ge du préten*» daot, et il y a lieu de supposer que Tordre légal n'était guère suivi que dans le cas où le prétendant était plus âgé ou au moins aussi âgé que l'épiclère '• L'adjudication de celle-ci en faveur d'un enfant pouvait, en effet, répugner aux juges. Mais ce n'est pas à dire pour cela que l'état de minorité du plus proche parent fût un obstacle légal à l'épidicasie en sa faveur, pas plus que, comme nous l'avons admis, la minorité de l'orpheline n'empêchait l'application des règles de l'épiclérat K Seulement, dans un cas comme dans l'autre, la consommation du mariage ne pouvait avoir lieu que si les deux parties étaient majeures 3.
Abstraction faite du cas où il s'agit d'une épiclère Ofjaja, c'est pour l'anchisteus un droit seulement et non point une obligation de revendiquer l'orpheline en mariage. Il peut, en conséquence, renoncer à l'épidicasieet cette renonciation ouvre le droit des parents qui viennent après lui 4. Lorsqu'alors le parent du degré subséquent exerce son droit sur l'épiclère par suite de cette renonciation^ il n'obtient point l'orpheline par voie d'engyésis de la main du parent renonçant considéré comme kyrios de l'épiclère ; il doit la récla-
(i) Cf. Hafter, p. 38; Ciccotti.p. 24.
(2) V. Bupra^ p. 413.
(3) Hruza, p. 109, note 33. Oa peut argumenter en ce sens du plaidoyer d'Isée sur la succession d'Aristarque (§ 5) oîi il est dit qu'Aristomène aurait pu ou bien revendiquer pour lui répiclère, ou la faire adjuger à son fils : àluXi^acLQ ^ a\ixhç aviv^v ^x'^^ ^ '^^ ^^^^ }t.txoc, toO xXiQpou èiciSix^ffaoOat. — D'après la loi de Gortyne (VII, 39 et s.), bi Tayant-droit est encore impubère quand s'ouvre la succession à laquelle laj>atrôoque est appelée, le mariage est suspendu et, en attendant, on partage les fruits. Si l'ayant-droit» tout en étant * pubère, est encore mineur, c*est>à-dire, s'il n'a pas dix-huit ans révolus, il peut immédiatement user de son droit, mais sans y être forcée S'il préfère attendre
il perd provisoirement toute part à la jouissance des biens et aux fruits. Cf. Dareste, Haussoulier et Reiiiach, p. 47a;Bacheler et Zitelmann, i^.
(4) Isée, De Pyrrhi her,, S 74; Dt Aristarchi her., S 5. Cf. Caillemer, loc» cit.
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mer conformément aux règles de l'épiclérat, et son mariage avec l'orpheline se forme par voie d'épidicasie. On fait ainsi abstraction du renonçant qui est considéré comme n'ayant jamais été anchisteus, probaolement par ce motif que lorsqu'il s'agit d'une épiclère, c'est la loi elle-même qui est réputée disposer d'elle en mariage ' ».
Lorsque les parents du degré subséquent refusent également de revendiquer l'épiclère, celui qui était appelé en première ligne peut, en qualité de kyrios, donner l'épiclère en mariage à un étranger. Mais alors le but de l'épiclérat n'est pas rempli, c'est-à-dire que l'enfant de ce mariage n'est point OuyaiptScOç, dans le sens spécial de ce mot« Il ne continue pas la personne de son aïeul maternel et si, un jour, il recueille les biens de celui-ci, c'est au décès de sa mère et comme héritier de cette dernière, tandis que s'il était OuY«'piîcyç, il les recueillerait à sa majorité et serait réputé les tçnir directement de son grandpère 3.
La qualité d'épiclère peut appartenir simultanément à plusieurs filles laissées par le défunt, car elles ont toutes alors des droits égaux à la succession de leur père 4. Le droit de les revendiquer par voie d'épidicasie appartient alors aux parents les plus proches, à ceux du premier degré d'abord, s'ils sont en nombre égal aux épiclères, et même à ceux d'un degré plus éloigné, si les parents du premier
(i) Hruza, I, p. log, note 33.
(a) Diaprés la loi de Gortyne (VIII, 36 et s.), si Tayanl-droit refuse d'épouser la palrôoque, alors qu^elle est majeure et consentante, les parents de celle-ci appellent Tayant-droit en justice et font ordonner par le juge que le mariage * aura lieu dans les deux mois. S'il n'épouse pas dans ce délai, il est déchu de tous ses droits au profit de l'ayant-droit du degré subséquent. Cf. Bûcheler et Zitelmann, p. 153; Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 472.
(3) Cf. Hrjza, I, p. ga, note 7.
(4) V. sapra, p. lui. Mais il en serait autremeDt si le père de famille avait favorisé Tune de ses filles spécialement en la mariant à son fils adoptif ou à son héritier testamentaire.
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degré sont moins nombreux que les kéritières '. Toutefois dans l'usage', ainsi que nous l'apprend Ândocide ^^les parents •se mettaient habituellement d'accord pour l'exercice de ce droit, et ils pouvaient intervertir par une convention l'ordre légal de dévolution des épiclères ^. Le droit résultant d'un semblable contrat est, au surplus, essentiellement personnel et ne peut pas être cédé à un tiers. En cas de cession, l'un des parents de l'épiclère peut, en usant d'une sorte de droit de retrait successoral, demander que l'épiclère cédée lui soit adjugée au lieu d'être donnée à un étranger 4.
S'il y a plus d'épiclères que de parents appelés à les revendiquer, ou consentant à les épouser, celles qui demeurent en surplus peuvent être mariées à des étrangers par leur kyrios, qui est le plus proche agnat. Mais, dans ce cas, comme dans celui que nous avons précédemment examiné, les enfants qui naissent de ce mariage d'une épiclère avec un étranger n'ont point la qualité de ôuYaTptSou; 5. En aucun cas d'ailleurs un même parent ne peut se faire adjuger plus d'une épiclère, du moins si ^l'on admet, conformément à l'opînion générale, que la polygamie n'était point permise à Athènes. ^ Mais il semble que, à la différence de ce qui avait
(i) Caillemer, loc. cit,, p. 46; Lécrivain, loe. cit., p. 643. (2) De Myster , §§ 117 et s.
(}) L'épidicasie est alors formée suivant les termes de la convention. Andocide, loc. cit., § 120 : èTTiSixaffâpiEOa a((iça> xatà tt)v fcpb; i^(i.â; (SiioXp^iav.
(4) C'est ce que nous apprend le plaidoyer précité d* Andocide. Epilykos était mort laissant deux filles dont les plus proches parents étaient Andocide et Léarjros. Ceux-ci se mirent d'accord sur le choix des épiclères.«La jeune ûUe qu' Andocide avait choisie étant morte, Léacjros, mal disposé à l'égard de l'autre, était disposé à céder s<es droits sur elle à un étranger nommé Callias, quand Andocide intervint en lui disant : ei iiàv au pojXet ê7CiSixa;;e(rOat, 2/e Tux>i «T*^5» ^^ tï (XY), éyo) è7ri8ixa(TO(iai.
(5) Hruza, I, p. log, note 33. * (0) La loi de Gortyifé renferme une disposition formelle à ce sujet et décide
Çyu, 38) « que l'ayant-droit prendra une patrôoque, mais une seulement. » Darestc, Haussoulier et Heinach (p. 4? > ) entendent ce texte en ce sens que, nonseulement l'ayant-droit ne paut prendre qu'une seule patrôoquc à la fois, mais
lieu à Gortyne ' le droit de Tanchisteus ne soie pas épuisé par un premier choix et que si, pour une raison quelconque, par exemple par suite du décès de Tépiclére à lui adjugée, • l'anchisteus se trouve libre, il ait le droit de réclamer une autre épiclère, s'il y en a encore de disponible ^.
Toute fille épiclère est soumise à réjHdicasie, conformément à la loi rappelée par Démosthène, oç xeXeuet £xt3ixa7{2v eîvat Twv èwtxXi^pwv àxadôv '.Elle peut donc être revendiquée par l'anchisteus non seulement lorsqu'elle est encore libre à l'époque du décès de son père, mais encore lorsqu'elle est déjà engagée dans les liens du mariage. Il faut alors que Tépiclère se sépare de son mari pour épouser l'anchisteus : c'est là un de ces cas singuliers où, dans le droit attique, le divorce peut provenir de la volonté d'un tiers. ^ Toutefois comme l'anchisteus ne revendiquait habituellement la personne de l'épiclère que pour avoir ses biens, il arrivait souvent qu'il consentait à la laisser à son mari, moyennant un sacrifice pécuniaire consenti par celui-ci, c'est-à-dire moyennant la renonciation de la femme à l'héritage de son père 5. La loi athénienne est, sur c3 point, beaucoup plus rigoureuse que la loi de Gortyne, qui ne permet jamais à l'ayant-droit de faire rompre le mariage déjà contracté par l'héritière au moment où elle devient patrôoque *•
encore que son droit est épuisé par un seul mariage ou par l'indemnité légale et qu'il ne pourrait pas, veuf d'une des filles ou. écarté par elle, prétendre à la suivante. Cf. BQcheler et Zitelmann, p. x 52. . (i) VII, 37-39. V. supra, p. 4^7» note 6. (1) Cf. Andocide, De Mytter,, § lao.
(3) C, Stephan,^ II, S aa.
(4) Isée, De Pyrrhi her,^ § 64.
(5) 'sée, De Aristar, her,, § 19, — Cf. Caillemer, loc. cit., p. 43. V. supra, p.4a3.
(6) D'après la loi de Gortyne (VIII, ao et s.), la fille déjà mariée qui devient ultérieurement patrôoque, n'est point obligée de divorcer, elle peut seulement le faire^ si elle le veut, pour contracter un second mariage probablement plus avantageux, grâce à l'accroissement de sa fortune. Lorsqu'il n'existe pas d'enfants du premier mariage, la femme, une fois divorcée, n'a point une enllère liberté
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L'épiclère ii*a d'ailleurs, sauf peut-être le cas où elle renonce à l'héritage pour rester avec.son mari, aucun moyen de se soustraire à la revendication de Tanchisteus. La loi de Gortyne, au contraire, plus humaine, lui permet en quelque sorte de se racheter, moyennant l'abandon de la moitié de sa fortune à Tayant-droit. <
B. — Epidicasie.
C'est au moyen d'une procédure nommée èxi5aaa(a * que Fanchisteus obtient à la fois la main de l'héritière et l'héri* tage dont elle n'est pour ainsi dire qu'une annexe. Cette procédure est la même que celle qui est employée par les héritiers qui ne sont ni des descendants, ni des (ils adoptifs dont l'adoption a eu lieu entre-vifs, en un mot, par les héritiers non saisis pour se faire mettre en possession de la succession à laquelle ils sont appelés. Les descendants légitimes, au contraire, ou les enfants adoptés entre-vifs, héritiers investis de la saisine légale, peuvent se mettre directement
dans son choix, et les droils de l'anchisteus, momenUmémeDt paralysés par le mariage antérieur, reyivent par l'effet du divorce : la patrôoque est tenue de l'épouser ou de Tindemniser. Si, au contraire, il existe des enfants du premier mariage, le choix de la femme est absolument libre, du moins dans le cercle de sa tribu; mais elle doit alors « partager les biens conformément à la loi », c'est-à-dire, vraisemblablement avec ]*ayant-droit. Cf. Dareste, Haussoulier et Heinach, p, 473, 4?^; Bûcheler et Zitelmann, p. 154. D'après la même loi (VIII, 3o-36), lorsqu'une femme patrôoque devient veuve, il faut distinguer. S'il y a des enfants, les droits du plus proche parent sont définitivement anéantis, et la Teuve peut se remarier dans sa tribu sans être obligée de partager avec l'ayant* droit. S'il n'y a pas d'enfants, le premier mariage ne compte pas et la veure doit épouser l'ayant-droit ou l'indemniser. Cf. Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 475 ; Bûcheler et Zitelmann, p. 155.
(i) VII, 53 et s. Cf. Dareste, Haussoulier et Reinach, p. 47a; Bûcheler et Zitelmann, p. 153.
(2) Cf. sur les définitions de rè7ci5ixa<r(a : Platner, Process, II, p. 354 ,* Heffter, Athen, Gerichtsv,, p. 584; Hafter, p. 44- Nous préférons, pour le moment, nous abstenir de toute définition avant d'avoir précisé quel est l'objet de cette procédure.
et de leur propre autorité en possession des biens palcraels (sii^aTEuai; par oppositiqn à l'sTtiîtxaob).
Il y a lieu, d'une manière générale, de recourir à l'épidîcasie : i" dans le cfis où une fille, mariée du vivant de son père avec un citoyen qui n'est pas son plus proche agnat, devient ensuite épîclère par la mort de son père, ou même, dans une opinion que nous avons critiquée ', par la mort de son frère décédé sans postérité; 2* dans le cas où le défunt a légué à la fois ses biens et la main de sa lîlle à un citoyen qu'il adopte ainsi par testament ', car l'enfant adopté par testament n'a pas la saisine légale > ; 3° enfin quand, en l'absence de testament ou en supposant la cassation de cet acte, le plus proche parent paternel réclame l'épiclère en verlude la loi.
C'est en raison de l'emploi de cette procédure d'épidicasie que l'épiclère est* nommée éîtîîixîî. On a voulu, il est vrai, limiter l'emploi de cette qualification au cas où, à la suite de la Xf^t^ présentée par l'anchisteus à l'archonte, il survient des oppositions fondées sur le défaut de qualité du demandeur, en disant que l'épiclère devient alors en quelque sorte une « chose litigieuse i. » Cette interprétation, à notre avis, restreint trop le sens du mot èsîîixo; qui, selon nous, s'applique à l'épiclère qu'H y ait ou non opposition à la revendication exercée par celui qui a présent^ sa Xfjïi; 5. 'ËzfStxo; signifie ainsi non point une chose litigieuse, mais plutôt une chose au sujet de laquelle un litige peut s'élever, ou mieux encore et plus simplement, une chose qui n'est régulièrement acquise qu'à la suite de la procédure nommée épidicasie. Aussi les expressions dérivées de ' ce mot, comme ti:ih*.x3ix. èittStxàïîsï et èi:'.îi)iâi;6ff8ai, ne sup-
(t) CailUmcr, Saccaision, p. 155 et s.
(a) Supra, p. iio.
(3) Cf. Van dcn Es, p. 1 6 ; Hafler, p. io.
(4)Meier, SchŒDiaun et Lipsius, p. 617; Caillemer, Suecesiion, p. 4i.
(5) Hatter, p. 4i ; HruiB, I, p. 103.
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posent-elles point nécessairement une contestation relativement à la chose ^ C'est d'ailleurs ce qui résulte manifestement de certains passages d'Isée où lès filles héritières sont qualifiées d'èrtSixoÇy sans qu'il soit fait la moindre allusion à un litige dont elles seraient l'objet, et par cela seul qu'elles sont sujettes à là rerendication de l'anchisteus ^.
A l'expression ex(Stxoç, les textss opposent quelquefois les autres expressions [xtj è7:(8ixo; ou «vsxtBtxo;. La première, jjLYî irJ.^iv.oq signifie précisément l'inverse d'£i:{îtxo<;, et s'applique aux choses (succession ou fille) qui ne peuvent pas être l'objet d'une épidicasie, soit parce qu'il existe des fils légitimes, soit parce que le défunt a adopté un fils de ^on vivant. L'emploi de cette expression suppose que l'on a précédemment essayé d'obtenir par une épidicasie la succession ou la fille «qui est qualifiée de [xt; èirtSixcç.
Quant au mot àveTrfêixoç, il désigne les choses qui ne soiit pas acquises par épidicasie, mais par â(jL^aT£U9i<r, c'est-à-dire la succession lorsqu'elle est dévolue à des enfants légitimés ou à des fils adoptés entre-vifs 3. Le mot âvsxiBtxo; ne peut donc point s'appliquer à une fille 4, puisqu'elle n'a point la qualité d'épiclère s'il existe des enfants légitimes ou adoptés entre-vifs. On a bien prétendu que l'expression âveTCiSixs; peut désigner l'épiclère qui n'est l'objet d'aucune contestation,
(i) C'est ce que reconnaît du reste Caillemer lorsqu'il^ dit {loc. oit,, p. 157) qu'une succession est qualiflée knlàixoç par cela seul que les héritiers appelés à la recueillir n'en ont pas la saisine légale. Or ce mot doit évidemment avoir le même sens, qu'il «s'agisse d'une MxXti^oç ou d'un xXTjpo;, puisque la procédure est la même. *
(2) Isée, De Pyrrhi her,,'S 64 : toc; oOtcd fioOeCo'a;, av à 7iarr)p aOrûv TcXeurr^<Tr\ |i7| xaTaXiicwv avTOcî; fir^aioM^ àSO.çou;, toîç èf^itara yévouç èffiStxou; ô v6(ioc e!vx( xeXe'JEC. § 65:-eit3i xki (i.àv ^tco tûv icarépcov cxSoOe^oac ^ia tov v6|jlov
, il àvàpcY]; i'KiZlxo-jç eivai npoo^xEi. De même, au S 73, l'orateur dit, en parlant de Philé, que si elle avait été légitime, Pyrrhus aurait dû l'introduire dans sa phratrie et iitX aTcavTi t$ x).T)pa) èicfScxov xaTocXiireiv aÛT7)v.
(3) Iséc, De Pyrrhi her., S 63 et s. — Gf. Hafter, p. 4a.
(4) Hafter, p. 43. Cela résulte du paissagc suivant d'Isée, De Pyrrhi her.^ § f,9 : ... àScXfûv {liv xXr,p(idv iictfitxacfa nâo'^v èoriv t;{a7v. Sto) 8è ^^^9 y^Y^^^^^
quand la requête de Tanchisteus ne soulève point d'opposition >. Mais c'est là une interprétation inexacte, d'abord par suite de l'observation que nous venons de faire, et ensuite parce que le mot àvcicC^ixoç est, à propos des épiclères mêmes, employé dans un sens opposé ^.
On rencontre encore, à propos de la procédure que nous allons étudier, les expressions iici^txoCetv et kzfSixiujabxi, la première appliquée à l'archonte ou au tribunal qui consacre le droit du demandeur à la succession ou à la fille héritière, la seconde appliquée à celui qui, sur le fondement de l'an- •chistie ou d'un testament, fait valoir ses droits à la succès* si<Mi ou à l'épiclère ^Z On dit alors du xX^poç et de Vh:i%kT,poq •qu'ils sont iictStxaaOsiç ou imSixaffSetjoi ^.
L'épidicRsie, lorsque les parties sont athéniennes, est de la compétence de l'archonte éponyme, chargé spécialement par la loi de la protection des épiclères. S'il s'agit de métèques et d'étrangers, le magistrat compétent est le polémarque 5. Si, parmi ceux qui réclament la main de l'épi* •clère, les uns sont citoyens et les autres métèques, le magistrat compétent est-il l'archonte ou le polémarque ? Il faut, pour résoudre la question, rechercher quelle est la qualité
■jrfiatot ica78ec, ouSevC iictSixdtÇeffOai tûv icatp^cov npootjxei... (ficavreç ysp v]uXz xal ol ô^XXoi icoXTTai àventStxa ï^om^i toc iaut&v Exac-Toi icaTpûa. Cf. Lex. Seguer. ^Bekker] i83, 26 : âveic(dixa, ôva tiç xarixc^ 'coG TeTtXtutr^x^Toc, (^c icaTp^x xai Tcaincûa Ta '^kp SixaC^ftcva Tcapx tfi>v ffuYT^vdv i«{fiixa xaXoO^iv. V. également Suidas, vo àyeic(dixa et ivtdixa.
(i) Meier, Schœmann et Lipsius, p. 616-617. ^* Caillemer| ioc. cit,^ p. 419 jDOte I.
<^) Démosthène, Adv. Stepk., Il, § as : àvaicCftixov (iv^ i^itvcu ï^iu (lt^tc tXr^ov {i^Qtt èicUXT)pov.
(3) Hafter, p. 44î Meier, Schœmann et Lipsius, p. 6o6« Cf. Isée, De Pyrrhi ber.^ Si 59 6t 74; I>e Philocther,, § 61; De ArUtarchi her,, 12; De Hagn, her,, S 96.
(4j L'épiclère Imltxao^tXaa est opposée à la x^^ ix^MyfitXaa. Isée, De PhU loct, her., § i4.
(5) Démoslhëne, C. Stephen., H, S aa ; Pollue, YIII, SS 89, 91 ; Arîstote, Comt- UL det Athén.^ c. 56, 58. — Cf. Uafter, p. 44; GaiUeiner, loc, cit.^ p. 4o; Hruxa,
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du père de Tépiclère, c'est-à-dire voir s'il est citoyen ou métèque. La fille ayant nécessairement le même état civil que le père, il faut se décider pour IfiL compétence de l'archonte ou du polémarque suivant que le père est citoyen ou métèque. C'est là» du reste, un point sur lequel nous reviendrons en étudiant une question analogue qui se pose en matière de succession, car la revendication de l'épiclère n'est qu'une pétition d'hérédité spéciale <.
Les formes de cette procédure sont, avons-nous dit, empruntées à celles que le législateur a établies pour la revendication d'une hérédité par des héritiers non saisis. En conséquence, l'initiative en appartient à celui qui, en sa qualité d'anchisteuSy réclame la main de l'épiclère. S'il y a plusieurs épiclères, elles sont chacune l'objet d'une procédure séparée de la part de chacun des parents à qui la proximité du degré ou la convention les ont attribuées. Si> à l'inverse, il y a plusieurs agnats au même degré, l'initiative de l'épidîcasie appartient à celui qui a été désigné par l'un des divers moyens que nous avons indiqués > 3,
L'anchisteus qui veut revendiquer l'épiclère doit en faire la déclaration au magistrat compétent, XîjÇiv "kfxr^/iiti,^ tf^q èxixXi^jpou 4. Cette déclaration, XîjÇiç, n'est point simplement orale* et elle est accompagnée d'un écrit où sont exposés les motifs de la demande. C'est ce qui résulte de deux textes
(i) Cf. Perrot, Drifit public, p. a6au
(2) V. supra, p. 434.
(3) Suivant Platner (Process, p. 257), rinîtiative de TaDchisteus serait provoquée par uoe proclamation publique du héraut. Mais les textes sur lesquels se fonde cet auteur démontrent précisément que cette proclamation, sur laquelle nous reviendrons ultérieurement, n'a lieu qu'après qu'un ou plusieurs agnats ont déjà élevé leurs réclamations. Cf. Hafler, p. 45.
(4) V. Isée, De Pyrrhi her., §§ 60, 67 ; De Philoct, Aer., § 3; Démosthènc, e. Steph., Il, S 23.
d'Isée '. La suite de la procédure d'épidicasie paraît également exiger le dépôt préalable d'un écrit '.
Le magistrat porte la Xj;%; à la connaissance du public en la faisant inscrire par son greffier sur le tableau blanchi (7»'!;, X£Jx(o^2, album) placé dans la salle de ses audiences et où chacun peut en prendre connaissance. La déclaralion est lue ensuite à la prochaine xiipia IxxXïjtîï, ou assemblée principale de la prytanie î. Enfin, pour mieux encore avertir les intéressés et les mettre en mesure de faire valoir leurs droits sur l'épiclère, un héraut < invite tous ceux qui veulent contester la demande à y faire opposition ! : « ti; X)i.^i7^r,\tii î] iripaxarïgâXXeiv ^ojÀsTât ti;; ÈK«X'^,pou to3 ÎeTvs; <*. Quand, sur cette invitation, personne ne se présente ?, le magistrat adjuge l'épiclère, îEîîîxaaEi t<;v îxixX'^,pov, à celui qui a présenté la X^Siç. Il n'y a pas lieu, en effet, de supposer qu'en l'absence de toute opposition on doive obtenir un jugement du tribunal, comme dans le cas où il y a conlestailon sur
(i) De Pyrrhi her., 9 3o : j [dv àiîip lai^x"*"* ûicip t^î pivaMÔe t^; a-JToâ
TOO ïXl^f 0« TOO IClTpÛO-J *n.T,V fillOjlI «ïlOlI Jïpil)'lITO,'ril ^uvaix! xtI. D* iVicoit. hep,, § 2 : "Afvwï [ilv tip oîitool nal 'Aïïifltoî 0pa(ro[iij;ou èr.iTpit«vn vn KixoirtpaTOï xtï.
(2) Hruza, I, p. 9g, note ig. — Contra Hafler, p. 45, qui se tonde sur un pMsage du discours de Démoilhène coolre Macsrtains, S 15 (iXot);' *'P''< ''<>* cipjrovca, x'jpiov tn(Ypi<{'î'j(va; ibv àiiX^Dv tôv Êaj'Ciû;, pour dire que c'ilail seulement dans • U np-.9x).ii<Ti; d'une tiaSmaiCa qu'un éc{il devait i(re présenté à l'archonle. Mais c'est là une inlerprilalion inexacte du passage précité.
13) Pollux, VllI, 93; ArUlote, Contt. det Alhia., 9 43.
(4) Les auteurs sont loin d'jlre d'accord si.r le momeat précis où a lieu celte proclamation du héraut. Nous nous réservons de résoudre cette dirOcullé en exposant les règles de l'Âptdicasie d'une succession. CT. Caillemer, Saccetsioa, p. I 58.
. (5) Démosthène, C. Sfacart.. § 5,
(G) Le but de toutes ces publications est, d'après Arîslolc (/oc. cil., 1:. 43), ouru; |tr,Eiva ÂxQii jxiiSiv ipfiiiQv ■jivi\),t,iov.
(7) Tel est,le cas prcïu dans le plaidoyer d'Isée sur l'héritage de Pjrrhu»,
43 ; àW.à (ijjv lu; ft ÉirtBiiiiriro A TnitTtpo; âîiifi; ToO «iiipo'j xal o-jx r.p^ptiTpr.'iinv oûitf; Ixtfvbi, àvxyfvoiml tt,v (iipTjpixv. Alais, étant donné Je caractère intéressé et processif des Athéniens, ce cas devait être assez rare. Cf. Meier, Schiemann et Lipsius, p, 610.
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l'épiclëre. La décision doit être abandonnée à Tarchouie seul en sa qualité de protecteur des épiclères »..
Si, au contraire, ce qui est le cas le plus fréquent, des oppositions sont formées par d'autres parents sur le motif que Je réclamant n'est pas le plus proche agnat et qu'un autre doit lui être préféré, il s'engage entre les divers prétendants un procès nommé îtaStxadta % et les opposants peuvent agir soit par voie d'aïAçiagi^jnQaiç, soit par voie de ^apaxatagoXi^j ^.Ce % qui caractérise la ?ia8txa(j{a et Ia«distingue des procès ordi-^ naires, c'est qu'il n'y a, à proprement parler, ni demandeur^ ni défendeur 4. En conséquence, il n'y a pas de ::pc{7xXr,(j^, ou ajournement donné par le demandeur à son adversaire, mais l'archonte lui-même cite tous les prétendants à com-! . paraître à un jour fixé pour l'àvaxptctç, c'est-à-dire pour l'ins-? truction de l'affaire S* 11 est probable d'ailleurs, bien qu'il n'y ait aucun texte à cet égard, qu'on ne procède à l'ovàxpjatç qu'après l'expiration d'un certain délai détertniné par la loi ou fixé arbitrairement par le magistrat, et calculé de manière à laisser aux intéressés un temps suffisant, après la proclamation du héraut, pour se faire connaître ^, Une autre conséquence du caractère de la diadicasie, c'est qu'il n*y a point ici d'ivTtYpa?T6> ^^ conclusions déposées par le*
(ï) Hafter, p. 48.
(2) Hafter, p. 48* veut restreindre la StaStxai^a au cas où Topposilion est formée quand Tépiclère a déjà été adjugée par une décision judiciaire à un prétendant antérieur. Mais cette interprétation ne nous parait pas fondée. Elle est manifestement contraire, selon nous, à certains passages du discours de Démosthène contre Léocharès, §§ 7, i3, 34, 4o. Cf. Hruza, I, p. io3| note 2G Meier, Schœmann et Lipsius, p. 616.
(3) La question de savoir quelles diCTérences existent entre ces deux procédures est très délicate. Nous Pexaminerons à propos de Tépidicasic des successions, car elle est la même, qu'il s'agisse d'une épiclère ou'd'un héritage. V. Caillemer, in Daremberg et Saglio, v^ Amphisbétéiis et Succession, p. 15'j.
,(4) Hafter, p. 50; Caillemer, Succession, p. 160; G. A. Leisl, p. 3i. (5) Meier, Schoemann et Lipsius, p. 788; Hafter, p. 43; (laillcmer, loc. cit,, p. 160, note j.
,(6) Hruza, I, p. 100.
défendeur en réponse à celles du demandeur ', ou phitôt que l'on donne indifféremment le nom d'am^pa^i^ aux con- «c lésions des deux plaideurs ^.
Le procès, quand il a été instruit, est soumis par Tarchonte à la décision des tribunaux ordinaires et, par suite, les Héliastes jugent quel doit être le mari de l'épiclère. Toutefois, comme nous l'apprend Aristophane 3, les juges ne s'in- ' quiètent pas toujours de savoir quel est celui des prétendants dont les conclusions» sont les plus conformes au droit, et souvent ils adjugent la jeune fiQe au plus éloquent des plaideurs 4.
On a prétendu que les juges appelés à statuer sur là diadicasie pouvaient quelquefois se décider d'après un examen comparatif des qualités physiques des prétendants. Cette opinion se fonde sur un texte d'Aristophane où, parmi les privilèges des juges, on énumère celui de xôOtdv S9xt|iaÇc(&éviirr <£èol(x 0e5a6ai ^. L'un des prétendants, a-t-on dit, peut, quoique n'étant point parent de l'épiclère à un aussi proche degré que son adversaire, faire écarter la revendication de ce dernier en l'accusant d'impuissance, et les juges, ont en conséquence à procéder à l'inspection corporelle des deux candidats ^. Mais cette opinion est, à notre avis, manifestement inadmissible. D'abord, en effet, il serait singulier qu'Aristophane, en parlant des candidats à la main d'une
(i) Hafter, p. 50.
(2) Caillemer, loc, ciL, p. 160; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 83i.
(3) Vespœ, v. 526.
(4) La comédie de Térence, intitulée le Phormion^ nous apprend (v. 125 et 8.) que plus d'une fois la revendication de Tépiclère était faite par un anchisteus plus ou moins imaginaire. Cf. Démosthène {Adv. Stepk,, I, S 19) où Torateur, après avoir cité la loi concernant le droit de donner la femme ea mariage, dit : € Pensez-vous que des hommes capables de produire de faur témoins et un testament apocryphe, n'auraient pas su aussi bien produire «n frère, un aïeul, un père, s'ils avaient pu trouver, à prix d'argent, quelqu'un qui consentit à jouer ce personnage?»
(5) Vespœ, V, 578.
(6) Hermann, Jur, domest, compar., p. 17 et Staatsalterth., 5* iédit,,f lao, 8.
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épiclère, se fût servi de Texpression iiaiSs<;. D'autre part, dans les nombreux procès rpii nous sont parvenus relativement aux épiclères, il n'est jamais fait allusion à une sem-blable prétention de la part d'un des parents qui se disputent l'épiclère. Le texte d'Aristophane, à supposer qu'on doive lui attribuer une importance quelconque, a plutôt trait, comme nous le verrons en étudiant les règles concer-nant la majorité, aux jeunes éphèbes qui viennent d'être déclarés majeurs et dont les juges vérifient l'aptitude au service militaire i.
Le prétendant qui s'est fait adjuger l'épiclère à la suite d'une simple épidicasie ou même d'une diadicasie, n'est point encore assuré de garder la femme qu'il a été autorisé à épouser. Malgré la chose jugée, toute personne qui croit avoir sur l'épiclère des droits préférables, peut disputer celle-ci à celui qui l'a obtenue : il y a lieu, en pareil cas, à une 8irii.apTup{a *. Toutefois, pour prévenir autant que possible les contestations mal fondées, la loi exige de celui qui veut revendiquer une épiclère déjà adjugée la consignation préalalable d'une certaine somme nommée itipao^axa^o^ii •^. Cette somme est égale au dixième de la valeur de la chose litigieuse, c'est-à-dire de la fortune de l'épiclère. S'il succombe, le contestant la perd au profit de son adversaire et, dans le cas contraire, elle lui est restituée. Andocide ^ parle d'une autre consignation, nommée iwpijTaaiç, que doi* vent déposer ceux qui contestent une adjudication déjà prononcée. Mais cette icapircaffiç n'était vraisemblablement que
(i) Cf. Schulthcss, p. 35-36; Caillemer. in Daremberg et Saglio, y^ Dokima--
sie, p. 328.
(2) Déraosthèac, Ado. Macart., l 16; Isée, De Pyrrhi her., § 44-
(3) Démosthène, Adv, Macart,, S 16 : iàv 8' iicifi««iOTca|iévo'j «H-j^icrpTiT^ toO xXrjpou i?i T7i; eicixX^po'j, npoaxoLXtla^ta tov tiriBeSixaerïUvov «pbç tbv Spxovxa, xaO#wep iwl tôv oXXwv «ixôv TtapaxxtapoXic ô* elvat x^ à|*çi<rp7iTo0vTt.
(4) Harpocration, v» napaxaxaPoXn ; PoUax, VIII, 89, 3a. a. Meicr, Schœmaon et Lipsius, p. Si4à Sai.
(5) De Myeter.y § xao.
d'une drachme ',et le dépdt d'une somme aussi insignifiante ne pouvait être considéré comme une entrave sérieuse aux procès ".
La diamartyrie,bien qu'elle paraisse attribuée à l'arcboate par Démoslhène 3, est jugée par le tribunal ordinaire, comme la diadicasie. Cela résulte d'abord de la nécessité pour le contestant de consigner la ^xpâxaTa^cXi^. D'autre part, il est difficile d'admettre qu'une décision aussi importante ail été confiée à un simple magistrat 4.
La revendication d'une épiclère peuf avoir Heu à toutes les époques de l'année, sauf pendant le mois de skirophorion, qui correspondait à peu prés à notre mois de juin et qui éiait le dernier des mois de l'année altique '.>.
La question de savoir pendant combiende temps est possible la revendication d'une épiclère déjà adjugée est assez délicate. Lorsqu'il s'agit d'une action en pétition d'hérédité, la prescription, aux termes d'un texte formel d'Isée s, s'en accomplit par l'expiration d'un délai de cinq ans après la mort de l'héritier qui le premier a été saisi de l'hérédité. Il ne saurait être question, malgré l'assimilation que nous avons faite jusqu'à présent entre les deux actions, d'appliquer à ri;i?t5pi^îT]îi; Tfl; èmxXi^psj la règle de prescription posée pour l'iti^w^^TijT,; tsD nX^pay, car ce serait arriver à dire qu'il n'y a jamais de fin de non-recevoir possible contre l'action en revendication d'une épiclère. D'une part, en effet, la mort de celui à qui l'épiclère avait été une première fois adjugée entraînait la dissolution du mariage et rendait à la fi:mme sa liberté. D'autre part, le prédécès de l'épiclère
(i) Metcr, Schcemaonet Lipsîus, p. 8i3.
(s) Caillemer, Saccettion, y. J2.
(3) Adu. Miicarl., 9 i6, tapra, p. 44;, note 3.
(4) HïKer, p. 58.
<5) IMmoslhèDe, C. Sleph., II, S 33. Cf. Caillemer, toe. cit., p. 157; HaTlcr, p. 54. V. in/ra, liv. Il, liL VI, chap. I.
<fi) Isée, Di Pi/erhi her., 8 58 : '0 ïjjio; sévie ir&v mUmii Btnioiirtïi taJ xJ>r,^a'j, intiSàv xd-Jtrm i x),r,povi|io;.
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rendait Taction en revendication sans objet. L'ijjLÇKjgrjTTidiç tîJ; i^riy-Xi^pou ne pouvait donc offrir d'avantages pour celui qui voulait l'intenter que pendant la vie du premier adjudicataire, et en supposant d'ailleurs que l'épiclère fOt vivante. Donc, par la force même des choses, rijjKpiagTQTTQaiç tîJç èxixX^,pc'j ne saurait être gouvernée par la règle établie pour la prescription de l'action en pétition d'hérédité ».
La revendication de l'épiclère est donc soumise à une règle distincte de prescription. Faut-il alors appliquer ici le délai ordinaire de prescription, c'est-à-dire cinq ans à partir du jour de l'adjudication de l'épiclère ? Ce délai peut paraître bien long en une pareille matière. Aussi a-t-on proposé d'admettre que la revendication d'une épiclère déjà adjugée n'est plus possible dès qu'un enfant mâle est né du mariage de l'épiclère avec l'adjudicataire. Le but de toute la procédure que nous avons exposée est, a-t-on dit, de donner au père de l'épiclère un successeur de son sang. Donc cette procédure n'a plus d'objet après la naissance d'un fils de l'épiclère. Cette naissance, du reste, comme nous le verrons, fait évanouir Tépiclérat et, dès lors, il ne peut plus être question de la revendication d'une épiclère. D'autre part, aucune action n*est évidemment possible contre le fils de répiclère, car le O'jyaTptîay; est considéré comme l'héritier direct de son aïeul maternel 5.
Tout en reconnaissant qu'il serait désirable d'admettre ici une prescription plus courte que la prescription ordinaire de cinq ans, nous hésitons à admettre la solution que nous venons d'exposer. Elle est, en eff^jt, purement conjecturale
(i) Caillemer, Prescription, p. 17. Cet auteur observe avec raison que la loi citée par Démosthène daas le discours contre Macarlatos (§ 16), après avoir assimilé, au point ds vue du droit d'action, la pétition d'hérédité et la revendication de l'épiclère, ne parla plus, lorsqu'elle traite de la prescription, que d'une attaque dirigée contre rëTci6ixa<7à(i.svo; toO x).i^pou.
(2) Meier, Schœmann etLipsius, p. 617.
(3) Gaillemer, Succession, p. 42; Hafter, p. 55; Lécrivain, /oc. cit., p. 663.
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et ne trouve aucun appui dans les textes. Dire que la naissance d'un enfant fait disparaître l'épiclérat et la qualité d'épiclère, c'est résoudre la question par la question et faire prévaloir un simple fuit contre le droit. Si les législations modernes ont senti la nécessité d'abréger les délais de la prescription dans certaines matières, comme lorsqu'il s'agit des actions en nullité du mariage ', le droit grec ne paraît pas l'avoir également comprise et, par suite, il nous parait plus sdr, dans le silence des textes, d'appliquer ici le droit commun ».
Nous avons à rechercher quel est le sort du mariage de l'épiclère qui, conformément aux règles que nous avons posées, vient à être annulé à la suite d'une diamartyrie intentée par un parent ayant un droit préférable à celui de l'adjudicataire. La question est même plus générale, et elle se pose également dans le cas où une Hlle a été adjugée comme épiclère, alors qu'en réalité elle ne l'était point, par exemple, lorsqu'elle avait un frère consanguin qui, en vertu de son titre de kyrios, avait seul légalement le droit de disposer de sa sœur. Ce frère peut recourir pareillement à une diamartyrie pour faire tomber l'adjudication prononcée au profit d'un parent plus éloigné. Le mariage ainsi contracté par la fille à la suite d'une épidicasie ou d'une diadîcasie doit-il être considéré comme nul et les enfants quiont pu en naître doivent-ils être réputés viQîi? La question devait se poser assez fréquemment dans le droit allique, si l'on songe au caractère processif des Athéniens. Elle présente en outre de l'intérêt, même dans l'opinion que nous avons critiquée et qui déclare prescrite toute revendication d'une épiclère adjugée dès qu'il est né un enfant mâle de son mariage : cet intérêt existe, en effet, d'une part, jusqu'à la naissance de cet enfant et, d'autre part, quand la fille
(i) Cf. Code civil, arl. i8i, i83.
(3) Cf. Hruza, 1, p. m, noie 37.
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adjugée au plus proche parent n'a point en réalité la qualité d'épiclère K Si, dans les hypothèses que nous venons d'indiquer, le mariage devait être considéré comme nul et illégal, il en résulterait des conséquences très graves. Non seulement rêitiîaaÇéyLevoç de mauvaise foi devrait être traité d'après les règles du droit attique sur les adultères, \>/>v/ph mais la femme elle-même serait réputée ptot^i^ et ses enfants lieraient des bâtards. Or, si l'on peut admettre que la législa* tion rigoureuse de l'adultère soit applicable à l'adjudicataire de mauvaise foi, il est bien difRcile de considérer comme \f.cv/it l'épiclère qui n'a joué qu'un rôle tout à fait passif dans la procédure d'épidicasie et de lui appliquer les pénalités de l'adultère, notamment de la frapper d'atimie 2. On ne comprendrait point, du reste, comment le parent qui a fait prononcer la nullité de l'adjudication pourrait, sans perdre de sa dignité, réclamer pour épouse une femme, qui vient d'être, sur son action, convaincue d'adultère. Cela serait inconciliable avec la règle du droit attique qui oblige l'époux à répudier son épouse adultère, sous peine d'être lui-même frappé d'atimie K II faut donc, selon nous, considérer le mariage comme dissous plutôt que comme annulé, et dire qu'il a produit tous ses effets jusqu'au jour où il est rompu sur la réclamation du véritable ayant-droit. La situation <loit être la même que dans le cas où l'épiclère, étant déjà mariée au moment du décès de son père, est obligée de se séparer de son mari pour épouser l'anchisteus * : il y a lieu, en pareil cas, à un véritable divorce par la volonté d'un tiers et cette rupture du mariage n'opère que pour l'avenir. En d'autres termes, et pour employer l'expression du droit moderne, il existe ici un cas de mariage puta-
(i) Hruza, II, p. loo.
(2) V. sur les pénalités de l'adultère, supra^ p. a34 et s.
(3) Démosthène, C Neœram, S 87.
<4) Isée, De Pyrrhi her„ § 64; De Aristar, her„ S 17.
tif produisant les effets du mariage légal tant au profit de la femme que des enfants issus de l'union dissoute . Cette solution est commandée non seulement par la bonne foi de la mère et l'intérêt des enfants^ mais encore par la forme même dans laquelle le mariage a été contracté, à la suite d'une épidicasie ou d'une diadicasie, c'est-à-dire avec l'approbation de l'archonte ou l'homologation du tribunal ^
Il serait, par contre, beaucoup plus difficile de considérer comme putatif le mariage qui viendrait à être annulé par l'inobservation des formes prescrites'pour l'épidicasie (dépôt de la XîjÇtç, inscription sur le tableau de l'archonte, lecture dans l'assemblée et proclamation du héraut). Si ces formes n'ont pas été suivies, le mariage est nul et, comme tel, n'a pu produire aucun effet 3.
Avant de déterminer la situation de l'épiclèTe pendant son mariage, nous avons à préciser le moment où se forme le mariage en cas d'épidicasie. Cette question, bien que fort délicate, est généralement passée sous silence par les auteurs, et l'on se borne à dire que l'adjudication faite par l'archonte ou par les héliastes remplace, dans le mariage de l'épiclère, rèY^u^^cr.; ordinaire. C'est ainsi que s'explique, dit-on, l'alternative posée par Isée ; y) iYYUTîOsîaav xati viiJtov Y) èiriîixaaOeîffov 5 4. Dans ce système, qu'il s'agisse d'une fille épiclère ou d'une succession, l'ayant-droit ne l'acquiert que
(i) Hruza, II, p. loo-ioi; Lallier, Le procès da Phormion, in Annuaire, 1878, p. 55, noie I.
(2) Hafter, p. 58; Lécrivain, loc. ci7., p. 663 ; Hruza, II, p. 101-X02. Cf. Caillemer, Succession, p. 87 et s.
(?) Isée, De Phitoct. her,, § 14.
(4) On rencontre dans certains textes l'expression èTTiSixtx^lcaOai rr,; c^rtxXi^pou (Démosthène, Adv, Macart., §§ 20, 55, 56, 74) et gixà^taGai (Démoslhène, Adv. Steph., I, S 75).
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par la décision de l'archonte ou des héliastes, et cette délation par le magistrat ou par le tribunal de Tépiclère ou de l'hérédité correspond à la datio du magistrat qui, dans le droit romain, fait acquérir la succession à l'héritier prétorien en cas de bonorum possessio ^
Nous estimons, au contraire, que la décision de Tarchonte ou la sentence du tribunal ont un effet non point translatif, mais exclusivement déclaratif et que le mariage se forme par la seule présentation par Panchisteus de la XïjÇiç, qui est le premier acte de toute la procédure d'épidicasie. En d'autres termes, le mariage se forme par la manifestation formelle de la volonté du plus proche parent d'user du droit que la loi lui offre, à savoir, de faire de l'épiclère son épouse, sa -/uvtj xati Toî><; vi[xou;. Nous ne pouvons, pour le moment, procéder à la démonstration complète de cette proposition, car elle se lie à une autre théorie relative à l'acquisition des successions par les héritiers non saisis. D'après cette théorie, que Hruza 2 a très fortement motivée, l'acquisition de la succession par l'héritier externe résulte non point de la décision de l'archonte ou du tribunal sur l'épidicasie ou la diadicasie, mais de la seule présentation de la Xfjltç ou, si l'on veut, de la demandé d'envoi en possession ; il n'y a nullement à parler, comme en droit romain, d'une adjudicatio de 1 hérédité par le magistrat. Si cette théorie, est, comme nous espérons le démontrer ultérieurement, applicable à l'acquisition des successions, il y a lieu de l'appliquer également à l'acquisition de l'épiclère ou, ce qui revient au même, à la formation de son mariage, puisque cette formation concorde avec l'acquisition de l'épiclère. La procédure
(i) Oa a même prétendu que Tarchonte accomplit répidicasîe au moyen d'une l'inr^^o'K de l'épiclère à Tanchisteus. Gilbert, 1, p. i8i, note 3; Busolt, sur MûUer, IV, i, p. i4o»note 4* Mais cette manière de voir ne peut trouver aucun appui dans les textes. Elle est, en outre, contraire au texte d'Isée précédemment cité qui oppose l'épidicasie à l'engyésis. Cf. Hruza, I, p. m, note 38.
(S) I, p. loo et 8.
d'épidicasie et de diadicasie est, en effet, régie par les mêmes principes, qu'il s'agisse d'une épiclère ou d'une hérédité et, par suite, la Xf^t.^ èmxXi^pou doit produire les mêmes effets que la Xf);tç yCk-fipoj. La décision du magistrat ou du tribunal a une signification purement formelle, déclarative; elle constitue ce que nous appellerions dans le droit moderne une homologation, une attestation que la Xfii'.; a été présentée par le véritable ayant-droit et que toute la procédure pres^ crite par le législateur a été régulièrement accomplie. Mais cette homologation, bien qu'exigée par la loi, n'empécbe point que l'acte juridique auquel elle s'applique, c'est-à-dire l'acquisition de l'épiclère, ne se soit antérieurement réalisée. La formation du mariage résulte ainsi pour l'épiclère de la présentation de la X^jÇi^, c'est-à-dire de la déclaration unilatérale de Tanchisteus appelé par la loi à réclamer l'épiclère.
On peut, si Ton veut comparer les deux modes de formation du mariage admis par le droit attique, dire qu^en cas d'épidicasie, c'est la loi elle-même qui a la qualité de kyrios de l'épiclère et que, par une manifestation permanente de sa volonté, elle Toffre en mariage à l'anchisteus. Il y a alors un parallélisme complet entre l'engyésis et Tépidicasie. Ainsi, de même qu'en cas d'engyésis, le mariage se forme par le concours des volontés du kyrios et du mari, de même, en cas d'épidicasie, il se forme par la déclaration de l'anchisteus de profiter de la disposition faite par la loi en sa faveur. Dans les deux cas, la femme est simplement l'objet de l'acte juridique, et cet acte se parfait indépendamment de tout concours de sa part, qu'elle consente ou non au mariage. La seule différence entre les deux modes de formation du mariage, c'est que l'engyésis est un acte purement privé et ne peut d'ailleurs avoir que ce caractère, puisqu'il s'agit, pour le kyrios, de disposer d'un droit dont il est le titulaire aussi absolu que s'il était question d'un autre objet quelconque soumis à sa puissance. L'épidicasie, au
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.contraire, suppose rinlervention du magistrat ou du tribunal, car il faut vérifier si la X^îiç est bien conforme à la disposition de la loi. L'épidicasie n'est donc qu'un contrôle de la saine application de la loi, et l'on comprendrait même que le législateur se fût contenté pour le mariage de l'épiclère de la seule déclaration de l'anchisteus, sans exiger toute la procédure de vérification qui accompagne la Xijïtç " .
L'épidicasie est, ainsi que nous l'avons précédemment observé, suivie, de même querengyégis,desformalitésdu yaiAoç, et ces formalités ont le même sens quelque soit le mode employé pour la formation du mariage. Il y a lieu, par conséquent, non seulement à des cérémonies religieuses et à la deductio in domnm maritî^ mais aussi à la prestation de la -^x^r^kit *. Le mariage, d'autre part, n'est, en cas d'épidicasie, pas plus qu'en cas d'engyésis, inscrit ni sur le registre de la phratrie, ni sur celui du dème, mais la preuve est plus facile dans le premier cas que dans le second puisqu'il existe une décision de l'archonte ou du tribunal homologuant la XijSi; de Tanchisteus et lui fournissant une preuve relativement facile à produire.
Le YajjLoç, ou consommation du mariage, correspond à la prise de possession de l'héritage par l'héritier externe à la suite de l'épidicasie de la succession. Pour vaincre les obstacles qui s'opposent à sa prise de possession, l'héritier peut alors recourir à la Sixt) èEouXrîç, par exemple lorsqu'un tiers s'est emparé injustement des biens héréditaires. Les textes ne disent point quel moyen avait l'anchisteus pour obtenir la possession de l'épiclère en cas de résistance ; mais il est probable qu'il était également autorisé à intenter une 3{xrj èioùXr^^ ^ Cette résistance ne pouvait guère provenir, d'ailleurs, de l'épiclère elle-même, car la femme athénienne,
(i) Cf. Hruza, I, p. 111-112.
(a) V. sapra, p. 145 et s.
(3) Uruza, I, p. ixo.
habituée à jouer un rôle purement passif dans le mariage, ne devait point songer à se soustraire à la loi de l'épiclérat, quelque dure qu'elle pût lui paraître. Çuant au tiers, le principal intéressé à s'opposer à l'application de cette loi, c'était le mari de l'épiclère, lorsque celle-ci avait déjà été mariée, avant le décès de son père, à un étranger ou même à un parent, mais d'un degré plus éloigné que l'anchisteus. Celuici est alors autorisé à rompre ce mariage pour obtenir l'épiclère qui lui revient, à moins qu'il n'intervienne une de ces transactions dont parle Isée ' par laquelle le mari, pour garder sa femme, renonce à la fortune que celle-ci possède.
L'épiclère, une fois mariée, se trouve dans une situation particulière et son mari est soumis envers elle à certaines obligations spéciales qui dérivent toutes du but poursuivi par le législateur dans l'institution de l'épiclérat.
Le mariage de l'épiclère avec le plus proche parent a pour but, comme nous l'avons vu, de donner au défunt un héritier de son sang. Le législateur s'était, en conséquence, montré fort prévoyant afin de bien assurer ce résultat. Ainsi d'abord, au dire de Plutarque % le mari de l'épiclère devait remplir ses devoirs conjugaux, èTuy^o^sw tTJ èrixXT^pw, au moins trois fois par mois. C'est là une obligation absolue, icav-râ;, dit le texte, et son inaccomplissement expose le mari à une action publique, la yP*?"»} xaxciffewç ^ ■».
S'il faut en croire le témoignage de Plutarque 5, Solon
(i) De Aristar, her., (19.
(a) Solon, c. ao, § 6.
(3) Pollux, VIII, 58: Arj|ioa6<vrj; 4v tô xatoi MsSovtoç X2\ xatà tôv jjlïj TrpoaTjxôvTCûv (irpoTr)x6vT(ac) tJ intxXi^pw o-jvoixouvtcov YiyveaOai toi; eccaT^eXiaç Xéyci. Cf. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 356, note 436.
(4) Cf. Caillemer, Succession, p. 4? i Lécrivaia, loc, cit., p. 664» Hafier, p. 6i-6a; Hruza, I, p. ii3. Cette disposition de la loi attique adonné Heu à de nombreuses railleries de la part des comiques. V. Schol. Aristoph., Equités, Y. 39g ; Lucien, Bis accusatus, c. 27 et s.
(5) Solon, c. 20, § 3-5: 'Aroitoc Sk xal Y^^oto; Sox£Î 6 t?) IniTLkr^ptû 8tSov;, ov 6 xparûv xa'i xvpioç f^^ovcuç xatà ibv vd|iov S'^tôc (ii) 6*JvaToc y) ir).7}<r:diCttv, ûico
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serait allé beaucoup plus loin et aurait permis à Tépiclère, en cas d'impuissance de son mari, d'avoir des relations avec celui des parents de son mari qu'elle préférait. Piutarquc juge cette loi absurde et ridicule. € Cependant, dit-il, quelques-uns approuvent que Ton punisse de cette façon ceux qui, inhabiles au mariage, épousent de riches héritières par cupidité et usent du bénéfice de la loi pour outrager la nature. Instruits que leurs femmes auront le droit de se donner à qui bon leur semblera, ou ils renonceront au mariage, ou ils ne se marieront que pour leur honte, pour subir la juste peine de leur avarice et de leur crime. Ce n'est pas non plus sans raison, ajoutent-ils, que le choix de la femme est restreint, et qu'elle ne peut s'adresser qu'à l'un des parents du mari : le législateur a voulu que les enfants qui naîtraient fussent du sang du mari et de sa race. »
Presque tous les commentateurs ont admis l'existence de cette règle en adoptant la traduction que nous venons de citer, et tout en jugeant exorbitante la disposition du législateur athénien. Us l'expliquent par le caractère exceptionnel de toute la législation concernant l'épiclérat et par le rapprochement des vieilles traditions aryennes. C'est ainsi, a-t-on dit, que, dans le droit successoral de l'Inde 2, quand un Hindou n'a pas de (ils, soit par maladie, soit par impuis* sance, soit par toute autre cause, il peut autoriser son jeune frère ou tout autre parent de la ligne masculine descendant du même bisaïeul, ou même un homme de sa gens^ à avoir des relations avec sa femme qu'il lui délègue jusqu'à
Tûv ïf^iTzct ToO àv5pbc ÔTr0ea6ai. Kal toOto 6' ôpO&ç e/eiv tivi; ^xai Tcpbc toù; \t\ ISuva(t'vouc (TJveîvai, */pT)(tâT(i>v V ivexa Xafi^âvovTa; ênixXi^pouc xâcl t& v6(Ji(i> xata- Pta^o(fcévo*JC TYjv fû^iv. *OpcûVTe; yàp w ^oûXerat -zr^yt ènixXT^pov o-woOcav ^ npo- TjffovTai tbv Y3(tov ^ |iST* alffX*>^vY)c xa6é(ou9t ftXonXouTÎac xal v^ptcaç 6fxT)v Si- 56vTSC. E^ S'Ifxei xai to (iy) ir&aiv, àXXà tûv ouyy^v&v toC àvSpbc ^ ^oûXerat cixXé- YCoOat TY^v èir£xXT)pôv, otccdc olxetav -J xal (Jtetixov toû ')f^^<^'<^C "^^^ Tixid^ievov.
(i) Trad. Pierron, I, p. 300.
(3) Lois de Manou, IX, ch. 60 et s. Cf. Aurel Mayr, Das indische Erbrecht^ 1873, p. 97 et s.
ce qu'elle soit enceinte d'an fils. L'enfant né de cette union est nommé Ksetraja, il est né dans le champ do mari et il est réputé de mAme sang que le mari, de manière & pouvoir continuer la famille et le culte de celui-ci '. On allègue dans le même sens ce qui se pratiquait à Sparte, où Ton ne voyait rien d'inconvenant à ce qu'un vieillard, qui ne se sentait plus apte aux fins du mariage, introduisit près d'elle un jeune homme en reconnaissant, comme s'il était de lui, l'enfant qui naissait de ces relations adultérines. De même, il n'y avait rien d'étrange à ce qu'un mari qui trouvait la femme d'un de ses amis plus belle que la sienne, le priât de l'admettre au partage de ses droits '. On ne cMisidéraii même pas comme honteux de céder sa femme à des hommes dépourvus du droit de cité, s'ils paraissaient propres à procréer de beaux enfants ' *.
L'opinion que nous venons d'exposer, et qui avait déjà rencontré quelques contradicteurs 5, a été tout récemment
(i) V. Caillcmcr, Saccestïon, p. 48, en ce qui concerne les priouUoac morales doDl le législalear hindou >r«it ealouré l'exercice de ce droiL
(a) Hlulaniue, Lycargae, c. ig; XJnophoD, Rttpab. Lacedtm., 1, 7, S S.
(3) Niculas DamuEcène, dans les Fragm. hUt. de Mûller, t. III, p. 458; Hesychiu«, Photius et Suidas, \n ).ix(dvixà; rpiitoç. Cf. Scbremann-Galuski, I, p. 307 ; Jannet, ùtêt. de Sparte, p. uo.
{i) L-'exiBteace de la loi de Solon, telle que nous venons de l'exposer, esl admise par les aulcurs suivants ; Ijarlbélemy, Inlrodaclion au Doyage tfAnnehanU, part.)!, scci. 1; Duruy, Hitioire <let Greci, 1887, l. I, p. 4 11; Fustel de Coulaogea, Cité aniiqae, liv. II, ch. 1 ; Duncker, Getchiclttt det Allerlhuna, L VI, p. 3U7; Meier, Schcemana et Lipsius, p. 355; Halter, p. 5g; Hruia, I, p. ii3. — Caillcmer, in Daremberg et Saglio, vg Adultère, et Lécrivain, ibîd, ï» Epiclère, p. 664, lout en cmellsDi des doutes sur l'application d'une semblable loi, Qaisserit par se rallier à l'opinion commune. Caillemer, Saecettion, p. 48, se déclare disposr a croire que Plutarque a attribué à Solon un usage depoi* longtemps oublié lorsque parut ce législateur et qu'il notis a c<.nseryé, * sua insu el en l'altérant, une vieille coutume aryenne que les peuples aryens, éloignés de leur pays d'origine, n'avaient plus cooaerrée en raison du danger qu'elle présentait pour la sainteté du mariage. Le souvenir en était resté confus chez les A.lhénicns et chez d'autres peuples grecs, et Plutarque s'en est (ait riotcrprèle.
(5) Cf. Wachsmutli, 11, 8 io3, n. Ji; Van Stegcren, p, 77. Lewy, p. Si, diit
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réfutée d'une façon péremptoire par Dareste „ et elle repose, en effet, sur une interprétation manifestement inexacte du mot cirye<j6at (ôicuCerfat) employé par Plutarque. La loi de Solon, dont nous ne songeons point à contester l'existence, supposait que Tépiclère avait été adjugée à l'anchisteus^mais^ que celui-ci se trouvait frappé d'impuissance. Dans ce cas^ le but de i'épiclérat, qui est de procurer un successeur au père de Tépiclère, ne peut être atteint et l'on comprend que l'épidicasie ne puisse alors être maintenue. En conséquence, l'épiclère pourra s'adresser à l'archonte et, soit par une xax(076(i)ç Ypaçi^j, soit même, croyons-nous, par une demande ordinaire en divorce, chwXst^^iç, pourra obtenir la rupture de son union. Après avoir ainsi recouvré sa liberté, elle pourra épouser qui elle voudra parmi les proches parents^ de son mari, Oiro tôv lYYt^ca toO ivSpbç cxusciÔat.... twv auYyevwv ToC (ivSpbç cS 3oùXsT2i. Son nouvel époux appartient d'ailleurs au même y^vcç que l'anchisteus par elle délaissé, puisque cet anchisteus est nécessairement son plus proche parent. Plutarque suppose bien à tort qu'il s'agit de relations illégitimes et que l'épiclère mariée à un individu impuissant pourra se livrer à un amant, pourvu qu'elle le prenne parmi les plus proches parents de son mari. Il peut alors s'indigner à juste titre contre la turpitude du mari qui consent à voir sa femme dans les bras d'un autre, pourvu qu'il garde l'héritage. Mais le moraliste grec a commis une erreur sur le sens du mot ciryea6ai employé dans la loi de Solon. Ce mot qui, à l'époque primitive, désignait le mariage légitime, avait pris avec le temps une autre signification, et avait fini par répondre à l'idée d'un commerce illégitime et même adultère. Plutarque, en commentant la loi de Solon, aurait dû
que Plutarque a confondu sur ce point les institutions d'Athènes avec celles de Sparte.
(i) Une prétendue loi de Solon ^ la Nouvelle Revue historique du droit,. Ï895, p. 5 e* s.
évidemmenl prendre le mot èirjEsOai dans le sens qu'il avait à l'époque où cette loi avait été édictée. S'il ne l'a pas fait, c'est qu'au moment où il écrivait, les lois concernant l'épicléràt étaient tombées en désuétude et que l'on n'en comprenait marne plus la signtlîcation. C'est pour ce motif que Plutarque trouve absurde et ridicule une disposition qui, en définitive, n'offre rien d'exorbitant et qui répond parfaitement au but de l'épiclérat. La législation de Soloa autorise sans doute une intrusion fâcheuse du magistrat dans la famille, mais elle ne présente rien de plus extraordinaire que les dispositions de certaines législations modernes qui admettent ou ont longtemps admis le divorce pour cause d'impuissance du mari. Si toutefois Plutarque est excusable, dans une certaine mesure, d'avoir mal compris la loi de Solon, les commentateurs modernes ne le sont pas de s'être mépris sur la portée du mot Ivùta^ou, dont le sens était bien fixé même avant la découverte de la loi de Gortyne ■. Dans cette loi, où le mot en question est fréquemment employé, il l'est toujours dans le sens de nubere, c'est-à-dire contracter des Jastœ nuptiœ: C'est en ce sens notamment qu'il est pris au chapitre qui traite du mariage de l'épiclére ', et l'on y prévoit divers cas où l'épiclére peut épouser celui qu'elle voudra parmi ceux de sa tribu, tS; irjXàî ôxaUrfai Sti(iï xa Xsï, termes qui correspondent exactement à ceux de la loi de Solon, Tûv an-(^tim ^ goùXe-cai.
Certains historiens modernes ont, du reste, commis une autre erreur dans leur commentaire de la loi de Solon en donnant pour sujet aux mots Z ^sûXetsi non point l'épiclére mais l'ancbisteus, de telle sorte que celui-ci aurait été le maître de disposer de son épouse. Une pareille idée, comme l'observe Dareste, est absolument repoussée par tout ce
(i) Ainsi on lit daaB le glosïaire d'Htsyctiius, vBiivtTv* icipà £dXi ^f-fvuaiiii, 10 Si ■n.aià ii\iai iititn. Cf. Uietaarat d'Henri Eslienne (j) VII, .sel s.
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que nous savons de la législation des épiclères. Bien loin d'être à la discrétion de son mari^l'épiclère athénienne avait, à certains égards, une situation supérieure à celle des autres femmes mariées, et elle se trouvait sous la protection spéciale de l'archonte. L'interprétation que nous critiquons des mots (ù ^ouXsiai serait en outre absolument contradictoire avec la notion que les Athéniens avaient du mariage.
Au surplus, quand on veut justifier la loi de Solon, telle que l'entend Plutarque, par l'exemple de ce qui avait lieu à Sparte, on oublie la différence profonde qui existait entre les institutions de Sparte et celles d'Athènes. Dans la cité de Lycurgue, il n^étaît point question, comme dans l'épiclérat athénien, d'assurer la continuation de la famille et la perpétuité du culte domestique. On se proposait, avant tout, par la communauté ou la substitution des femmes dont parlent les anciens historiens, de procurer à l'Etat des citoyens vigoureux. Aussi Xénophon * remarque-t-il que la coutume qu'il mentionne est contraire à ce qui se pratique dans le reste de la Grèce. II faut donc laisser de côté l'analogie prétendue du droit Spartiate et interpréter comme nous l'avons fait la loi de Solon, en y voyant seulement le développement logique et peut-être un peu exagéré de l'institution de l'épiclérat.
. Le mari de l'épiclère qui, en sa qualité de plus proche parent de celle-ci ^, est investi de la qualité de kyrios, est tenu, à ce titre, de certaines obligations. Ainsi c'est à lui qu'il incombe en première ligne de représenter l'oTxoç à laquelle appartient l'épiclère, et cela jusqu'à ce qu'il puisse y avoir un autre continuateur légal de cette famille, c'est-àdire jusqu'à la majorité du fils de l'épiclère. Le mari de l'épi-
(i) Loc. cit. : iccpl |iàv tr^ TCxvo9cot(ac av-rà ravavT^a ^voùc 'toî; âXXotç.
{•2) C'est là du moins le cas le plus fréquent. Il n'en est autrement que dans l'hypothèse exceptionnelle où le plus proche parent a renoncé au droit qu'il possédait d^épouser l'épiclère : il demeure alors son kyrios bien que celle-ci soit mariée à un autre.
clère doit, en conséquence, procéder jusqu'à cette époque aux cérémonies religieuses constitutives du culte domestique ï.
Le mari de l'épiclère doit également, en sa qualité de kyrios de sa femme, assister celle-ci dans tous les actes relatifs à l'administration de son patrimoine et qu'elle est incapable de consentir seule, conformément aux règles que nous indiquerons ultérieurement à propos de la tutelle des femmes.Bien que ce soit ordinairement à cause de la succession recueillie par Tépiclère que l'anchisteus use de son droit de la revendiquer en mariage, cette succession n'appartient point cependant à l'anchisteus, mais à sa femme a. Mais celle-ci, bien que propriétaire, n'en a point la libre administration et, dès lors, son mari doit, suivant le droit commun, l'habiliter, en qualité de kyrios, pour les actes qu'elle n'a point la capacité de passer seule ^ La majorité des fils de l'épiclère n'a pas du reste pour effet de dépouiller le mari de la tutelle de leur mère 4,
Le mari de l'épiclère n'est point seulement kyrios de sa femme ; il a aussi, mais uniquement jusqu'à la majorité du fils né de son mariage, un droit beaucoup plus avantageux pour lui, à savoir le droit de jouir des revenus de la succession recueillie par sa femme. Ce droit explique comment la main des riches épiclères était recherchée avec tant d'em-
(i) Hafter, p. 62.
(a) V. Isée, De Cir.her., § 3i; De Arist. her., § 5. Cf. Hruza, I, p. 97, note 15 ; Hafler, p. 64. Contra Gans, Erbrecht, I, p. 387.
(3) Cette proposition est généralement admise. V. Platner, Process, II, p. 15^; Hafter, p. 66; Hruza, I, p. 97, note 15. Elle ne parait point d'ailleurs sérieusement contestable, bien, que cependant on ne puisse la fonder directetnent sur aucun texle. Les passages des orateurs allégués par Platner (Isée, De Cir. fier,, §3i; De Arist, her,^ §§12 et 19; Démosthène, Adv, Sieph,, II, § ao) ne prouvent qu'une chose, à savoir que le mari de Tépiclère n'est pas héritier. Quant a l'induction tirée par Hafter d'un passage de Lysias {Adv, delat., XXIV, § i4)» ^lle nous paraît bien faible pour être prise en sérieuse considération.
(4) V, infra, p. 477-
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pressement par leurs parents paternels '. L'épiclère n'apportait sans doute à son mari aucune dot proprement dite, xpoiÇ. Mais, de même que le mari d'une fille è-R.'irpotxc^ jouissait des revenus de la dot en raison de son obligation d'entretenir son épouse et tant que durait cette obligation, de ' même le mari d'une fille eztxXi^pcç jouissait des revenus de la succession recueillie par répiclère tant qu'il était tenu de pourvoir à l'entretien de sa femme, c'est-à-dire jusqu'à la majorité des fils de l'épiclère, époque à laquelle ceux-ci, recueillant l'héritage de leur grand-père, se trouvaient euxmêmes tenus de donner des aliments à leur mère qu'ils dépouillaient légalement.
Par contre, le mari de l'épiclère est tenu, en raison des avantages qu'il retire de sa qualité d'usufruitier, de payer les dettes qui grèvent la succession recueillie par sa femme, et cela, semble-t-il, sans aucune distinction ^.
Les droits de l'épiclère sont garantis, d'une manière générale, et vis-à-vis de son mari en particulier, par une action spéciale, la Sixiq xa>L(07£(i)^, action dont l'exercice appartient même à tout citoyen jouissant de ses droits civiques et qui n'entraîne aucun danger pour le demandeur lorsqu'il succombe. Cette action sert notamment, comme nous l'avons vu, à sanctionner l'obligation du mari de l'épiclère de remplir ses devoirs conjugaux au moins trois fois par mois. De même, lorsqu'il s'agit d'une épiclère 6fj7cra,il est probable que le refus du plus proche parent de l'épouser ou de la doter donne lieu à une ihoL^r^eXis, xaxcojeo)^ èz'.xXiQpiou, Les auteurs 3 signalent un autre cas de xixwTtç, celui où le mari de l'épi-
(r) Plutarque {Solon, c. ao) signale les maris des épiclèrcs comme */pr){Ldc7(ov' ivsxa Xz|ipdcvovTsc èTitxXiQpo'jç. Les comiques s'expriment dans le mt^me sens. Cf. Hafter, p. 60 et s.
(2) Isce, De Arist, her., 9 i6. Cf. Van den Es, p. 48 ; Platner, Process^ II, p. 254.
(3) Diogène Laêrce, lY, 3, 17; Lucien, Bis accus,, 24. Cf. Hermann-BIûmner, p. 354.
clère se livre à la débauche avec des courtisanes ou des garçons % cas auquel l'épiclère a certainement le droit de demander le divorce a. Les règles de compétence et de procédure sont d'ailleurs les mêmes pour toute elffa-^Y*^-* xa^w^ew;, que la %x%to^iç soit commise envers l'épiclère ou un mineur, et nous ne les exposerons pas ici î. Nous observerons seulement qu'en cas d'épiclérat pas plus qu'en cas de minorité, il n'y a lieu d'admettre, à côté de la Sixt] x2a<i)7Hjiq, une autre action nommée yP'?'') y^oixtûsîiù^ èTC'.xXrjpou ^ .
V. Du fil3 de répiclère
L'objet de toute l'institution de l'épiclérat est moins l'épiclère elle-même que le fils qui va naître de son union avec l'anchisteus et qui est appelé à recueillir l'héritage de son grand-père et à continuer directement sa personne et son culte. Le fils de l'épiclère est ordinairement désigné par l'expression ôuYaTpi^oj; et, a-t-on dit, si on lui donne ce nom particulier au lieu de l'appeler simplement petit-fils, c'est pour bien marquer qu'il recueille par l'entremise de sa
(i) La S(xY) x2xb>(r£(Dc est-elle restreinte à Tépiclère? ou bien au contraire peutelle être intentée par toute femai3 mariée sur le fondement des mêmes faits qui en autorisent l'exercice par l'épiclère? La question est controversée. V. sjpra, p. 229.
(2) V. supra, p. 382,
(3) Hafter, p. 82 et s.; Schulthess, p. 191 et s.; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 353 et s.^ Suivant Caillemer (in Daremberg et SagliO|-vo Atimie, p. 533), ralimic ne frappe point les maris qui manquent à leurs devoirs envers leurs femmes épiclères. Si quelquefois des maris, condamnés pour xâx(D(nç sont présentés comme àrcpioi, c'est qu'ils n'ont pas payé l'amende à laquelle ils ont été condamnés.
(4) Hafter, p. 86; Schulthess, p. 2*06. Nous verrons, en étudiant la tutelle des femmes, qu'il n'y a pas lieu, en cas de xàx'ixn;, commise contre une épiclère par son mari, de déroger aux principes concernant l'exercice des actions de la femme.
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mère <. Il ne semble pas cependant que l'expression ôuy^- TpiBoOî ait été un terme technique employé pour désigner le fils de Tépiclère. D'une manière générale, le ÔJYatpiîoDç est simplement le fils né d'une fille, ô ài:b ÔuvaTpbî Ix^ovoî, mais ce mot ne parait pas exclusivement applicable au fils né de l'épiclère, 6 kl èxixXi^pou Ixyovoç. Dans certains plaidoyers, il est vrai, le fils de Tépiclère est nommé OuYatpiîoOç ^, mais la preuve que cette expression ne désigne point nécessairement le fils de l'épiclère, se trouve dans un passage d'Isée où l'orateur s'exprime aussi : xatTst el [ay; OuYaTpiSoO; •fi\j.diq èvifjiiÇsv (à savoir Kipcov) eTvai xal piivouç sxy^vcuç Icopa Xoitoù^ xaTaXeXeijjLiJisvouç ajTÔ, eux 5v îtots èicofei toutwv ouîIv '• L'orateur n'aurait point évidemment ajouté les mots xal [jlsvoui; éxYovou<; Icopa XoiTToùç xaTa\sXei[jLiJi.^vouç auTÛ, si le mot ÔuYâTptBoiîç avait eu la signification technique qu'on lui prête *. D'autre part, la loi même citée par Démosthène > qui contient la règle concernant la dévolution de l'hérédité au petit-fils, n'emploie pas l'expression f^^jyoczpiio^q et dit simplement èî èTcixXiJpsu ti;. Néanmoins, sous le bénéfice des observations précédentes, nous nous réservons de désigner à l'occasion le fils de l'épiclère par Texpression ôuYa^ptScOç.
Au surplus, ainsi que nous Pavons précédemment observé ^, les règles que nous allons exposer relativement au ÔJYârpfîcj; ne sont applicables que dans le cas où l'épiclère a épousé, soit l'anchisteus, soit, à défaut de celui-ci, un autre parent paternel d'un degré plus éloigné. Mais si l'épiclère a été donnée en mariage à un étranger par l'anchisteus en sa qualité de kyrios, les fils qui naissent de cette union ne sont
(i) Cf. Caillemer, in Revue de législation ancienne et moderne, 1875, p. lO; Lécrivain, loc. cit,, p. 663 ; Hruza, I, p. ga, note.
(2) Isêe, Dj Cir. her., arg. et g§ 17 el 24. Cf. Lysias, Adv. Diogit.y § 2.
(3) De Cirott, her,, 8 17.
(4) Cf. Hafler, p. 69, 70.
(5) In Steph., II, § 2o.
(6) Supra, p. 436.
point les continuateurs de la personne de leur afeul paternel. Ils ne peuvent prétendre à l'adoption posthume dont nous parlerons, ni revendiquer la succession de leur grand* père. C'est ainsi que, dans le plaidoyer d'Isée sur la succession d'Aristarque, l'orateur réclame cette succession non pour lui-même, mais pour sa mère qui, appelée à succéder à Aristarque en qualité d'épiclère, n'avait point été épousée par l'anchisteus, mais donnée en mariage par celuici. Or, si le fils de cette épiclère avait été OuYorpiSoîJç, il aurait certainement revendiqué pour lui-même la succession litigieuse, puisqu'il était majeur '. On voit de même, dans le plaidoyer sur l'héritage de Pyrrhus », que la prétendue fille légitime de Pyrrhus revendique pour elle-même la succession, bien qu'elle ait des enfants de son mari Xénoclès^ et la raison en est que ce Xénoclès était un étranger f. Dans les deux cas que nous venons de signaler, comme dans tous autres semblables, l'épiclère mariée à un étran«» ger recueille donc définitivement la succession paternelle et les enfants qu'elle a de son mariage ne peuvent prétendre aux biens de cette succession qu'au décès de leur mère et en qualité d'héritiers de celle-ci 4.
Le fils de l'épiclère ne dévient réellement le continuateur de son aïeul maternel, soit au point de vue civil, soit au point de vue religieux, qu'à l'époque de sa majorité. Mais avant de voir comment s'opère alors la transmission au ^{^yccipiioUç du patrimoine et du culte, nous avons à rechercher quelle est la condition du fils de l'épiclère jusqu'à sa majorité, ce qui ne laisse pas de présenter quelques difficultés très sérieuses.
Le %\iyai:p\Zo^(;y pendant sa minorité, est sous la tutelle de son
(i) Cf. Schœmann, sur Isée, p. 42g.
(j) Iséc, De Pyrrhi her,y § 55.
(3) Isée, loc. cit,f S 63 : |ir|6x|i66ev (ir,Sàv itpoffi^xuv IlOfpio.
(4) Hruza, I, p. 92, note.
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père, mari de l'épiclère. Quelle que soit d^àilleurs la signification de l'adoption posthume du ôuYarptSoijç dans Tolxcç de son aieuI maternel, la tutelle ne cesse point d'appartenir à son père. En supposant même, en effet, que le lien d'agnation soit rompu par cette adoption entre le OuyaTptSoOç et son père, celui-ci n'en reste pas moins le plus proche parent de son fils, puisqu'il n'a pu épouser l'épiclère qu'en vertu de son titre d'ancbisteus ^ Au surplus, en sa double qualité de père et d'usufruitier des biens de l'épiclère, il est tenu d'une obligation d'aliments et d'éducation envers les enfants nés du mariage ^.
Le mari de l'épiclère serait tenu^ d'après certains auteurs 3, d'une autre obligation envers le Ouya-cpiSoiiç, à savoir de l'introduire par une adoption posthume dans la maison de son aïeul maternel. Cette adoption, rattachant ainsi directement le petit-fils à Tafeul, serait une condition de la transmission du patrimoine et des sacra au 6uyaTptSo5ç lorsque celui-ci a atteint sa majorité. Il est question, en effet, d'une semblable adoption dans plusieurs plaidoyers d'Isée et de Démosthène. Ainsi, dans le plaidoyer sur l'héritage d'ApoUodore, l'orateur reproche à des épiclères de ne pas avoir songé à introduire ainsi un de leurs fils dans la maison d'Eupolis leur père 4. De même, dans le plaidoyer contre Macartatos, Sosithée dit de son adversaire que « lorsqu'un fils lui est né il n'a point pensé à le faire entrer dans la maison de Hagnias,
(i) Hafter, p. 64-65. Il est vrai que, dans le plaidoyer de Démosthène contre Macartatos, 9 15, ce n'est point Sosithée, père naturel du fils d'Eubulide II, fils d'épiclère, qui figure au procès comme kyrios de son enfant, mais bien un frère de celui'-ci. U n'y a toutefois rien à en conclure, et il est probable que si Sosithée a délégué à ce frère les fonctions de kyrios pour le prooès, c'est afin d'éviter un préjudice ou d'obtenir un avantage dont la portée nous échappe.
(d) Uaften,. p. 66.
(3) Meier, Schœmann et Lipsius, p. 576 ; Hâfler, p. 67. Cf. Caillemer, Sacces'sion, p. 4t>, note l.
(4) Ifiée, De À^poUod» her,, S 3i i: ixs(v(o-8' o<ux ctoirocovowç ^vtodv a'jrafç
lui possesseur de la maison d'Hagaias, et se prétendant parent de ce dernier par les mâles » '.L'introduction du fils de l'épiclère dans la maison de son aTeuI paternel donne lieu d'ailleurs, dit-on, non point à une simple èf^paçr^, mais à une véritable 7:c{r|ai;, ou, suivant l'expression que nous retrouverons en matière d'adoption, à une adoption posthume ^.
Le mari de l'épiclère a, du reste, une certaine latitude pour remplir cette obligation qui lui incombe de réaliser l'adoption posthume du OuYaipiSoii;. C'est ce qui résulte du plaidoyer contre Macartatos, où il est dit, au § ii : exsiîtj cjTocjt 6 xatç è^éysTo xat èScxst xatpsç eivâi. C'est seulement lorsqu'il croit le moment favorable que Sosithée donne l'enfant en adoption à son aïeul maternel, « pour que la maison ne devienne pas déserte». Toutefois, ainsi que le prouvent les reproches d'indiflFérence adressés aux filles d'Eupolis dans le plaidoyer sur l'héritage d'ApoUodore, on doit dire qu'une trop longue prorogation de cette formalité était contraire à l'esprit de la loi sur l'épiclérat. Cette adoption devait, dans tous les cas, être réalisée, au plus tard, dans l'année qui précédait la majorité du OuY^tTpiBsu; K
Les solutions que nous venons d'indiquer nous paraissent fort contestables, et nous serions plutôt porté à admettre, du moins dans l'état actuel des sources, que l'introduction pos-
(i) Démosthène, Adv. Macart.,: wort yevoiiivo'j ajtô ulioç to-jtov iiivEleraya- Yfîv eic Tov olxov tov 'Ayvioy xilbv tû ^A^via.
(2) Hafler, p. 67. Peu importe, d'après cet auteur, qu'Isée (De Pyrrki her., S 73>, se serve de Texpression clffàrevOtti ; il n'en résulte point que Ton s'écarte ici des formes ordinaires de l'adoption, car Isée emploie ailleurs {De Apoliod, her., § 3i', le mot cloTioi^aic.
(3) Hafter, p. 67-69. Cet auteur, se demandant si le ûls de l'épiclère doit ou non être inscrit d'abord dans la phratrie de son père naturel, penche pour la négative. Il est, dit-il, plus conforme au but de l'épiclérat que l'enfant soit inscrit, dès l'origine, dans la phratrie de son aïeul. Cette solution, ajoute-t-il, est conforme à la tradition aryenne suivant laquelle le ûls de l'épiclère est répaté ipso Jure fils de son grand-père.
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thume du OuyârcptScî^; dans la maison de son aïeul maternel ne constituait point une obligation légale pour le mari de Pépiclère. Les textes allégués en sens contraire ne sont nullement concluants. Ainsi d'abord, dans le plaidoyer d'Iséè sur Théritage d'ApoUodore, le fait que les filles d'Eupolis n'ont point introduit un de leurs enfants dans la maison de son aïeul, bien que blâmé par l'orateur, n'est point présenté par lui comme illégal. D'autre part, dans le plaidoyer contre Macartatos, il ne s'agit nullement d'un fils d'épiclère. Quant à l'adoption posthume dont il est question aux §§ 12 et i3 du même plaidoyer, elle a lieu en conformité d'une volonté manifestée par le défunt. De même enfin, au § i3 du plaidoyer d'Isée sur l'héritage de Pyrrhus, l'adoption est réalisée conformément à l'intention formellement exprimée par l'aïeul de son vivant. Donc, tout ce que l'on peut admettre, c'est que l'adoption posthume du OuYaTptSoîîç est conforme aux traditions et aux usages ; elle est en harmonie avec l'esprit religieux de l'institution de l'épiclérat, mais elle n'est point légalement imposée au père du ôuY^'p^^oyç ^
L'etozoir^aiç du fils de l'épiclère n'est point non plus, comme on l'a prétendu, la condition nécessaire de la transmission à cet enfant du patrimoine de l'aïeul. Nulle part, en effet, il n'est question dans les textes que nous venons d'examiner d'une semblable condition mise à l'acquisition par le ôuvaipt- Bsu^ de la succession de l'aïeul. De même, la loi citée par Démosthène ', relative à l'attribution de cette succession au fils de l'épiclère, n'y met d'autre condition que la majorité de cet enfant, et c'est également en ce sens que cette loi paraît entendue dans les plaidoyers d'Isée ^, ainsi que par le grammairien Harpocration *. La solution que nous préfé-
(i) Schoemann, sur Isée, p. 263, et Antiquités grecques, t. J, p. 4o8; Hruza, I, p. 93, note.
(3) Adu, Steph,, II, § ao.
(3) Isé», De Pyrrhi her.,S 50; De Cir. her„ § ji.
(4) V» èicl fimà;.
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roas esl en oulre plus coofornie aux traditions aryennes d'où dérive l'instiultoo de l'épiclérat et d'après lesquelles le pulrikâ-putra est coasidéré ipso Jure comme le pelit-fîls de l'aïeul maternel ■.
Une autre question préalable à l'étude de la transmission du patrimoine au OuYarpiSaû; est celle de savoir comment se règle la situation lorsqu'il naît à l'épiclère plusieurs (ils de son mariage avec l'anchisteus. A s'en tenir littéralement au texte de la loi de l'épiclérat citéeparDémo3tIiéne,au § 20 du deuxième plaidoyer contre Stéphanos, on pourrait croire, que le premier fiU survenant à l'épiclère a un droit exclusif à la succession de l'afeul dès qu'il atteint sa majorité. Il yest dit, en effet : xai èàv s; ÉmuXi^pw ti; fitr,':a.i x»i â\i.a »i?^|T»l S"t 3ÎEt£; xpaïf [V lûv y^priit.i-iiit y-xk >. Mais cette interprétation est, à notre avis, manifestement inexacte. La loi athénienne ne reconnaît point le droit d'atnesse el, suivant l'opinion générale, n'admet au profit du fils aîné ni préciput nî même le droit de choisir sa part héréditaire ». Elle décide, au contraire, d'une manière formelle et absolue, que les parts de tous les enfants doivent être égales, itinaî tcîi; Y^iîirîout WstLofpsu; eî-«ai, règle qui, pitr la généralité de ses termes, s'applique aux enfants d'une épiclère aussi bien qu'à tous autres. Aussi Isée, lorsqu'il fait plusieurs fois allusion à la loi de transmission au OuYorptScj; de la succession de l'afeul maternel, parle-U-il au pluriel des enfants de l'épiclère, en les appelant tous sans distinction à cette succession. C'est ce qu'il dit notamment au § 3i du plaidoyer pour l'héritage de Ctron ; 5uv;w!,f,iicu i*àv S» -.f, -fjva-.xl xiiptoç f^v, tùv 3è y^pruunan oûx àv, à).X'ol vjvinevoi naESeç en toùtsu x»i i\ iMÉïr,!, ixi-e irA litii T,li-n<rat, o^Tu fàip ot vÔ|jlo[ xeXeiioufftv *, Aussi Dé-
fi} Hruza, I, p. (pS. V. $apra, p. 399,
(1) et. Schœmann-Galuski, I, p. 4o8.
(3) cr. Muicr, Schœmsaa el Lipsius, p. g74; Cailleoier, Succtnion, p. 3o.
<4) Isée s'exprime de même au pluriel dans d'autres plaidoyer*. Dt Fgrrii
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mosthène, après avoir cité la loi de Tépiclérat dans le plaidoyer contre Stéphanos, affirme-t-il ", dans le commentaire qu'il en donne, que d'après la loi les enfants de Tépiclère, Tcùç zaïBa;, deviennent les kyrioi de leur mère dès qu'ils ont atteint leur majorité. La solution qui attribuerait au premier né la succession de l'aïeul ferait naître d'ailleurs plusieurs questions bien délicates sur le point de savoir si le fils atné n'est tenu d'aucune obligation envers ses autres frères. Les choses doivent donc se passer, à notre avis, comme s'il s'agissait de la dévolution d'une succession ordinaire ^. Aussi déciderions-nous que les fils de l'épiclère se partageant entre eux la totalité de la succession de leur aïeul, mais à l'exclusion de leurs sœurs, sont tenus de doter celles-ci.
Si la qualité de fils atné de l'épiclère ne confère aucun privilège, et si, d'autre part, comme nous l'avons admis, l'eîcrzoïTQfft; du OuYaTptBoii? n'est ni une obligation pour son père, ni une condition de sa vocation héréditaire, cette adoption posthume ne peut-elle pas du moins ouvrir au profit de celui qui en a été l'objet un droit de préférence vis-à-vis de ses frères, en constituant l'enfant ainsi eiTTroiTjTO;; seul continuateur de la personne de l'aïeul maternel? On l'a prétendu ^ en se fondant sur le plaidoyer de Démosthène contre Macartatos *. On lit, en effet, dans ce plaidoyer, que Sosi-
h»r.y% 50: Toîç Y^ ^* TTi; Y^T^^tac OuyaTpbç icaial Ye^ovd^iv ànavTMv tûv icaiciccdow sXTipovo|i{a icpo(r)qxci. De Aristar. ker,y § la : xatx xbv vû|ik&v ô; oùx iol tôiv t^c nrtxXi^ov) xûpiov tivat, àXX* t) touc icaîSac ctcI hitzz^ TiPi^^avre; xpaTStv Tb>v XP^r
lUtTttV.
(i) Cette aflinnation est fort contestable. V. infra, P* 477* (3) Cf. en ce sens : Bunsen, p. 19; Schneider, p. 17 et 4o; Schulin, p, 15 Hruxa, I, p. 94» acte.
(3) Cf. Hruza, loc, cit.
(4) Schulîn, loc. cit. Schœmann (Trad. Galuskî, J, p. 4o8) dit également en ce sens que le mari de l'épiclère, devenu père de plusieurs garçons, était tenu par la coutume, à défaut de loi, de constituer avec la fortune de sa femme une sorte de majorât en faveur de l'un d'eux pour le mettre en mesure de relever et de continuer la maison de l'aïeul maternel.
thée, mari de Phylomaclié, fille unique d'Eubulide I, introduit, par une adoption posthume, son second fîts dans la maison de son beau-père. Donc, dit-on, cette adoption ne peut avoir de sens que si elle a pour objet de conférer au fils cadet de Sosithée un droit de préférence sur un fils aîné en ce qui concerne la succession d'Eubulide I. Cette conclusion, à notre avis, ne résulte point nécessairement du plaidoyer en question. L'orateur, en effet, indique lui>inéme dans quel but Sosithée a procédé à celle adoption posthume. Ce n'est point pour procurer spécialement et exclusivement comme héritier à Eubuiide 1 le jeune Eubulide II, second fils de Sosithée. Eubulide 1 a naturellement pour héritiers les quatre fils de sa fille épiclére, Phylomaché, y compris Sosias le fils atné et Eubulide II le second fils. Par r£!3icoir,<n; en question, Sosithée se proposait uniquement de donner à Hagnias, Ôvei^is; de son beau-père Eubulide I, un héritier préférable à Macartalos qui prétendait également à la succession de Hagnias. Voilà pourquoi Sosithée dit qu'il a présenté l'enfant (Eubulide II) à la phratrie de Hagnias et d'Eubulide et que l'enfant est entré, comme fils d'Eubulide I, dans la maison de Hagnias. Mais il n'est aucunement question dans le plaidoyer des effets de Vv.^i:}!r,T.i en ce qui concerne la succession d'Eubulide I, et rien n'y fait supposer que cette succession parvienne intégralement à Eubulide II à l'exclusion de ses trois autres frères. 11 faut observer d'ailleurs que Sosias, le frère atné, qui assiste Eubulide II dans le procès en qualité de kyrios, était majeur et que, dès lors, conformément à la loi, il avait dû toucher aussitôt après sa majorité la part qui lui revenait dans l'hérédité de son aïeul '. Nous dirons enfin que les biens
(i) Dnrcsle {Plaidoi/ert eioilt, l. II, p. 53, do1« 15), dit qu'il n'est pas néc«E- Esire de suppo«er que Sbsias Till égalemeot le Qls de Philomachè. Mais c'esl une erreur, car daas kod plaidoyer, au S 74> SoElIhée déclare exprès si m :nl qu'il a eu qualre Ois de son mariage arec Philomachi, dont Sosias el le jeuae Eubulida.
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d'EubuIide I ayant déjà, au moment de Vv.rRotii^siq, été dévolus à sa fille Phylomaché qui, comme nous le verrons, y avait succédé ipso jure au décès de son père, on ne peut rationnellement admettre une nouvelle dévolution de ces biens à titre de biens d'aïeul '.
C'est au moment de leur majorité, à|Aa 'hï^i^ s^cl îicTéç, que le patrimoine de Tafeul maternel est recueilli par les fils de Tépiclère *. A quelle époque précise a lieu cette majorité, ou, en d'autres termes, quelle est précisément la signification de l'expression exl îtexé; f^P^jcat employée par les textes? C^est là une question assez délicate que nous aurons ultérieurement à examiner, et que l'on résout généralement en plaçant à dix-huit ans accomplis l'âge de cette majorité* La transmission du patrimoine de l'aïeul s'opère d'ailleurs, dans tous les cas, au profit du OuYaTpiBoî^ majeur. Peu importe que le mari de l'épiclère soit encore ou non vivant à l'époque de celte majorité. L'avantage pécuniaire qu'il a pu retirer de son mariage avec l'épiclère cesse toujours à cette époque au profit du OuYaTpiBouç K
La transmission de la succession s'opère de plein droit au moment de la majorité des fils de l'épiclère, et le mari de celle-ci doit, en conséquence, remettre à ses enfants les biens qui la composent. Sa situation est semblable à celle du tuteur vis-à-vis de son pupille lorsque celui-ci devient majeur, mais l'analogie n'est point absolue par ce motif que les biens
(i) Hruza, J, p. 94* note. Cet auteur observe que l'adoption posthume du jeune Eubulide, sans avoir pour effet de lui faire acquérir quelque chose de plus dans la succession de son aïeul, lui préjudiciait à un point de vue en lui enlevant tout droit à la succession de son père Sosithée.
(2) Nous aurons à voir ultérieurement, en étudiant la théorie des successions, si lorsque l'épiclère est déjà mariée et a des enfants à Tépoque du décès de son père, ces enfants ne sont pas appelés à partager avec leur mère la succession de l'aïeul maternel. Nous verrons que cette question doit se résoudre négativement.
(3) Hafler, p. 77.
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recueillis par le OuY^ipiSsD; étaient jusque-là la propriété de leur mère. L'épiclère, en effet, à la mort de eon père, devient vérîtablemenl héritière, ipso jure et sans épidicasie, des biens qui composent la succession paternelle. L'épiclère, Mères sua au même titre que le fils lorsqu'il hérite, a la saisine légale ■ et peut se mettre directement et de sa propre autorité en possession des biens de son père *.
Le droit de propriété antérieur de l'épiclère, qui fait que le droit du euY*TpiîoDç ne s'ouvre juridiquement qu'à l'époque de sa majorité, peut expliquer, dans une certaine mesure, la •différence qui existait entre le tuteur ordinaire et le mari de l'épiclère. Celui-ci devait être tenu envers ses enfants d'une obligation de restitution moins rigoureuse que celle de Vimpocoî. Aussi voit-on, dans un plaidoyer d'Eschine ', que Hegesander, mari d'une éptclère, après avoir mené très grand train avec la fortune de celle-ci, en dissipa la plus -grande partie. On ne peut admettre cependant que la disposition de la loi qui appelait le Ou-fstpiSsû; à succéder à son aïeul maternel, soit restée dépourvue de sanction et qu'il ait dépendu de son père d'anéantir ce droit par une mauvaise administration. En fait et en droit, ainsi que nous l'avons
(i ) Isée, Dt Pyrrki htr,, § 60 dit d'une manière [|tiicraie et sans dUlinguer enlre les Qls et les Rlles : Ôiroi jiiv ai xii-iiihaaii\ fviivlou; vaXhai l\ aÛTÛv, a'j •KfoiirfAU teî; iraiii\v lTntii.im.iAii lûv niTjiùuv.
(a) 11 e»t question, «u S 60 du plaidoyer sur la succession de Pyrrhus, de lïji- ^JTium; d'une épiclère. Uée dît d'autre pari {De Arislar. lier.. S 5) en parlant d'une épiclère : i) [ir.rîip T| {[it| Jn'l itavri t^ oixoi ijrix),)]poc iflyno xnl oÛT» 4jiv ■( ôpz^t àjr«iFt« tïwil tj5î iu-îj; (iiiTpbc (Tivito, Il n'est donc pas exact de ■dire, comme le Tont Meier, Schcemann et Lipaius (p. 575) que l'èpiclire n'est point véritablement héritière, mais seulement un ageat de transmission. Il y a de même quelque eiagèralion dans ce passage de Perrot (Eloquence jadieiaïre, p. 371) où cet auteur dit que jusqu'à ce que l'union de l'épiclère devint Téconde, l'héritage n'avait pour ainsi dire pas de propriétaire, qu'il n'appartenait pas à la femme qui, tenue dans un perpétuel état d'incapacité légale, n'avait pas qualité pour posséder, et encore moins a l'époux qui faisait fiartie d'une autre famille et célébrait un autre culte domestique. L'incapacité de la femme allrtnienne n'empêche point, en elTei, qu'elle puisse acquérir et posséder.
{3) C, Timarch , I, S 95.
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déjà observé, les biens de l'aïeul sont en quelque sorte des biens frappés de substitution et, dès lors, on doit dire que l'administration du mari de Tépiclère est soumise à un contrôle quelconque. Ce contrôle appartient naturellement à l'archonte éponyme chargé, d'une manière générale, d'assurer le respect de la loi de Tépiclérat. En supposant que ce magistrat ne puisse point exercer personnellement cette surveillance, la mauvaise gestion du mari de Pépiclère peut lui être dénoncée par tout citoyen et faire l'objet d'une tiaôtr^Xii xojcoKjewç semblable à celle qui peut être formée en cas de négligence ou de mauvaise foi du tuteur ^
Les textes sont également muets sur la manière dont s'opère la remise au OuYa^piSou; du patrimoine de son aïeul *. Il y a lieu toutefois de supposer qu'eUe doit s'effectuer de la même manière que la restitution dont le tuteur ordinaire est tenu envers son pupille et qu'elle a lieu en présence de témoins 3.
Le ôuYaTptSoQç n'acquiert la succession que sous une condition, celle de fournir des aliments à sa mère qu'il dépouille : xpaxeîv xpiQpL2Tcc>v Tcv 8à (jiTov [xexpeïv Tij pi.t)Tpt ^. Le dïzoç com-' prend, comme le dit Pollux 5, zo^ oçefXopiivaç Tpcfiç. L'exprès-» sion iJieTpeîv, dont se sert la loi, indique qu'originairement du moins, le fils de l'épiclère devait remplir son obligation par des prestations en nature. Mais il est probable que dans la suite l'obligation du ôuYa'pt^cuç a dû consister uniquement dans le versement d'une partie des revenus fournis par la succession qu'il recueillait ^. Quelle était cette quote-part ? La loi ne le dit pas, et l'on doit admettre que son étendue,
(i) Hafter, p. 8o. Cf. Schultbess, p. 191 et s.
(2) Cf. Isée, De Astyph, her., § 29; Lysias, C, Diogit,, § 9.
(3) Démosthène, C. Aphob,, II, § 7. Cf. Hafter, p. 80; Schultbess, p. 184.
(4) Démosthène, In Steph,, II, § 20.
(5) VIII, 33.— Cf. Harpocration, vo aîtoç.
(6) Hafter, p. 81.
qui variait suivant les cas, devait, en cas de contestation, être fixée par Tarchonte protecteur légal de l'épiclère. Il y a lieu, du reste, de supposer que la pension alimentaire ainsi fournie par le ôuYa^piScuç à l'épiclère profite au mari de celleci, comme compensation de la perte de revenus que lui occasionne la majorité de son fils '.
La sanction de Pobligation du OuYatpiScOç envers sa mère a dû varier suivant le mode même d'exécution de cette obligation. A l'origine, quand le cï-zo^ correspondait exactement à l'entretien de l'épiclère et avait pour objet les prestations en nature nécessaires à sa subsistance, la négligence du fils pouvait certainement être réprimée au moyen d'une fiiffaYYsXta xaxco^ecoç èwixXY)p5u. Mais quand le <jCtoç se fut converti en une pension alimentaire, il devint difficile de considérer le retard apporté par le fils à servir à sa mère les arrérages de cette pension comme un acte de nature à léser la personne même de l'épiclère et, par suite, à donner ouverture à une eWavYeXia xaxwîjswç. L'épiclère dut alors avoir à sa disposition, pour obtenir satisfaction de son fils, une 8{xY] ai-zo'j «analogue à celle qu'avait la femme contre le mari débiteur de sa dot i*. L'action de Tépiclère, de même que celle de la femme créancière de sa dot, appartient à la compétence de l'archonte éponyme 3 et elle est jugée à l'Odéon 4.
La majorité des fils de l'épiclère a-t-elle pour effet, non seulement de leur donner la jouissance de la fortune laissée par le grand-père, mais encore de leur conférer la tutelle de leur mère en qualité de kyrioi? La question est controversée. L'opinion suivant laquelle les fils de l'épiclère deviennent les tuteurs de leur mère aussitôt après leur majorité, même si leur père, mari de l'épiclère, existe encore, se fonde d'abord sur un texte d'Harpocration, v* èTciSietà^ qui,
(i) Hruza, I, p. 97, noie i5; Haflcr, p. 87.
(2) Hafter, p. 87.
(3) Cf. Meier, Schœnaann et Lipsius, p. 527.
(4) Démosthène, In Neœram, § 52; Suidas, v» 'Ûtdeîov
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se référant au plaidoyer d'Hypéride contre Charétès, porte : exsi 8à èveYpaçTiV èyi) xaî i vojjtoç âziStoxe rîîv xo|xi5y)v tôv xaTaXeto- 6£vT(i)V T?l ixrjTpi, oç xeXejst xjpioo; eîvat tyî; èxtxXiQpoy y.at t/jî g\jt.x^ àwior,ç Toyç raîîaç èxsiSiv èmîieiàç f|3waiv. Ce texte parait bien attribuer aux enfants la tutelle de leur mère dès qu'ils atteignent leur majorité. C'est également en ce sens qu'ApoIlodore, dans son plaidoyer contre Stéphanos ', interprète la loi citée par lui et qui autorise les fils majeurs de l'épiclère à xporeîv twv xP^î*^'^^^» '^^^ ^^ ^^^^"^ {ji^Tpâiv tij ixr|Tp{. Il tire en effet de ce texte la conclusion suivante : oixouv i [xlv vo;jiô;; xeXeuet toù; T:aT5aç ^jP/iaavTa; xup(ouç xîjç pLTjTpbç eîvat ^.
Nous estimons, au contraire, que la majorité des fils de l'épiclère n'a nullement pour effet de leur attribuer la tutelle de leur mère et que la qualité et les pouvoirs du kyrios restent à la personne qui en était précédemment investie, c'est-à-dire normalement au mari de l'épiclère. Il est plus rationnel, en effet, de s'en tenir au texte de la loi qui règle la situation de l'épiclère plutôt qu'au commentaire qui peut en avoir été donné par un plaideur intéressé et peu scrupuleux. Or, la loi citée par ApoUodore ne fait aucune allusion à la transmission de la tutelle aux enfants devenus majeurs, elle les autorise seulement à s'emparer des biens, xporôîv Toîv xpTQlJ"'3CT(»)v, en les obligeant en même temps à servir des aliments à leur mère sur le revenu de ces biens. Peu importe le commentaire que donne ensuite ApoUodore du texte même de la loi. On sait, en effet, le peu de confiance qu'il faut accorder en général aux raisonnements de ce plaideur. C'est ainsi que, de l'avis de tous, le premier moyen qu'il invoque dans le même plaidoyer, aux §§ i4 et 15, pour établir la fausseté du testament, est tiré de l'incapacité de Pasion parce que celui-ci n'aurait pas été citoyen de naissance
(i) Démosthëne, C. Steph,^ II, S 20.
(2) Cf. en ce sens HefTter, p. 75; Van Stegeren, p. 102; Van den Es, p. 7; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 565, qui toutefois ne considèrent cette opinion que comme « vraisemblable ».
(::siiQT6^),ne repose que sur une équivoque '• On doit donc se défier également de l'autre moyen de nullité qu'il invoque aux §§ 19 et 20. Son argumentation est d'autant plus sus* pecte que si la loi avait eu le sens qu'il lui attribue, la qualité de kyrios n'aurait pu, dans tous les cas, appartenir qu'aux fils nés du mariage de l'épiclère et non à ceux d'un précédent mariage, ce qui était le cas d'ApoUodore. L'interprétation que nous proposons nous parait d'autant plus fondée que, dans d'autres textes également relatifs à notre question, ce sont uniquement les biens de l'épiclère et non sa personne qui ont l'objet de la prétendue tutelle dévolue aux enfants majeurs ^. Quant au fragment d'Hypéride, il ne renferme probablement qu'une solution d'espèce, et il est du reste difQcile d'en tirer une objection sérieuse contre notre théorie, attendu qu'il s'agit d'un fragment isolé dont on ne peut apprécier la relation avec ce qui précède et ce qui suit. Il faut donc restreindre l'effet de la majorité des enfants à la dévolution des biens de l'épiclère, d'autant plus que l'on ne voit pas de motif sérieux pour dépouiller des fonctions de kyrios, en principe perpétuelles, celui qui en était jusque-là investi 3.
(i) V. Infra, lit. II, ch. II, De l'adoplion.
(a) Isée, De Cir, h$r,^ 9 3i : a-'jvoixY)(rat (jl8v Sv Tfj ifvvaixl xuptoç -^v, tûv & XpT)(iaT(ï>v oùx av àXX* ot Y^^^f^'^^^ natôcç ex to^tov %aX k\ exefvr);, ôic6ts ifr'i Sie- Ts; fjpr|(rav ovto» ^àp ol v4|iot xcXtuoootv. Isée, De ArieL Aer., S ii: %aax tov v6(iov 8; oOx ta Tfi>v ty); èicixXiqpov xupiov elvai àXX' ^ xoùc natSaç iitl Stcrtc T;âY)owTac xpatetv tûv xP^V-^'^*^'^- C'est encore dans le même jsens que Suidas» ve ^p'^ottvrec» entend ce dernier texte d'Isée qu'il nous rapporte : 'l^raXâç friav^ èv.... Ta Se xpvJH'ft'^A '^^ttv |ièv x^ç èi»xXr,po\i thaï, in»8àv 8à itaifiec èx\ ^txtç V p^ffcooptv, èxe(vou« auTwv xpattiv. Cf. Van den Es, p. 4;, note 3. Au surplus, alors même que le mot x-^pioç se trouverait dans la loi citée par Apollodbre, ce ne serait point une objection décisive, ainsi que le prouve cette loi citée par Démostàène, C MacarL^ 9 51 : 'kqcv (uv natSa^ xvsaXiia^ OviXtia; oùv. ra^au «» lï jjLYi, TO'Jcfi» xypiou; sTvai tôv xpiQlJLaT<«>v xtX.
(3) Platner, Process, II, p. 276 ; Hermann-Thalheîm, p. 10, note i; Staecker, p. 25, a6; Hafler, p. 79; Hruza, p. 62; Lécrivain, in Daremberg et SagPo, ▼» Epœlère, p. 663.
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VI. — De répiclère 6fj<y<Ta
La situation juridique de Tépiclère 6îjjffa, c*est-à-dire appartenant à la dernière classe des citoyens, celle des thètes, présente certaines particularités. Ce n'est plus alors pour le plus proche parent de Tépiclère une faculté de Tépouser; la loi l'oblige aie faire, à moins qu'il ne préfère lui constituer une certaine dot qui lui permettra de trouver un autre mari. On a dit que cette charge était la contre-partie des droits successoraux, conformément à l'adage ubi emo/umentum, ibi onns *. Mais, il est difficile à notre avis, de parler à^emolumentum quand il s'agit d'une épiclère de cette catégorie, la charge seule existe, et elle ne peut guère s'expliquer que par des considérations d'intérêt politique ou religieux et par le désir de prévenir l'extinction d'une famille et d'un culte.
La loi qui a établi cette obligation du plus proche parent de l'épiclère ôijaffa est généralement attribuée à Solon ?. Le législateur athénien se serait lui-même inspiré d'une loi semblable édictée par Charondas de Thurium, et d'après laquelle le plus proche parent d'une orpheline pauvre était obligé de l'épouser ou de lui payer une dot de 50a drachmes 4. L'existence de la loi de Solon est attestée par
(i) Solon avait divisé le peuple en quatre classes, à savoir : i* les pentacosio» médimnes, c'est-à-dire ceux qui récoltaient sur leur fonds 500 médimnes de grain ou 500 métrètes de vin ; 2* les chevaliers, qui en récoltaient 3oo ; 3<* les zeugites, qui en récoltaient 150 et 4^ enfin les thètes, c'est-à-dire ceux dont le revenu était inférieur à 150 médinmes ou métrètes.
(2) Barilleau, Constitution de dot^ p. i58. Le langage de Démosthène (Adv^ Macart.j S 54) semble favoriser cette manière de voir.
(3) Aristophane de Bysance, ap. Eustath. ad. II, 449» Diodore de Sicile, XII, 18,2. Cf. Schelling, p. loi; Ilafler, p. 56; Wachholtz, p. 29; Caillemer, Suc» cesêion^ p. 55 ; Barilleau, p. i5S. V. toutefois Meier, Scfaœmann et Lipsius^ p. 5i5.
(4) Diodore de Sicile, loc, cit. D'après cet historien, le droit d'optioa fat
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de nombreux documents : le plus important^ et celui qui, comme nous allons le voir, a soulevé des difficultés très sérieuses, est le plaidoyer de Démosthène contre Macartatos où Torateur, en parlant des charges imposées aux héritiers, est amené à citer intégralement la loi en question dans les termes suivants : «Pour les épiclères qui paient le cens de la quatrième classe, si le plus proche parent refuse d'épouser celle qui lui échoit, il devra la marier en lui donnant une dot de 500 drachmes, s'il est lui-même pentacosiomédimne, de 3oo drachmes, s'il est chevalier, de 150 s'il est zeugite et ce non compris les biens personnels de la fille ^ S'il y a plusieurs parents au même degré ^, chacun d'eux contribuera à la dot pour sa part. S'il y a plusieurs filles, la famille ^ ne sera pas obligée d'en marier plus d'une, mais le plus proche parent sera tenu de la marier ou de l'épouser. Si le plus proche parent ne l'épouse pas ou ne la marie pas, l'archonte le contraindra soit à l'épouser, soit à la marier. Faute de l'y avoir contraint, l'archonte paiera i.ooo drachmes au profit du temple d'Héra. Tout citoyen pourra dénoncer à l'archonte celui qui ne se conformera pas à cette loi » 4. La loi de Solon est également mentionnée dans d'autres plaidoyers 5, et par les grammairiens ^. II y
supprime ultérieurement sur la demande d'une jeune fille et le parent dut nécessairement épouser l'orpheline.
(i) Nous entendons les mots icpbç oÏq av-rî^c en ce sens : tt^o; toûtoi; à a*JT>,; ioTtv. Cf. en ce sens : Schelling, p. xoi; Wachhollz, loc, cit.; Hafter, p. 07; Dareste, Plaid, civ,, t. 7, p. 4i ; Barilleau, p. 153.
(2) Il faut lire, en effet, au texte : èàv 8è wXeioy; waiv, et non èàv 8s iir, itXî'o-j;. Schelling, loc. cit.; Van den Es, p. 4i j Darcste, loc. cit.; Barilleau, loc, cit.
(3) 11 est plus rationnel de lire tù ^évei que tù y' ^^^* ^^* Wachholtz, loc, cit.; Hafter, loc. cit. ; Van den Es, p. 4i.
(4) Démosthène, Adv. Macart,^ % 54.
(5) Cf. Isée, De Cleonymi her.^ § 89 : « Si, dit l'orateur, Cléonyme avait laissé des filles pauvres, la loi nous forcerait, en qualité de plus proches parents, à les épouser ou à les doter. »
(6) V. Pollux, m, 33; Suidas, v» Ôt^tTa; Harpocration, v» èTrIBixo;; Elymol. magn., v» ^r^xxa. ; Aristophane de Bysance, loc. cit. Ces textes sont cités dans Meursius, Lect, Ait,, c. V, i ; Petit, p. 55x et s.
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est fait aussi plusieurs fois allusion dans la comédie de Térence intitulée Le Phormion et que le poète latin a imitée de rèxiîtxdéÇofxevo; d'ApoUodore. Térence en parle ainsi :
Lex est ut orbœ qui sunt génère proxumi
lis nubant, et illas ducere eadem hœc lex jubet ^
Dans une autre scène, un père apprenant que, conformément à cette loi, son fils a épousé une orpheline pauvre, s'indigne de cette conduite et dit que son fils aurait pu se contenter de donner à sa parente la dot requise par la loi :
Non fuit necesse habere, sed id quod lex jubet Dotem daretisy quœreret alium virum 2.
Il propose en conséquence de rompre le mariage en donnant à la jeune fille la dot légale :
... Id quod lex jubet Dotem dare, abduce hanc, minas quinque accipe 3.
S'il ne peut y avoir de doute sur l'existence de l'obligation alternative ^ ainsi imposée au plus proche parent de l'épiclère ôi)<7(7a, c'est, au contraire, une question assez délicate que celle de savoir quelle dot ce parent doit fournir à Torpheline au cas où il refuse de l'épouser. Aux termes de la loi citée par Démosthène, le chiffre de la dot est proportionnel à' la fortune du constituant, et il augmente ou dimi-
(i) Phormioriy I, 2, v. 75, 76.
(2) Ibid,, II, I, V, 66, 67.
(3) /61e/., II, 3, V. 52, 53.
(4) Lorsque le plus proche parent de répiclère Orjaoa n'avait pas usé de la faculté que la loi lui offrait de se soustraire au mariage en la dotant et que le mariage avait été consommé, était-il permis de le faire rompre en offrant la dot prescrite ? La question est posée dans le Phormion de Térence ; Démiphon et Phormion la tranchent, mais chacun dans un sens différent et les amis qu'ils consultent émettent également des avis opposés. Cf. Lallier, Le procès du Phormion, in Annuaire, p. 54 et s.
nue suivant la classe à laquelle il appartient. Mais l'authenticité de cette loi a été énergiquement contestée par certains auteurs ' suivant lesquels le cluffre de la dot est, an contraire, fixé d'une manière invariable à la somme de 500 drachmes, quelle que soit la classe à laquelle appartienne le constituant. Ces auteurs se fondent sur certains passages des écrivains où le minimum de la dot parait, en effet, fixé au chiffre invariable de 500 drachmes ou 5 urines. Tels sont d'abord les vers précités de Térence où le père propose de fournir la dot légale qui, suivant lui, est de cinq mines. Le grammairien Harpocration dit de même que le plus pro<^ parent devait épouser la Ofjaaa ou lui donner une dot de cinq mines ^. Dans un autre passage 3, Harpocration rapporte que le discours disée contre Satyros et le plaidoyer de Dinarque à propos de la fille d'Aristophane mentionnaient également l'obligation de payer à la bf,a^0L la somme de •daq mines. Suidas ^ décide pareillement que « Tépiclère qui n'a pas de dot et que son père a laissée dans la orisère recevra à titre de dot, en vertu des prescriptions de la loi, une somme de 500 drachmes que lai paient ses parents. » On dit enfin, dans le même sens, que la loi de Charondas, qui a servi de modèle à celle de Solon, fixait uniformément i 500 drachmes la somme que le plus proche parent devait payer à l'orpheline, s'il refusait de l'épouser. L'unanimité de ces témoignages doit, dit-on, l'emporter sur le plaidoyer de Démosthène, et le texte cité par cet orateur ne peut être qu'apocryphe. Ce qui peut d'ailleurs contribuer à jeter des doutes sur l'authenticité de ce texte, c'est qu'il n'est point complet et garde le silence sur le cas où le plus proche
(1) Francke, laenitche Zeitang^ i844i P- 7^2; Van den Es. p. 4i ; CaUlemer, Droit de $ucce9$ion^ p. 55 et b. et in Daremberg et Saglio, v« Dos, p. ^9o,
(2) Harpocration, v«Ot)tsc.
(3) Harpocration, t* iic(dtxoc.
{4) Suidaa, y» OîîTTa.
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parent de la Oijffaa appartenait lui-même à la classe des thètes.
Nous croyons, au contraire, à l'authenticité de ce texte et, sans refuser toute valeur aux témoignages plus équivoques des autres écrivains, nous estimons qu'ils peuvent très bien se concilier avec la loi rapportée par Démosthène. Il est certain, tout d'abord, que les dispositions de la loi de Solon, telles que les cite l'orateur, sont beaucoup plus rationnelles, lorsqu'elles proportionnent le chifljre de la dot à la fortune du constituant, qu'une règle fixant cette dot au chiffre invariable de 500 drachmes. Elles sont conformes également à l'idée générale qui a fait répartir les citoyens en différentes classes, en graduant leurs droits et leurs obligations d'après la classe à laquelle ils appartiennent. La fixation d'un chiffre uniforme de 500 drachmes aurait même été trop rigoureuse pour les citoyens de la seconde et de la troisième classe et, dans certains cas, elle aurait pu entraîner leur ruine, s'ils n'avaient point voulu épouser Tépiclère. Les témoignages allégués contre notre manière de voir ne sont nullement décisifs. Ainsi d'abord lorsque Térence parle d'une dot de cinq mines, on peut très bien supposer que le personnage qu'il met en scène appartient à la classe des pentacosiomédimnes, cas où son obligation est bien, en effet, de cinq mines, mais rien ne démontre que cette même somme eût dû être fournie en toute autre hypothèse. La même supposition est possible pour les passages d'Harpocration où il est question d'une dot de cinq mines. Dans le premier de ces passages, en effet, le grammairien se réfère à des vers du poète comique Po8idippe,(oç IloasiliT^^oç b )Ui)(ji.{%sç fiQffi ; or, il est très possible que Posidippe ait fait allusion à un citoyen de la première classe. Dans l'autre passage, Harpocration se réfère à deux plaidoyers de Dinarque et d'Isée, mais comme ces plaidoyers sont perdus, il serait téméraire d'attribuer une valeur absolue à la règle qu'en tire le grammairien. L'argument d'analogie
et-.
».' " If
tiré de la loi de Charondas n'est pas plus concluant, car tout en admettant que Solon s'est inspiré de cette loi, rien ne prouve qu'il l'ait reproduite exactement, et il est, au contraire, plus naturel de supposer qu'il a dû la modifier pour l'adapter à la répartition par lui faite des citoyens en quatre classes. On ne saurait enfîn attribuer au témoignage de Suidas d'autre valeur que celle d'une opinion particulière, car il s'agit là d'un lexique composé vers le ix* ou le x^ siècle et qui, de l'avis général, n'est qu'une compilation souvent irréfléchie des écrivains antérieurs.
L'autorité du texte si clair, si précis et si détaillé cité par Démosthène n'est donc nullement ébranlée, à notre avis, par les objections tirées des autres textes qui fixent uniformément le chiffre de la dot à 500 drachmes, et voici alors comment on peut arriver à une conciliation entre le premier et les seconds. La loi de Solon, rapportée par Démosthène, tomba en désuétude, car la distinction des classes ne tarda pas à être abrogée par l'usage, par le seul effet du progrès de la richesse publique, bien avant qu'elle fût abolie ofliciellement sous larchontat de Nausinikos, en 378. Cette distinction ayant disparu et, par contre, l'obligation de fournir une dot aux orphelines pauvres s'étant maintenue, on fut amené naturellement à conserver pour la dot le chiffre de 500 drachmes, fixé originairement pour les seuls citoyens de la première classe. Ce taux, même pour les citoyens moins fortunés, n'avait plus rien d'exorbitant si Ton songe au développement de la fortune mobilière et à la diminution de valeur de l'argent. On comprend dès lors que les auteurs quiy sans être d'ailleurs des jurisconsultes, n'écrivaient qu'à une époque relativement récente, aient tous mentionné le chiffre de 500 drachmes comme étant celui que devait, dans tous les cas, payer le parent de l'orpheline '.
(1) y. en ce sens : Dareste, Plaid, ciu,^ JI, p. 55, note a6 ; Barilleau, p. 16a et s. ; Hafler, p. 56, 5? ; Ciccotti, p. 34-35. Cf. Hruza, I, p. ii4 note 4a.
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Le grammairien Aristophane < déclare même que la loi de Solon fut renouvelée et que le chiffre de la dot fut élevé de 500 à i.ooo drachmes. Cette nouvelle augmentation peut s'explfquer également par une plus grande abondance du numéraire. En tout cas, si elle a réellement eu lieu, elle ne peut être que postérieure au discours deDinarque (prononcé au IV» siècle) et même à la comédie de Posidippe ' (qui vivait vers Tan 280 av. J.-C.), car ces deux auteurs fixent encore à cinq mines le chiffre de la dot 3.
La loi de Démosthène ne parle pas du cas où le plus proche parent appartient lui-même à la classe des thètes, et partage, en conséquence, la condition de l'orpheline sans fortune ou n'ayant presque rien. On pourrait en conclure que ce parent n'est tenu d'aucune obligation. Cette solution serait cependant contraire à l'esprit de la loi et au désir qui l'inspire de maintenir les familles. Si, en pareil cas, il ne peut être question de l'alternative ouverte par la loi de Solon et si la constitution d'une dot, même minime, est impossible de la part d'un parent qui est lui-même sans ressources, on doit admettre que ce parent est tenu d'épouser Tépiclère, ou du moins de lui fournir des aliments en attendant qu'elle trouve un mari 4.
Lorsqu'il existe plusieurs parents au même degré de l'épiclère OiSffja, chacun d*eux contribue à la dot pour une quotepart, Tcplq v*époçy dit Démosthène. Mais il se peut que ces parents, bien qu'au même degré, ne soient pas tous compris dans la même classe de citoyens. Ainsi, en supposant qu'il y ait trois parents au même degré, l'un est un pentacosiomédimne, le second un chevalier et le troisième im zeugite. L'épiclère, en pareil cas, nous parait avoir droit à une dot
(1) Loc. sapra cit,^ p. 479i note ^.
(2) Meiaeke, Frag, com. grœc, 4, 527.
(3) Vaa den Es, p. 43-H ; Caillemer, Succession, p. 60 ; Hafter, p. &6, 57.
(4) Barilleau, p. 159 ; Caillemer, loc. cit^ p. 63 ; Hafter, p. 56; Dareste, loc, cit,, note 27. Cf. Van den Es, p. 43.
de 500 drachmes, du moment qu^il existe un parent de la première classe. Mais le paiement de la dot doit être réparti entre les trois parents proportionnellement au cens, c'est-àdire dans la proportion de 500 à 3oo et à 150, le premier payant lo/ig**, le second G/ig®* et le troisième 3/iq^. En supposant de même l'existence de deux parents du même degré, l'un chevalier, l'autre zeugite, la dot, fixée alors au chiffre de 3oo drachmes, doit être payée par eux dans la proportion de 3oo à i5o '.
Dans l'hypothèse où le défunt laisse plusieurs filles O^Tsat, la famille, aux termes de la loi, n'est tenue que d'en marier une, mais alors le plus proche parent doit la doter ou l'épouser. Cette disposition montre que le législateur s'est préoccupé beaucoup moins d'assurer le sort des orphelines pauvres, en général, que de prévenir l'extinction d^une famille : pour atteindre ce dernier but, il suffit du mariage d'une des filles.
C'est Tarchonte éponyme qui, chargé d'une manière générale de sauvegarder les intérêts des épiclères, a égar lement le soin de veiller à l'observation de la loi posée spécialement pour l'épiclère O^jjà. Il doit, d'après le texte cité par Démosthène, contraindre le plus proche parent soit à l'épouser, soit à la marier. La loi n'indique ni la procédure suivie en pareil cas, ni les moyens de contrainte employés par l'archonte. On doit admettre que celui-ci peut, conformément à la loi qui lui confie la protection des épiclères, imposer une amende au parent négGgent ^, et il y a lieu de supposer que, dans la plupart des cas, Fa menace de cette amende ou la condamnation devaient dé<terminer le parent de la 6f](77x à remplir ses obligations envers elle. Il ne nous semble pas, en tout cas, que l'archonte ait eu le pouvoir de le condamner purement et simplement
(i) Wachhollz, loc, eit,; Hafter, p. S/.
(2) Démosthène, Adu. Macartat,, § 75. Cette amende est une èinpo).iq. Cf. Hruza, 1, p. 11 4*
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à épouser l'orpheline ; la condamnation ne pouvait être qu'alternative, de même que l'obligation qui incombait à l'anchisteus '. L'archonte peut, d'autre part, être saisi des faits, soit par une plainte directe de l'épiclère, ce qui devait se produire très rarement, soit au moyen d'une dénonciation ou iwoYpaçr^. Peut-être aussi doit-on considérer le refus du plus proche parent de remplir ses obligations comme une %dbcu)ai(; èTcixX^pou, donnant lieu à une e\aTp(zkia que peut exercer tout citoyen ^.
Quaat à la sanction de la loi à l'égard de l'archonte négligent, elle est indiquée en des termes très clairs qui n'oot besoin d'aucune explication.
Sauf ce que nous venons de dire relativement à la constitution de dot, la condition de l'épiclère Oii^oa reste la même que celle de toute autre épiclère. Ainsi c'est au moyen d'une épidicasie qu'elle peut être revendiquée ?, revendication du reste purement hypothétique, si l'on songe à la situation de fortune de cette épiclère 4. De plus^. en cas de conduite blâmable à l'égard de la OfJ;?», il peut y avoir lieu à une iixTi )uouocrei«)^, comme pour toute autre épiclère 5.
(t) Hruza, I, p. 115, note 45* Càntra: Meier, Schœmann et Lipsius, p. 560.
(2) Hriuca, l, p. ii4. Cf. sur Vànoy^oi^ Meier, Schosman et Lipsius, p. 3o3 et s.
(3) Cf, Hruza, I, p. iiS.
(4) Diodore de Sicile, XII, 18, 2, 3; Térence, Phormioriy r. ix5 s., 120 s. C'«st ce qui résulte également du ptoidoyer dis Démosthèna contre M acartatofi, où Sosithée, après avoir cité la loi concernaat l'épiclère Oy)(r«a, dit, au S 55 :
T&v v^piov %a\ iice8(xaiH6{ii7)v f^vei c&v i-fptàtco. Phylomaché devait être une M^O'o-flb» puisque Sosithée, pour fonder son mariage avec elle, se réfère à la loi veUtive à répiclère ftfjffffa. Or il parle à ce sujet d'épidicasie. La Xv^^tç iitixkfr pou était donc nécessaire pour la formation du mariage d'une dyjava comme pour celle du mariage de toute autre épiclère. Cf. Hruza, I, p. 11 4.
(^ ce Hafter, fk 5^; Hrusa, I, p. 1x4»
(6) Hafter, p. 58. Cf. Térence, Phormion, T. 621-681.
SECTION VII
Des enfants naturels.
fj '
Dans le droit attique, le mariage est, avec l'adoption^ la seule source de la famille, et les enfants qui ne sont rattachés à leurs auteurs ni par Tune ni par l'autre de ces deux institutions sont en dehors de la famille^du culte domestique, et ne jouissent d'aucun des privilèges d'ordre moral ou d'ordre matériel que la participation à ce dernier peut entraîner. C'est manifestement sous l'influence des idées religieuses que la loi grecque a été si sévère pour les enfants nés en dehors du mariage. Mais il ne nous parait pas qu'on ait jusqu'à présent saisi très exactement la véritable nature de ces idées. Si les enfants naturels sont en dehors de la famille et du culte domestique, c'est, a-t-on dit, parce qu'ils sont nés d'une concubine qui^ à la différence de la femme légitime, n'a pas été associée au culte du mari, du père. Le lien du culte^ qui est le fondement de tous les droits, ne peut donc se former entre le père et son enfant naturel, et c'est pour cela que celui-ci ne peut succéder ni aux sacra ni au patrimoine. D'autre part, comme il n'existe alors entre le père et le fils aucune communauté religieuse, il n'y a rien qui puisse conférer à l'un l'autorité et commander à l'autre l'obéissance >.
Pour nous, qui n'admettons point que le mariage ait pour effet de détacher la femme de son ancien culte pour lui attribuer nécessairement celui de son mari 2, nous ne pouvons voir dans le défaut d'association de la mère naturelle au culte du père la cause de la rigueur déployée par la loi
(i) C'est la théorie de Fustel de Coulangcs, Cité antique^ liv. II, c. 5 cl 8. (2) V. supra, p. I47 et s.
vis-à-vis des bâtards. Nous estimoDS néanmoins que c'est à une influence religieuse qu'est due l'exclusion de ceux-ci, et voici comment nous comprenons cette influence. Bien que le mariage existe légalement par la seule engyésis, la religion n'en préside pas moins, en fait, à la formation de l'uiiion des époux, et des cérémonies religieuses qui, aux yeux de l'opinion, ont certainement beaucoup plus d'importance que le contrat d'engyésis, précèdent ou accompagnent habituellement le mariage : celui-ci n'est considéré comme un lien sacré que si l'on a appelé sur lui, par des prières et des sacrifices, la bénédiction des Oeol y<^{^''i^(^- ^^ comprend dès lors que les enfants qui naissent d'une union qui ne s'est point formée sous les auspices de la religion soient considérés comme une souillure pour la famille et, par voie de conséquence, comme une profanation pour la cité qui n'est qu'une agrégation de familles. Si, dans les mœurs modernes, la naissance d'un enfant naturel n'est qu'une infraction aux lois de la morale, elle constitue dans les sociétés antiques, à Athènes spécialement, une offense à la religion, ce qui, dans l'esprit du temps, est autrement grave, et, dès lors, il n'y a pas lieu de s'étonner de la sévérité beaucoup plus grande de la loi athénienne vis-à-vis des bâtards.
L'enfant né du mariage i, que celui-ci soit contracté par voie d'engyésis ou par voie d'épidicasie, c'est-à-dire l'enfant qu'en droit moderne on nomme légitime ^, c'est, dans le langage juridique des Athéniens, le Tcaî^; yrfiG{oz K Aux enfants yv^o',oi les anciens auteurs opposent l'enfant qu'ils qualifient de
(i) Nous faisons abstraction de l'enfant adoptif qui, comme nous le verrons, est complètement assimilé par la loi à un enfant né en légitims mariage. V. infra, ch. II, De l'adoption.
(') Certains auteurs le qualifient, en latin, de genuinuSf Cf. Van den Es, p. 69 et s.
(3) Démos thène, Adu, Leoch., § 49 : V *^ 6YYyT^»<"i iï«TYip r^ aSeX^b; \ w^inroç, ix Ta^irriC e7vai Traîoac YVT)(r:o'Jc. Bien que ce texte ne parle pas des enfants nés d'un mariage contracté par voie d'épidicasie, il n'en est pas moins certain que ces enfants ont également la qualité de yvi^dioi.
yb^oi. Cela se voit notamment dans la définition donnée par Pollux et sur la portée de laquelle nous aurons ultérieurement i revenir : Yvi^jffio? \kh b Ix Y^vatxbç àorijç xal ja\f£v9iç (h lï xjioî xai lOaye^rrîç), viSoç 8à b ex Ç^vtqç f^ xaXXaxSoç. Ox' èvtwi» 8à xaXeît» lJLY)Tpo5ev3ç ^ Si le sens du mot Yv^,atoç n'est pas douteux, par -contre des diflicul tés assez sérieuses peuvent s'élever sur la signification du mot v66oç, et elles proviennent de la variété des hypothèses dans lesquelles les anciens auteurs se servent de cette expression. Â notre avis, ce mot comprend, dans ua ^ens large, tous les enfants qui ne jouissent pas de la plé^ nitude des droits reconnus aux enfants yvi^jiot, qu'il s'agisse de droits politiques ou de droits civils. Il faut donc se gar- •der de considérer comme exactement synonymes les expressions %xlq -f^i^dtdç et enfant légitime. Ainsi, comme nous l'avons précédemment établi ', l'enfant né d'un mariage mixte, c'est-à- -dire d'une étrangère et d'un Athénien, est légitime, car, dans notre opinion du moins, ce mariage est parfaitement valable. Mais cet enfant qui, jusqu'aux réformes de Péridès et d'Antiphon, était absolument considéré comme YV'4<7to<;, en ce sens qu'il jouissait de tous les droits civils et politiques comme l'enfant né du mariage d'un Athénien et d^une Athénienne, a pu, à partir de ces réformes, être qualifié de v66oç, car le droit de cité n'a plus été reconnu qu'aux enfants nés de deux -citoyens ?. Cet enfant est légitime, en ce sens qu^il jouit de tous les droits civils et de famille, mais îl est toOoç au point ^e vue politique.
(i) PoUuz, m, 21. Cf. Schol. Eurip. Aie. looi ; Hesychîas, III, p. 76 '(SchmidL).
(2) V. êupra^ p. 179 et 8.
(3) Cf. Pollux, III, 21, supra cit. Les poètes comiques doaneat également à Hercule, ûls d'un dieu et d'uoe mortelle, c'est-à-dire d'une femme étrangère à roiympe, le titre de vdOoc (V. Aristophane, Aues, v. i648et i65o). Pareillement, c'est dans le sens d'étranger que le mot v60oc est employé par Arisiota dans nn jwssage de sa Politiquô (III, 3, 9 5) qui n'a pas toujours été très exactement interprété. Après avoir dit que, dans beaucoup de républiques» on a appelé les •étrangers au rang de citoyens et que, daae certaines démocvatiee^ le df oit de
On a prétendu qu'il peut y avoir à Athènes des enfants légitimes, y^^i^^^^? ^^ dehors du mariage, lorsque ces enfants sont nés d'un concubinat légitime. Les enfants delà concubine cYT^v)'^ seraient toutefois, à un point de vue, dans une situation inférieure à celle des enfants nés du mariage, en ce sens qu'ils ne seraient investis des droits de filiation vis-à-vis de leur père qu'après avoir été introduits par lui dans sa phra trie. Il y aurait ainsi une catégorie d'enfants dont la condition serait intermédiaire entre celle des enfants nés du mariage et celle des simples bâtards ^ Mais nous avons établi précédemment que la théorie du concubinat légitime ne repose sur aucun fondement sérieux. Donc^ à notre avis, tout enfant né en dehors du mariage est un enfant naturel, un v&loç ^, expression que nous emploierons désormais pour le qualifier, en rappelant toutefois que, dans le droit attique, cette expression peut avoir une autre signification et s'appliquer, depuis Périclès, à l'enfant né d'un mariage mixte.
La condition des enfants naturels peut, à Athènes, se définir en quelques mots en disant, suivant la formule •consacrée, qu'ils sont privés de VSrçYiox^ia hplù^t jcgcc baita^. Cette exclusion de l'anchistie, qui frappe les enfants naturels, paratt être d'origine relativement récente. A Té-
•cilé peut s'acquérir du chef de la mère, Aristote ajoute ; Tbv aÙTov 8è tpdnov l^ci «al Ta iLtp\ Toùc VÔ60UC irapà icoX^oic. Où (iriv èXk* bai 81* 8v8eiav tûv 7V7)(r{«iv icoXiTâv kocoûvtkc voUxatç toÙ; toiouto^ç (8iài -^^p ôXcfovSpMTt^ o^x^ Xpôvtat Totç v6{totc)f eO«opoûvtcç 5' éf^Xoii ««Ta pi x^hn icapstpoûvTai touc Ix ^ovXou icpb>Tov ^ 8otSXt)c cita toùc dtrb fuvacxôiv* ttkoç èk (l^vov toÙc ^^ àftfotv coTéÂv woklxatç «oiovoiv. Qu'ici le mot vôOoç désigne ceux qui soot nés d'une étrangère et d'un citoyen, et non point les bAtards, c'est ce qui résulte manifestement des développements qui suivent ce qu' Aristote dit des y60ou L'auteur ne laisse d'ailleurs soupçonner en aucune façon qu'il puisse s'agir d'enfants nés en dehors du mariage, car il ne parle nullement de ce lien et ne se réfère qu*à l'eztranéité des parents. Cf. en ce sens Caillemer, in Annuaire, 1878, p. 187.
|i) V. supra, p, 87.
(3) Le mot latin nothus est employé par certains auteurs pour traduire le mot v66oc. Cf. Van den Es, p. 70; Zimmermann, p. 3 et s.
poque héroïque, en effet, les bâtards paraissent avoir été dans une situation relativement favorable i. Abstraction faite des droits de succession, les enfants illégitimes ne semblent pas avoir été traités autrement que ceux nés du mariage. Tous sont élevés en commun dans la maison paternelle. Les bâtards sont quelquefois dotés par leur père ^ ; ils sont même reconnus par la famille ? et la qualification de vdOo; n'est nullement déshonorante 4. Les enfants naturels sont libres d'ailleurs, bien que leur mère soit esclave, ainsi que le prouve Ulysse, lorsqu'il se donne comme issu de Castor, fils d'Hylas et d'une esclave achetée 5. Mais les V3Ô01 ne viennent, à certains égards, qu'après les enfants légitimes. C'est à ceux-ci qu'est dévolue la succession ^, ou du moins les bâtards n'en recueillent qu'une part minime. Mais, à défaut d enfants yv/jÇic, la succession paraît avoir été dévolue aux vc6oi. Nous n'avons, il est vrai, aucune preuve positive de l'exclusion des collatéraux par les enfants naturels, mais cette solution est assez vraisemblable. C'est ainsi que, d'après Plutarque 7, Tillégitimité de Thésée n'est nullement un obstacle à ce qu'il succède à son père. De même, d'après Euripide 9, Molossos, vâSoç de Népptolème et d'Andromaque, n'en est pas moins appelé à régner. Ces faveurs concédées soit par les mœurs, soit par la loi, aux enfants naturels de l'âge héroïque, s^expliquent, du reste,
(i) On peut ainsi signaler, pour le droit grec, une évolution analogue à celle qui s'est produite dans notre droit français en ce qui concerne la situation juridique des bâtards. Seulement nous ne sommes pas en mesure de voir à quel moment s'est manifesté le courant d'opinion défavorable qui devait à la On conduire les enfants naturels au rang tout à fait seco.idaire qu'ils occupent à l'époque des orateurs.
(2) Cf. Homère, Iliade, XIII, 171 et s.
(3) Ibid, XIII, 694 et s.; V, 69 et s.
(4) Cf. Eustathius, ad, Iliad,, VIII, 2{
(5) Odyssée, XIW^ 199.
(6) Cf. Odyssée, XÏV, 208 et s.
{7) Thésée, c. 2 et s.
(8j Andromaque, v. i:43et s.
dans une certaine mesure, par la condition même de leurs mères qui^ bien qu'esclaves par suite des malheurs de la guerre ou d'un rapt, étaient le plus souvent d'un rang égal à celui de leurs maîtres '. Cette situation des bâtards à l'époque homérique, qui paraft si contraire aux idées, romaine s ou modernes, présente, au surplus, quelque analogie avec les institutions du moyen-âge où l'on ne considérait point comme une tache pour la mère ni pour l'enfant l'illégitimité de son origine, et où l'on voyait des fils de prince, nés hors mariage, accepter volontiers et prendre eux-mêmes le titre de bâtards 2.
Le traitement favorable des v66oi a pu persister même à l'époque historique, au temps de Dracon notamment, alors qu'il y avait encore pour le concubinat un élément qui ne se rencontre plus depuis la promulgation des lois de Solon. L'ancienne coutume permettait, en effet, à un Athénien riche d'acheter à titre de xaXXaxi^ la fille d'un de ses concitoyens : la situation de cette pallaque, fille de citoyen, devait, comme nous l'avons précédemment observé 3, être assez relevée et les enfants de cette pallaque, devaient être autrement traités que les voOoi des temps postérieurs. Cet élément du concubinat disparut quand Solon eut interdit la vente des enfants, et les bâtards ne durent le jour le plus souvent qu'à des unions passagères, dépourvues de toute considération, et que le législateur, jugeant dangereuses pour l'intérêt de la famille, chercha naturellement à prévenir en frappant les enfants qui en naîtraient.
On comprend donc très bien, a priori^ que Solon, en même temps qu'il réglementait à nouveau la matière du mariage et précisait les conditions de la légitimité des en-
(i) V. zupra, p, io4.
(2) Cf. sur la condition des enfants naturels à l'époque homérique : Schœmann- Galuski, t. I, p. 63 ; Ouvré, loc. cit.y p. 287 ; Hruza, II, p. 63 et s.; Wallon» De V esclavage y 1. 1, p. 74-75.
(3) V. eupra^ p. io4.
fantSy ait complété Tensemble de ses dispositions sur le droit de famille en mettant en dehors de celle-ci les enfants qui naîtraient d'une union irrégulière. C'est, en effet, à Solon qu'Aristophane attribue la loi qui a privé les vidoi de Panchistie. Dans la comédie des Oiseaux, Pistéthérus montre à Hercule qu'il n'a rien à attendre, en raison de sa bâtardise, sur la succession paternelle, et il lui dit : ipîù 3à S^ x» xov SoXcotoç 99*. v6|jiOV. v^o> ik pit] eTv«*. icf/}^^^^ xa{8a>v Svtwv firiQ^'^^y àiv lï icotïBeç jjltÎ) i« ^vi^woi, toîç iff'jxixta ^évouç (isTeitftt tôv XPVr {j.drTfi>v '. On pourrait croire toutefois, d'après un plaidoyer de Démosthène, que l'exclusion des voôot ne date que de l'archontat d'Suclide. L'orateur cite la loi concernant les bâtards dans les termes suivants : v6d(i> 8à \i.rfiï véOi] (ay] ehxi i^xvrzeix9 pLi^Te Upûv \Lifi ' ô(7{ii>v, et il ajoute ces mots : ôx' 'EuxXe{3ou àpxovToç *• Il n'y a point cependant, croyons-nous, de raison sérieuse pour mettre en doute le témoignage d'Aristophane et pour refuser d'attribuer à Solon la loi sur l'exclusion des enfants naturels. Cette mesure se rattache très bien à l'ensemble de la législation solonienne sur le mariage, et Euclide dut se borner à la confirmer lors de la révision des lois qui ont été publiées sous son archontat. Peut-être à cette époque modifia-t-on la rédaction primitive en ajoutant aux mots (x.f| elvat iyymdoa ces autres qu'on retrouve dans le texte de Démosthène et d'Isée, (jn^s Upûv (ji^O ' ^aCuv 3«
11 s'agit maintenant de préciser en quoi consiste cette exclusion lepâv xol b^im qui frappe l'enfant naturel. Certains auteurs ont prétendu que ces expressions correspondaient aux mots ^acra et publica ^. Mais cette interprétation est
(i) Aristophane, Aue^t v. i66o et s.
(3) Adv. Macart,, § 5i. Isée, De Philoct. her.,% 4? s'exprime en des termes identiques.
(3) CL en ce sens: Van den Es, p. 70 et s.; Bunsen, De jure her^ pu 16; Plataer, Beitrtege,p. ii4: Schelliag, p. 9$; Uermann-BlOmnerj p. 443« note S; Mûller-Busolt, IV, i, p. 202, note 4.
(4) Petil, p. ai4; Taylor, ad. Eschin. Tim,, S 48 et s.
manifestement inexacte. La loi de Solon et d'EucIide n'a point pour objet d'édicter une incapacité touchant au droit public, et à supposer que les bâtards soient privés du droit de cité, ce ne peut être, en tout cas, parapplicatioii directe des termes en question, et encore moins en vertu du mot ôffiojv. Dans l'opinion générale, qui ne nous paraît plus d'ailleurs susceptible de contestation, l'exclusion qui frappe les vo6ci a pour objet, d'ime part, la communauté du culte domestique, cornmunio éacrorum privatorunijUpi^ d'autre part, la succession aux biens paternels, oaia, succession qui n'est elle-même, au point de vue des anciens, qu'une conséquence de la participation au ciilte domestique. La loi n'édicte point, en efTet^ l'exclusion des hpi et des oenâ, d'une manière absolue, mais seulement par rapport à Vi^y^ia-zdayCim elle a trait manifestement au droit privé et ne concerne point le droit public >. Aussi les orateurs ne parlent-ils des tepà xal ocrta qu'à propos de questions de parenté et de succession 3, et les textes précités de Démostbène et d'Isée, où se trouvent relatées les lois de Solon et d'Euclide, sont également empruntés à des procès de succession. L'enfant naturel est donc privé, en définitive, de ces mêmes avantages que l'adoption a pour effet de conférer au fils adoptif, et qui se résument dans la participation au culte et au patrimoine delà famille ^
(i) Lorsque Démosthène parle des effets de la naturalisalion, il s'exprime en des termes bien différents. Adv, Ariztocr,^ § 65 : T)(ieîc Xap£5T|(i.ov èiroiy)(rà(ie6a tcoXCttjv, xai h\à vf^^ ficope&c Taùrv); (xeT&8(dxa|i.ev a*Jtâ xa\ lepâv %a\ ôer^cov xal vo(a((A(ov xal necvtoiv Scrcovicep aÙToi; (AéTecrtcv 7}|i.tv.
(2) laée. De Anlyph, ber., §18: ow yàp ^y^^C'^^ Hyuyt' oOfiéva, ulbv ravt^ iroioiS|Aivov, ToX(Aî)(Tat àXXoû< Tivà; napaxaUaat ri toCtouc, oiS(ncsp xal Upûv natl ô(rf(ov xoivwvouç àv6' avToO sic tov (fies ira ^p^vov e^teXXe xataXticEiv. Démosthène, Adv, Bceot.y I, § 35 : tûv iraTpcocov ^x^cc Tb (Jiépoc \itxa, t^v xoO TCûcrpbç TeXevTrîv» tipé&v, 6a{fl»v {icrix^K» àvàyti a aùfisitc àicb rcoÛTa».v.
(3) Cf. en ce sens : Van dea Es, p. 70 et s.; Platner, Beitrœge,^, 11 4; Gans, Erbrechtf I, p. 3i3; Schœmann, sur Jsée, p. 344; Giccolti, p. 65; B. W. Leist» p. 244; Gaillemer, in Annuaire^ 1878, p. 194. Que le mot 091a désigne seulement le patrimoine paternel, c'est ce qui résulte encore du texte précité d'Aristophane, où le poète emploie le mot xp^|i^aia comme synonime d'fiata.
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Une conséquence de l'exclusion de \'i-c/iT;tix tûv Ispûv, c'est que les enfants naturels ne sont pas introduits dans la phratrie, association religieuse dont fait partie leur père. Cette introduction est présentée comme un des eOels du mariage et un privilège des enfants légitimes ', et l'accomplissement de cette formalité fait, comme nous l'avons vu, présumer l'illégimité de l'enfant '.Cette introduction est, au surplus, rendue impossible par la loi même des phratries, d'après laquelle la présentation ne peut avoir lieu que sous la condition du serment que l'enfant est né è; ir:f,i xxl èyfutl-rij; . C'est même, comme nous te verrons, la nécessité de ce serment qui, à notre avis, rend impossible la légitimation des enfants naturels par voie de présentation à la phratrie.
L'exclusion de l'i-rx'"^'' "^"^ ^^^'* * ^^ait directement, ainsi que nous l'avons dit, aux droits successoraux. On pourrait même se borner à dire que l'enfant naturel est privé de l'iYZ'"^'-") ^' '*"* "dmet, avec certains auteurs, que ce mot désigne à lui seul l'aptitude légale à recueillir une hérédité 4, Cette incapacité de succéder est évidemment celle qui présente le plus d'intérêt, surtout à l'époque où les idées religieuses ont commencé à perdre de leur force, et c'est à propos de succession qu'Aristophane cite, avec plus ou moins d'à propos d'ailleurs, la loi de Solon. Neptune vient de dire à Hercule : « Si Jupiter, ton père vient à mourir, c'est à toi que reviendront toutes les richesses qu'il laissera à son décès. » Mais Pisthétérus détrompe Hercule et lui dit : « Ton oncle se moque de toi. Des biens de ton père, les lois ne t'accordent pas même une obole, car tu es viOs; et non -j^'^iSis;-.. Neptune lui-même (ton oncle), qui t'excite maintenant, serait le premier à le
' (i) Dtmoilhèae, In Nearamy S tSS, tapra, p. 35I. (i) V. MUpra, p. 154.
(3) et. Platner, Beitrœge, p. 113; Gilbert, l" idil., I, p. 183.
(4) V. tapra, p. 25.
disputer la fortune de ton père, en se prévalant de sa qualité de frère légitime. Je vais te faire connaîte la loi de Solon '. »
Cette loi, ainsi du moins qu'Aristophane en rapporte le texte, n'indique point très nettement la portée de l'incapacité qu'elle édicté. Elle dispose d'abord que, s'il y a des enfants légitimes, les v56oi sont privés de VoL-^^rzdoLy ce qui signifie que les frères légitimes excluent complètement les enfants naturels. Elle ajoute que, s'il n'y a pas d'enfants légitimes, TsC^ k'^yj'iziù Y«vouç jjisTeïvat tôv y^pr^iiÀ'tù'^ . On a prétendu qu'à défaut d'enfants légitimes la succession était dévolue aux enfants naturels, soit à l'exclusion des collatéraux, soit tout au moins en concours avec eux ^. Cette interprétation peut se fonder, en effel, d'un côté sur les anciennes coutumes qui, comme nous l'avons vu, reconnaissaient aux enfants naturels certains droits de succession, d'un autre côté sur le texte même de la loi qui, en l'absence d'enfants y^^jciioi, appelle les plus proches parents, tcîç iyyuxiztji ^ivoyç, ce qui comprend les enfants naturels aussi bien que les collatéraux 3. Dans cette opinion, c'est seulement à partir d'Euclide que les enfants naturels auraient été privés de tout droit héréditaire.
Nous estimons, au contraire, que dès Tépoque de Solon, l'enfant naturel est absolument exclu de la succession paternelle, et cela non seulement par ses frères légitimes, mais encore par les autres parents plus éloignés. Il ne faut point, en effet, attacher une importance trop considérable à la rédaction transmise par Aristophane dans une de ses comédies, où il n'était pas tenu à la précision d'un jurisconsulte, mais considérer uniquement le principe qu'il pose.
(i) AveSy V. 1642 et s.
(2) Meier, De bonis^ p. 74 > Hermann-Thalheim, p. 7.
(3) Thalheim, loc. cit.^ cite eo ce sens une inscriptioa laconienne (I. G. A. 68, C* 10) qui, en l'absence de fils ou filles légitimes, autorise les vd6oi à tou-
.cher un dépôt par préférence aux collatéraux.
'Vi
Or, ce principe c'est la privation pour l'enfant naturel de Vix/irzda, c'est-à-dire du droit d'être compris parmi les aiichisleis, ou les collatéraux jusqu'aux ive^^iwv «atseç, collatéraux appelés en première ligne à recueillir la succession. La privation de rày^tcxs^a comporte donc, en fait, la perte de l'aptitude à recueillir une succession. Le poète ne fait ensuite que tirer la conséquence de ce principe en disant qu^à défaut d'enfants légitimes, les biens sont recueillis par les parents les plus proches, c'est-à-dire par les parents collatéraux de préférence à l'enfant naturel. L'opinion que nous critiquons serait, en outre, inconciliable avec l'interprétation qu'Aristophane lui-même donne de la loi de Solon, lorsqu'il suppose que Neptune, frère légitime de Jupiter, se prévaudrait de l'incapacité des bâtards pour ne pas laisser une obole à Hercule considéré comme v66oç ^ En tous cas, à l'époque des orateurs, les enfants naturels n'oni absolument rien à espérer de la succession ab intestaiy dévolue exclusivement aux collatéraux jouissant de l'anchistie ^.
Les enfants naturels sont exclus non seulement par leurs frères légitimes ou par les autres collatéraux d'un degré ultérieur, mais encore par leurs sœurs légitimes. Celles-ci recueillent alors, à défaut de fils légitimes^ la succession paternelle à titre d'épiclères et par préférence aux vcdci K
(1) Cf. en ce sens : Van den Es, p. 74 ; Sdielling, p. 96, note 6 ; Ziounermann, p. 8; Caillemer, Droit de Succession^ p. 26.
(2) Cf. Démosthène, C, Eabulf'd., § 53, où l'orateur dit qu'on doit ajouter foi au témoignage des membres de sa famille lorsqu'ils viennent attester sa légitimité, car s'il était un vo6<k, ils- l'excluraient de la suceession. Le discours Pro Phormione^ §32 est encore plus significatif. L'orateur, supposant qiie l'iioioa de Phormion et d'Archippé n'ait pas été légitime, dit : el yàp aûrriv eixs ^apibv à^ixtùç 8Se (iT)6evbc 66vtoç, oùx ^(rav o(7raT8e; xXT)pov($(tot, to?c Se |i.t) xXripov6(i.otc oùx T)v \w:oM<jla t&v ovtoov.
(3) Suidas, v«» lic(xXT)po^ : v^|j.oç ^v 'AOipaioiç YVY|^a« ptèv «(foiic ^"^axpéç, ^6oii tk uloO, [ù\ xXTfpovofteîv rov v48ov t« Kocxpâa, i^ ^ pir] s^ow^ dÉJSsXçovc érépo'uc «vpcXTjpov^fi.ovc, âXXà |iovoxXt)pov^(ioç a^vor. sireiS^ Sk 09« è|^ xotc v^Oocç xJiippovo(UÎv, TàpY'jptov 6cà X^^P^^ èStdoovv. vdfAoç Bik ^v 'ArTtxo; tqÎ; vé9otc \'^fyJpl
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Les enfants naturels, exclus de la succesion ab intestat y ne peuvent non plus être institués héritiers par leur père. La loi permet seulement de leur laisser, sur les biens paternels, une somme assez insignifiante et plutôt à titre d'aliments qu'à titre de legs. Cette somme, nommée voSeTa, est fixée au maximum de i .000 drachmes selon Harpocration >, et après lui, selon Suidas ^ d'après des discours aujourd'hui perdus de Lysîas et disée. Le scholîaste d'Aristophane 3 et Suidas 4^, dans un autre passage, la fixent, au contraire, au maximum de 500 drachmes. Comme nous ne possédons aucun texte des orateurs relatif à ce sujet, il est difficile de se prononcer dans un sens ou dans l'autre . On peut seulement dire qu*a priori les affirmations des lexicographes empruntées aux passages des orateurs dont ils citent les noms, paraissent plus dignes de foi que celle du scholiaste 5.
Au surplus, la défense de rien laisser aux enfants naturels au-delà de la somme fixée à titre de vcSeîa paraît avoir été éludée à Athènes, comme elle l'est fréquemment aujourd'hui, au moyen de dons manuels '\
D'autre part, la prohibition de rien laisser aux enfants naturels au-delà de la vdOs?^ était édictée moins en haine de ces enfants que dans l'intérêt de la famille légitime. Aussi, rien ne s'oppose à ce que les parents du défunt, soit spontanément, soit conformément aux indications qu'il a pu donner dans son testament, fassent à son enfant naturel des avantages supérieurs à ceux que comporte la vo^st^z. C'est
irévTS (jLvôv xaTaX((iicàvetv. Cf. Zimmermann, p. 8 ; Caillemer, /oc« eit.j p. 26, note 2. V. supra, p. 4i8.
(i) Harpocration, t^ voOeta : toc toi; vdBoc; Ix tûv TraipwcDV SiSopieva oCftci) xoLkeXviij 7\y 8à (té^pi yjXltùy Spax '^^'
(2) Saidas, yo voOeia. Cf. Bekker, Anecd,, I, p. 282, 18.
(3) Aues, y. i656.
(4) V» àwfxXYjpo;.
(5) Cf. eo ceaeas, Van den Es, p. 74*
(6) Suidas, y» iTcfxXripoc, sapra^ p. 4g8, note 3. Scholiaste Aristoph., hc, cit. : To dcp^vptov ik totç vd6otc $101 X*'P^Ç èSf8o<Txv, èirEtSv) oOx IÇyjv a'JTOtç xXripovofjLei?. Cf. Boissouade, p. 51; Hermann-Thalbeim, p« 118, note a.
••^rr"?
ainsi que, dans son testament, Âristote charge son fils adoptif, Nicanor, de traiter son fils naturel Nicomaque i^iwç xai aÙTou (Nicanor) xai i^ixôv ', comme si Nicanor était le père et le frère légitime de Nicomaque. Or, il est certain que Nicanor a dû se conformer aux volontés exprimées par le philosophe et dépenser pour son frère plus que les 500 et même les 1.000 drachmes de la vc8sia.
Il ne paraît pas, d'ailleurs, que le droit attique ait prohibé les avantages faits indirectement à l'enfant naturel par des personnes que nous qualifierions aujourd'hui d'interposées, comme la mère de cet enfant 2. Ainsi, dans ce même testament, en considérant toujours, ainsi que nous croyons devoir le faire ?, Nicomaque comme le fils* naturel d'Aristote, on voit le testfiteur faire un legs assez important à HerpjUis 4, sa concubine, mère de Nicomaque, et il est probable qu'A ristote n'aurait point inséré une pareille disposition dans son testament si elle avait été contraire aux prescriptions d'une loi que le testateur aurait dû certainement connaître.
L'exclusion de l'ày/tîTeCa lepûv xat é)(i(wv n'a point pour résultat, sauf les effets que nous venons de signaler, de faire considérer l'enfant nature) comme absolument étrangère la famille et il est, à notre avis, certaines relations qui subsistent entre lui et son père malgré l'absence de cette irfyrLtnela. La filiation légitime produit, comme nous l'avons indiqué, abstraction faite de la participation au culte et des droits de succession, un certain nombre d'effets dans les rapports de l'enfant avec ses auteurs. Ces effets sont-ils étrangers à la filiation naturelle ?
En ce qui concerne d'abord l'obligation alimentaire réci-
( I ) Diogène Laërcc^ V, 1 2.
(3) Cf. Cod. civ., art. 911.
(3) V. infra^ l. II, p. 62, note.
(4) Ce legs, qui s'ajoute à une donation entre-vifs antérieure, comprend on talent d'argent, quatre esclaves et une maison d'habitation que les exécuteurs testamentaires doivent garnir di meubles dans la mesure qui leur paraîtra convenable et qui sera jugée suffisante par Herpyllis.
proque qui existe entre ascendants et descendants, elle nous parait être attachée à la filiation naturelle aussi bien qu'à la filiation légitime, car c'est une obligation qui est fondée beaucoup moins sur le droit positif que sur le droit naturel. Aussi avons-nous vu que l'obligation alimentaire qui pèse sur les ascendants n'est même pas consacrée par le législateur. Nous admettrons, en conséquence, que les parents naturels doivent des aliments à leurs enfants. Cela ne parait pas douteux pour la mère, vis-à-vis de qui la filiation est certaine '. Quant au père, il doit également être tenu de l'obligation alimentaire, si l'on admet que l'enfant peut établir judiciairement sa filiation vis-à-vis de lui ^. Quant à l'enfant naturel, il semble que réciproquement il doive fournir, le cas échéant, des aliments à ses parents, tout au moins à sa mère 3. C'est, en effet, d'une manière absolue que la loi citée par Isée ^ impose aux enfants l'obligation de nourrir leurs parents : xeXeust yip Tpéçeiv tcùç ^ovéaç. Il est vrai que la liste des parents ensuite énumérés par Isée laisse supposer entre eux et les enfants un lien de filiation légitime. Mais, pourrait-on dire, ce n'est pas une raison suffisante pour faire entre les parents légitimes et les parents naturels une distinction qui serait contraire aux termes généraux de la loi. On ne pourrait non plus objecter que les enfants naturels n'ont rien ou presque rien à espérer dans la succession de leurs parents, car précisément la loi citée par Isée dispose que les enfants sont tenus même si leurs parents ne leur laissent rien, ivaYXY) Tpéçetv ajTOjç ^(îTt x5v [ATjîàv jwcxaXiwwfft. — Cette argumen-
(l) C'est également la solution de la loi romaine relativement aux liberi non justi. Cf. 1. 5, § 4, D. De agn. et al. lib., XXV, 3.
(:) Jusqu'à l'époque d'Euclida probablement (v. Mûller-Busolt, t. IV, p. 2o3), les enfants naturels s'exerçaient dans un gymnase spécial, nommé le Cynosarge. Ce gymnase était fermé à l'époque du Démosthène. C, Aristocr,, § 2i3 : xaOàicsp noTÏ évOâSe si; Kuvtfo-apys; ol v6ôoi (o-yveTéXouv).
(3) C'est ce qu'admet encore la loi romaine précitée.
(4) De Cir, her., S 82, v. supra, p. 363,' note i. . .
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talion, si séduisante qu'elle fioit, ne peut ce|>eadani être admise vis^à-vis du père oatuireL, tout au moins pour les enfants naturels nés èi ïzxiptiç. Une loi de Solon, en effet, rappariée par Plutarqiie % dispen&e les enfants de noorrir leur père lorsqu'ils sont nés d'une kétaire, et ncxus en avons précédemment indiqué le motif. Quoi qu'il en soit, il est certain que s'il existe des enfants légitimes, c'est à eux «que les parents doivent d'abord s'adresser pour obtenir des aEments, en raison du droit exclusif qu'ils auront un jour sur le patrimoine familial, i supposer qu'il en subsiste encore une partie su décès des parents*
Si, conune nous venons de l'admettre, les père dL mère naturels sont tenus de fournir des aliments à leurs enfants^ leur obligation ne va pas plus loin et ne comporte point notamment «un établissement par mariage ou autrement )^, suivant les termes de la loi moderne . Ainsi, le père naturel n'est nullement t«nu de constituer une dot à sa fiUe. Nous avons admis d'ailleurs que la constitution de dot est purement facultative de la part du père légitime ^, donc, à plus forte raison, doit-»elle avoir ce caractère, vis-^-vis du père naturel. Quand, à la mort du père, l'héritage a été recueilli par les fils légitimes à l'eacclnsioia de leurs sœucs naturelles, on pourrait croire que l'obligation qui, dmaB Topinion générale, incombe aux frères de dotor lencs sœurs, existe vis-à-vis des sœurs naturelles aussi l>ien que vis-à-vis des sœurs légitimes. On voit, en effet, daos le plaidoyer d'Isée pour la succession de Pj^rrlms Hd, qu'Endius^ fds adoptif de celui-ci, marie une fille naturelle ^ nommée
(i) Salon, 12, sapra, p. S64, note 4.
(3) C. civ. art. 2o4.
(3) V. supra, p. 265.
(4) § 49. V. êupra, p. ^69;
(5) Pour nous, Pbiié est bien une ÛUe naturelle de Pycrhus. Butttttuum^J)rûi Studien, p. 638) a bien essayé d'établir que Philé était non point une v^, jbms une fille légitime de Pyrrbus, issue d'un concubinat légitime ; maïs son Arg^ mentation n'est nullement décisive, W^Mifpra^ ¥*Sjf^ ^^ s*
Philé, que Pyrrhus avait eue, et lui constitue en dot une somme de i .000 drachmes, environ le dix-huitième des biens qu'il avait recueillis dans la succession de son père adoptif« Mais cet exemple n'est nullement décisif. D'abord on ne sait pas si Philé était bien en réalité une fille naturelle de Pyrrhus; nous n'avons à ce sujet que le témoignage de Porateur, et il est naturellement assez suspect. £n supposant, du reste, que Philé ait été une fille naturelle de Pyrrhus, ce qui est assez vraisemblable, tout ce qu'on peut en conclure c'est qu'Endius a doté sa sœur par pure générosité. L'usage pouvait recommander ces sortes de libéralités, mais on ne voit nulle part que la loi lui en ait fait une obligation '.
La fille naturelle, qui ne peut ainsi prétendre à une dot ni vis-à-vis de ses frères, ni à plus forte raison vis-à-vis de son père, ne peut non plus en exiger une des plus proches parents paternels dans le cas où ceux-ci pourraient être appelés à la succession de son père à défaut de frères légi* times et où la fille serait sans ressources. Ce droit est réservé à l'épiclère Ofjuaa, c'est-à-dire à la fille légitime qui pourrait, le cas échéant, recueillir l'héritage paternel. Or, la fille naturelle, exclue de Vor{xvrzeicii^ ne peut par cela même être ni |7c{xXt;p9ç, puiscfu'elle est exclue de la succession, ni èictdtxoç, puisqu'elle n'a point d'anchisteis >.
Outre l'obligation alimentaire, la filiation légitime fait naître à la charge des enfants une obligation de revereatîa qui pèse même sur eux plus rigoureusement que la première. Donc, du moment que nous avons admis l'existence de l'o» bligation d'aliments à la charge des enfants naturels, nous dirons qu'ils sont également tenus à Vobsequium envers leurs parents, avec toutes les conséquences qu'il comporte, eu égard à leur situation spéciale s. On peut de plus argu-
(i) Piatœr, Beitrœge, p. 1 17 ; Barilieau, ConttiL de doi., p. 1 56.— (X Cail* lemer, Succession, p. 20.
(2) Platner, loe. eit.^ p. 117.
(3) LyfiÎM, C, Agoratum, 9 91 ; Pausaaias, H, 25, 2. V. sa/ira, p. 367 et s«
menter en ce sens, comme pour Tobligalion alimentaire, de la généralité des termes dans lesquels Vobsequium esiimiposé aux enfants, sans distinction, vis-à-vis de leurs parents '.
L'enfant naturel, quoique tenu à la reverentia envers son père, n'est point cependant soumis à la puissance paternelle. Cette puissance, en effet, a pour principe et pour condition la communauté de culte domestique. Donc le fils né d'une union irrégulière et qui est exclu de l'iY^c.Tceia Upwv ne peut être placé sous l'autorité de son père. Il n'y a rien qui puisse conférer à celui-ci l'autorité et commander au fils l'obéissance, et la paternité ne peut, par elle seule, donner le droit de puissance au père ^.
La filiation légitime crée, dans l'opinion générale, un obstacle au mariage entre ascendants et descendants, et entre frères et sœurs ô:i.ojxif|Tpioi. Les motifs qui justifient la prohibition du mariage entre parents étant indépendants de VorfyiczeioL, on doit en conclure que cette prohibition s'applique non seulement entre personnes dont la parenté découle du mariage, mais encore entre celles dont la parenté n'est fondée que sur les liens du sang et provient d'une union irrégulière. Aussi les Romains, faisant également abstraction de l'agnation sur ce point, prohibaient-ils le mariage entre personnes dont la parenté dérivait ex concubinatu ou ex matrimoaio non justo^ de même qu'entre parents dont l'un était vulgo conceptus 3. Nous n'avons, il est vrai, aucun renseignement précis pour le droit attique, mais la solution que nous proposons nous paraît conforme à l'esprit de la législation.
Si l'institution de la puissance paternelle est étrangère aux enfants naturels, il faut en conclure que ceux-ci se trouvent en tutelle. Lors donc qu'il s'agit d'un fils naturel,
(i)E.i droit rcmaÎD, les liheri non justi doivent éjalcmeht la reverentia à leur mère. L. 4, § 3, De in Jus yoc, JI, 4.
(a) Cf. Fustel de Coulang ;s, Cité antique, liv. II, c. 8.
(3) L. i4, § a, I. 54, D. De rit. nupt,, XXIIl, a. Cf. Accarias, I, a» 87.
celui-ci doit, jusqu'à Tâge de la majorité, être pourvu d'un è^tTpci:©;. Comme il est impossible d'admettre que la mère naturelle ^ puisse, en raison de l'incapacité générale des femmes dans le droit attique, exercer la tutelle de son enfant et que, d'autre part, en l'absence d'àY/'jTeta, il ne saurait être ici question d'appeler un tutor légitimas^ il y a lieu de supposer que le soin de nommer un tuteur au fils naturel appartient à l'archonte éponyme, conformément à l'obligation générale qui lui incombe de veiller sur les veuves et les orphelins. S'il s'agit d'une fille naturelle qui, d'après le droit attique, doit être pourvue d'un kyrios même après sa majorilé, comme il est impossible de lui donner un tuteur de ce genre suivant le droit de l'anchiolie, c'e^t encore à l'archonte éponyme que, comme nous l'établirons 2, appartient la désignation du kyrios.
Parmi les effets de la filiation légitime, un des plus importants est celui qui communique au fils la qualité de citoyen qui appartient à son père. Jusqu'aux décrets de Périclès et d'Antiphon, cet effet se produit quelle que soit la nationalité de la mère, car, ainsi que nous l'avons admis, les mariages mixtes étaient valables et* produisaient alors, tant au point de vue du droit public qu'au point de vue du droit privé, tous les effets d'un mariage contracté entre deux citoyens. Depuis les décrets précités, Textranéité de la mère, sans rendre impossible la conclusion d'un mariage valable, a cependant pour résultat de priver du droit de cité les enfants qui naissent d'un mariage mixte. Donc, à plus forte raison, en supposant l'existence d'un simple concubinat, si la mère est étrangère, les viooi nés de cette union ne peuvent prétendre à la jouissance du droit de cité. La question
(i) Il ne saurait être question d'une tutelle testamentaire défjrée par le père naturel, car cette tutelle est^comms nous le verrons, une émanation de la puissance paternelle, puissance qui n'appartient pas au père naturel.
(2) V. //i/ra, liv. I, lit. III, ch. III, scct. II, Tutelle des femmes.
de savoir si les eafanls nés hors mariage sont ou non citoyens, ne peut donc se poser que s'ils sont nés d^un ' Athénien et d'une Athénienne '. £lle est, du reste, assez délicate et fortement controversée. Dans une opinion, les enfants naturels, n'ayant point Va^x}'^^^} ^^ peuvent par cela même, posséder la icoXiieta, c'est -à-(Kre le droit de cité ^. Dans une autre opinion, les enfants naturels, tout en restant en dehors de l'ay^^icrreia, n'en sont pas moins admis ipso jure au nombre des citoyens 3. C'est ce dernier système qui nous paraît le plus exact, bien que nous ne reconnaissions pas une grande valeur à certains des arguments sur lesquels on le fonde généralement.
Quelle que soit la défaveur dont les enfants naturels se trouvent frappés dans le droit attique, il ne faut cependant point pousser la sévérité au-delà des limites posées par la loi elle-même, car on dépasserait le but et on risquerait d'admettre une solution contraire aux intérêts politiques même de la cité. Or, partant de ce point de vue et consultant les textes relatifs aux enfants naturels^ nous voyons que ce qui leur est retiré par la loi, c^est Vcrçiyrcv^oL Upôv xai ôatwv, c'està-dire, comme nous l'avons établi, la participation au culte
(z) L'enfaatné d'une citoyenne et d'un étranger ne p;ut être compris parmi les voOot : c'est un Uvoc et non point un vtf6oç. Gala résulte notamment, a notre a7i>, dj U définition que PoUujc (111, 2j) donne du vd^oç : ô bu ^ivfjic î) icdXXo-xffio; £nr* èvtttv fia xaXE!xât.t pLï^rpoÇevoc. Donc l*enfajit ne i\ à<rn)c n'est point v60oc et, s'il a pour père un étranger, il est lui-même Çevo;. Cf. Platner, Bei* troege^p, a35 ; Philippi, Be//rœ;0, p. 62 et s., 9; et s. ; Schenkl, in Wiener Sta^ dien^ iSSS, p. 17, a. 21 ; HermaAn-Thnoiser, p. 443, noie 3. V. toatefins : GAbeit, (|i* édit.)^ p. 179, Buermann, p. 633 ; Zimmermann, p. 5 ; Schubert, De proxenia attica, p. 53, n. i ; Bruyn de Neve-Hoil, De peregrin. ap. Athen, condit,^ P- >7*
(a) Cf. en ce sens : Platner, Beiîrœge^ p. 116; Phîlippi, JBff/frcBge, p. 79 et s.; Buermann, Dt^i SÊ»die*,f, 6jg et k; Gilbert, (!"• éd. I), p, i63; Zinmermaan» p. 5 et s. ; Mûller-Busoit, t. IV, p. 17; Westermann, in Verh, der Leipz, ^sellsch.f i84g, p. 200.
. (3) Cf. en ce s^ns : Van d^ Es, p. 7o ; Cauret, p. 461 ; Meier et Schœnann, i^ édition, p. XIX, etLipsius, 2« édition, p. 438, 439 et 533; SchœmAon^alu»ki, I, p. 43g ; Herinann-Thumser, p. 444; Caillemer, îu Annuaire, i^^S, p« 184 et s.; Ciccolti, p. 66*
domestique et à Thérédité. Mais aucun teite n'enlève à Tenfant naturel les droits politiques, notamment le droit de cité; donc il reste en possession de ces droits, à moins, ce que nous aurons à rechercher, qu'il n'y ait un lien indissoluble entre Varfliircda et le droit de cité.
Aussi la seule condition exigée par le décret de Périclès, tel que Plutarque en rapporte les termes, pour la jouissance du droit de cité, est-elle que l'on soit né de deux Athéniens : jjLévouç 'Aêtjvaiouç elvot toùç ex 8uoïv 'A6iQva{wv YefovÔToç *. Du moment donc que cette condition est remplie, k droit de cité existe, alors même que les deux parents ne seraient pas mariés, car il serait tout à fait arbitraire d'ajouter au texte une condition qu'il n'exige pas. On a, il est vrai, prétendu écarter la valeur de cet argument en se fondant sur d'autres textes de Suidas et d'Elien qui, pour rapporter le décret de Périclès,se servent d'une formule légèrement différente et sous forme négative, en disant: «Celui qui n'est pas né de deux parents Athéniens n'est pas citoyen » 3. Il en résulte, dit-on, que la véritable rédaction du décret était purement prohibitive et, par suite, on ne peut tirer de cette rédaction aucune conclusion relativement à la situation des voOot ex civey dont il n'est nullement fait mention. Cette c^ jection aurait, sans doute, quelque valeur si nous ne possédions que les témoignages de Suidas et d'Elien. Mais elle est, à notre avis, victorieusement réfutée par !a comparaison du te:tte de Plutarque avec T'AÔTjvjrfwv icoXxTeCa d'Aristote où cet
(i) Tlutarque, PériclH, 97.
àiiçoiv à(rroîv icoXfrrjv |it| eTvai. Elien, Var, hist,^ VI, lo: IIep(xXT)C, 0TpaTt)Yûv 'AOTjvaCoi; vô|iov iff pa^^e* èàv |it| x\i-p^ Ttç iÇ dpiçotv 6icàpx«AV do-ro?v, toÛtco piTj lierelvat ri); iroXiTeCa;. Ibid, XIII» 24 : xal lleptxXijc ^Tpa^e« (lvi «Ivat 'ÂOrjvaîov, 8; jtt) àjAçoiv yéYovev àvToiv. Buermann, qui soulève cette objection , (p. 637, ^^3 aurait pu également se prévaloir, s'il avait été découvert à réj>oque où il écrivait, du traité d'Arïstote sur la Constitution des Athéniens^ où il est dit égalemetft, sous forme négative, au c. a6, à propos du décret de Pérîclès : {it^ (tsTéxeiv rvic ic6Xs(i>c 8; av {jl^ UitpifoTv à^o7v ^ fBfovaç,
auteur, exposant avec une précision remarquable, au chapitre 4^9 quelle est à son époque la xaTaoraffi; -rtiç TcoXiteCaç, s'exprime ainsi : pisTs^ouaiv jxàv Tfjç xoXtTîfaç oî è5 àpiçoTépwv YeyovoTSî àdTwv. Pour Aristote, comme pour Plutarque, il suffit donc d'être né de deux citoyens. Si cette condition n'avait pas été suffisante et s'il avait fallu en outre le mariage des parents, Aristote, qui n'oublie rien, n'aurait pas manqué d'employer une autre formule, celle qui, par exemple, est citée si souvent par les orateurs, Il ifstf^ç xal è^Y^^î '• Buermann avoue que, si la rédaction de Plutarque était vraiment celle du texte original de la loi, l'exactitude de l'opinion que nous soutenons serait par là-méme démontrée. Or le traité d'Aristote prouve manifestement, à notre avis, l'authenticité du texte de Plutarque. Nous pourrions ainsi nous en tenir là et ne pas pousser plus loin la démonstration. Nous devons cependant signaler les autres arguments les plus importants que l'on a fait valoir dans les deux sens.
Pour soutenir que l'enfant naturel jouit du droit de cité, on a tiré un argument du discours d'Isée sur la succession de Pyrrhus. On y voit, dit-on, que Philé, fille naturelle de ce dernier, a été mariée par son frère adoptif Endius à un citoyen d'Athènes. Or, il n'est dit nulle part que ce mariage ait donné ouverture aux accusations que la loi autorisait contre les unions contractées par des Athéniens avec des étrangères; c'est donc que Philé était citoyenne. On ne peut supposer, en effet, qu'Endius se serait exposé aux peines rigoureuses, allant jusqu'à la servitude, que le législateur avait édictées ^. Mais cet argument ne nous paraît nullement décisif. Si cependant nous l'écartons, ce n'est point pour une
(x) Cette interprétation se trouve encore confirmée par un passage de la Politiqae (III, 1, p. 1275, b) du même auteur où Aristote, citant la définition donnée ordinairement du citoyen, s'exprime ainsi : ôpf^ovTat 6à jcpb; rrjv XP^.^'"* icoXftTjv Tov i\ &|&90Tfpfa>v TcoXiTûv xoi jiTj Oarépou {itfvov, oîov waipoç r^ {ATiTpbç xtX.
(:) Vaa din Es, p. 72; Caillemer, loc, cit., p. I90.
des raisons données par les partisans de Topinion adverse. Ainsi d'abord, suivant Philippi ', la loi pénale en question était inapplicable au mariage de Philé avec un Athénien, parce que Philé était une vsÔy; et non pas une Çivr;, et que cette loi ne punissait que les mariages entre Athéniens et étrangères. Mais, ainsi qu'on* Ta observé très justement ^^ si Philé n'est pas une étrangère, elle doit être une citoyenne, ou réciproquement, et on ne voit pas à quelle catégorie intermédiaire on pourrait la rattacher pour soustraire son mariage à l'application de la loi pénale en question. D'autre part, Buermann 3, pour écarter l'argument tiré du plaidoyer d'Isée, répond que Philé n'était pas une fille naturelle, une voôt), mais bien une fille légitime de Pyrrhus. Nous avons déjà eu l'occasion, en étudiant le concubinat légitime *, de signaler la théorie de Buermann qui veut voir dans la mère de Philé, non point l'épouse de Pyrrhus, mais sa concubine légitime et dont, par suite, la fille devait être légitime. Nous avons montré qu'au contraire, l'union de Pyrrhus avec la sœur de Nicodème, si elle a existé, ne pouvait être qu'un mariage véritable et non un simple concubinat et que, dès lors, Philé, n'étant point née d'un mariage de Pyrrhus, ne pouvait être qu'une fille naturelle. Nous ne croyons point cependant pouvoir nous servir, afin d'établir notre opinion sur le droit de cité des enfants naturels, de l'argument tiré jusqu'ici du plaidoyer d'Isée. Cet argument repose, en effet, •sur une fausse interprétation des lois concernant les unions contractées par des Athéniens avec des étrangères. Nous avons établi que ces unions ne sont nullement prohibées par la loi ^ et que la pénalité édictée contre le citoyen athénien qui donne en mariage à un autre citoyen une étrangère, ne
(i) Loc, cit. y p. 135.
(2) Cailicmer, loc. cit,t p. 190.
{3) Loc, cit., p. 678.
(4) V. sup^a, p. 95.
(5) Sapra, p. I89 et s.
^rm^
frappe que celai qui s'attribue faussement la qualité de kyrios de celle-ci, c*est>à-dire en la présentant comme citoyenne bien qu'elle ne jouisse pas en réalité du droit de cilé. Donc, à notre avis du moins, on peut très bien supposer qu'Endius a procédé au mariage de sa sœur bien que celle-ci n'ait pas été citoyenne : du moment qu'il la mariait en la présentant sous sa véritable qualité, il était à Tabrides rigueurs de la loi, et on n'est nullement amené à conclure du plaidoyer d'Isée que Philé devait être citoyenne.
On fonde aussi généralement notre opinion sur un argument tiré des discours deDémosthène contre Bœotos. Nous avons précédemment exposé les faits sur lesquels roulent ces plaidoyers ' et nous avons vu comment, à la suite de la fraude commise par Plangon, Mantias fut obligé d'intro-> dmre les enfants de celle-ci dans sa phratrie. Caillemer >, considérant Plangon comme une simple concubine de Mantias, dit qu'avant l'espèce de légitimation résultant de cette introduction dans la phratrie, les enfants de Plangon, Bœotos et Pamphilos étaient déjà citoyens, car ils appartenaient, comme leur mère^ à l'un des dèmes de la tribu Hippothoontide et figuraient, avec les autres jeunes citoyens, dans les chœurs de cette tribu ^. Si d'ailleurs, ajoute l'auteur précité, ils eussent été jusque-là étrangers, la volonté des simples particuliers eût été impuissante à faire d'eux des citoyens ; il eût fallu un décret de l'Assemblée pour leur conférer le droit de cité 4. Cet argument ne nous paraît nu^ lement probant, car il repose sur une appréciation inexacte des rapports de Mantias avec Plangon. Caillemer, adoptant une opinion qui est partagée par des auteurs très estimables S,
(i) V. supra, p. 44 et s.
(a) Loc, cit., p. i91| 193.
(3) Démosthèos, Adv. Bœot., I, §§ 23, a8.
(4) Cf. dans le mSm; sens, Meier, Schœmana et Lipsius, p. 533, note 143.
(c) Philippi (loc, cit,, p. 86 et s.), qui considère également Plangos comme uns -simple concubine, écarte l'argument tiré de la situation premièrd des fiis de
part de cette idée que la fille de Polyaratos seule a été
l'épouse légitime de Mantias et que Plangon n^a été pour lui
^'une concubine ordinaire. Mais cette supposition, quoique
reposant sur des raisons très plausO)les, n'est point fondée,
et nous avons précédemment démontré qu'il existait entre
Hangon et Mantias un mariage véritable, sans que pour
cela le père de Mantithée ait été bigame. Si donc Plangon
a été l'épouse légitime de Mantias, il est tout naturel que
Bœotos et Pamphilos aient été, même avant leur introduction
dans la phratrie de Mantias, considérés comme citojens,
et on ne peut nullement conclure de leur situation antérieure
que le droit de cité appartînt aux enfants naturels.
Caillemer interprète également en faveur de notre opinion unautre passage du second plaidoyer contre Bœotos, et dans lequel Mantithée dit aux juges : « Voyez ce qu'il y aurait d'étrange à ce que cet homme (Bœotos) vînt se plaindre et dire: 4C Mon père a commis envers moi de mauvaises actions», quand c'est précisément à ces mauvaises actions de son père qu'il doit d'être devenu votre concitoyen K » Mantias était déjà marié avec la fille de Polyaratos quand il entretenait des relations adultérines avec Plangon. La conduite de Mantias était répréhensible aux yeux de la loi morale *, mais, comme le dît Mantithée, il ne convenait point àBœotos;, à cecitoyen né de la faute^ d'adresser des reproches à Mantias. Donc, conclut Caillemer, Bœotos et Pamphilos étaient citoyens. Cette argumentation repose encore sur la supposition que
Plangon, en disant qu'il n'y a pas eu légitimation à la suits dd la fraude commise par celle-ci, attendu que la légitimation est un acte volontaire de la part du père, taitdlifl que Mantias avait élè contraint d'admettre les deux enfants dans sa phratrie» Bœotos et Pamphilos, dit^il, ayant réussi par fraude à. se faire passer pour les enfants légitimes di Mantias, on ne doit nullement s'étonner qu'une fois leur légitimité reconnue, ils soient entrés dans le dème de leur père et qu^ aîeiit été traités comme citoyens.
(1) Adv, Bœot,^ II, §48: Si^ ta èxeivou à(&apTr)(AaTa {»(iéTepoc iio>(Tr,ç- fe^evr,-
(2) Ibid,, § : (jLY) ôp6â; fiienpàÇaTo.
Plangon n'était que la concubine de Mantias ; nous ne. croyons donc pas pouvoir nous en servir pour étayer notre théorie. Nous observerons en outre qu'il ne faut pas attacher une trop grande importance au langage de Mantithée, intéressé évidemment à présenter sous un jour défavorable les relations de Mantias avec Plangon qui, quelle qu'ait été leur nature, ont eu pour résultat de le dépouiller d'une partie du patrimoine paternel.
11 est toutefois un passage du second plaidoyer contre Boeotos auquel, avec Caillemer, nous reconnaissons une grande valeur pour la solution de notre question. C'est celui dans lequel Mantithée dit que, quand bien même la convention faite avec Plangon aurait été observée, celle-ci refusant en conséquence le serment déféré par Mantias, il n'en paraît résulter, au point de vue du droit de cité, aucun préjudice pour Mantias. Par suite du refus de Plangon d'avouer la paternité de Mantias, « ces hommes, dit Mantithée, sans perdre la qualité de citoyens, auraient cessé d'être un embarras pour mon père » '. Le serment de Plangon était bien, en effet, comme nous l'avons établi, et comme cela résulte formellement du témoignage d'Aristote 3, un serment de paternité, c'est-à-dire que si Plangon avait, suivant les conventions, juré que Mantias n'était point le père de Boeotos et de Pamphilos, ceux-ci auraient été des voOoi, mais, suivant l'assertion de Mantithée, qu'il n'y a du reste aucune raison de suspecter, ils n'en seraient pas moins demeurés citoyens. Fhilippi ? a essayé d'écarter cet argument en disant que Bœotos et Pamphilos ne perdraient pas le droit de cité parce que, suivant les termes de la convention intervenue entre Mantias et Plangon, et auxquels font allusion les mots |;.Yj TouTouç àzo(jT6piQ7£78at Tfl; icéXewç, Plangon doit introduire
(i) Adv. Bceot.y II, § lo : tovtcov Yotp 7ivo(JLév«dv ot^TC to-jtou; flticoorepi^vtoOai
(2) V. iVLpra^ p. 52.
(3) P. 87 et s.
ses fils par voie d'adoption dans la famille de ses frères. Donc, dit-il, il importe peu que Bœotos et Pamphilos soient citoyens comme fils légitimes de Mantias ou comme fils adoptifs des frères de Plangon. Mais cette explication repose, à notre avis, sur une simple hypothèse, et il est bien plus naturel d'interpréter le passage en question en disant que rillégitimité des fils de Plangon ne serait nullement un obstacle à leur qualité de citoyens.
Une autre objection plus sérieuse, à notre avis, pourrait être tirée contre notre manière de voir de certains passages du premier plaidoyer contre Bœotos où Mantithée paraît dire que c'est seulement grâce à la reconnaissance faite par Mantias que les fils de Plangon ont été admis au rang de citoyens '. On pourrait également alléguer que, d'après Mantithée, Bœotos se trouve exposé aune ypa^ïî Çevtaç si Ton parvient à démontrer la fraude dont Mantias a été la victime 2. Mais il est facile d'écarter ces objections si l'on songe qu'à l'époque où se déroulait le procès (vers 390 av. J.-C), le droit de cité n'était accordé qu'à ceux qui étaient nés de deux citoyens. Si donc la paternité de Mantias était écartée, la question aurait pu se poser de savoir si Bœotos et Pamphilos étaient nés d'un père citoyen, et, en cas de solution négative, les enfants de Plangon se trouvaient eux-mêmes déchus des droits de cité et exposés à la ^patfTf Çsv{a<; 3.
Une autre preuve de l'exactitude de notre théorie peut être empruntée à la comédie de Térence intitulée le Phor^ mion et dont nous avons eu précédemment l'occasion de signaler l'intérêt au point de vue de certaines questions touchant au mariage. On y voit que Chrêmes, citoyen athé-
(i) Adv, Bœot., ï, § 2 : èôixâCfiô* ^lôç eîvai (pà<rx(i>v èx Tf,ç IlapifOiou Ouyarpoc xaV ôetvà Trào^eiv xai ttjç iraipiÔo; àiro<rr2peïa6ai. S 84 : àyiiia Ô* Stt aot néXiç, o'ifffa, itaTTjp fé'iovEv.
(2) Adv. Baot, I, § 18 ; II, g 41.
(3) Cf. Meier, Schœmann et Lipsiat, p. 533, note 143 ; Uruza, II, p, 4o, note 39,
ri
nien, légitimement marié dans son pays à une riche héritière nommée Nausistrata, a néanmoins entretenu des relations à Lemnos avec une autre femme et que de cette union adultérine est née une iille. Or, personne ne songea contester à celle-ci la qualité de citoyenne d'Athènes : ait illam civem esse atticam ^ C'est donc que l'illégitimité d'un enfant n'est nullement un obstacle à ce qu'il jouisse du droit de cité ^* On pourrait, il est vrai, chercher à écarter cet argument, soit en disant que Chrêmes était légalement bigame et que, par conséquent, sa fille était légitime ', soit en alléguant, à côté du mariage, l'existence d'un concubinat légitime, qui aurait également conféré la légitimité et, par suite, la cité à la fille de Chrêmes 4. Mais, ainsi que nous l'avons précédemment établi 5, la femme que Chrêmes entretenait à Lemnos n'était ni une seconde épouse légitime, ni même une concubine légitime : c'était une mattresse ordinaire et, dès lors, l'enfant née de ces relations était une voOiq, ce qui ne l'empêchait point, au témoignage de Térence, d'être civis attîca.
Ceux qui refusent le droit de cité à l'enfant naturel argumentent de ce que, dans le langage usuel, on ne faisait aucune différence entre les enfants nés d'une mère étrangère et ceux nés d'une Athénienne non mariée; les uns et les autres, dit-on, sont appelés vôeoi, ainsi qu'en témoigne la définition précitée de Pollux ^. Si l'enfant naturel avait joui du droit de cité, les enfants nés d'une étrangère auraient été seuls appelés ^évot et la qualification de viôoi aurait été réservée aux enfants de la concubine. Or, les textes sont loin de faire cette distinction et le même individu est appelé
(i) Phormio, v. 114.
(a) Caillemer, loccit,^ p. 196; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 533, note 143.
(3) Hruza, II, p. 5a.
(4) Baermann, p. 582 et s.
(5) V. supra, p. 7o et s.
(6) m, ai, Bupra^ p. 490.
indifféremment viOo; ou Çévo; ', suivant que l'orateur se réfère principalement à l'absence d'àyx^dTeCa ou au défaut de TcoAtTcb. On conclut en disant que la similiiude de nom implique similitude de condition et que, par suite, les enfants de Tune et l'autre catégorie doivent être privés du droit de cité ^
Cette argumentation ne repose, à notre avis, que sur une confusion. Nous avons vu, en effet, qu'à partir du moment où le législateur, se montrant plus rigoureux, enleva le droit de cité à ceux qui n'étaient pas nés èÇ' «ii-çoîv icrcôv, il y eut, dans la cité, deux catégories de v66oi, d'une part les enfants naturels proprement dits, d'autre part, les enfants nés d'un Athénien et d'une étrangère. Mais, de ce que ces derniers sont privés du droit de cité, on ne peut logiquement conclure que la même déchéance frappe les premiers. Quant au passage de PoUux d'où résulte, dit-on, l'assimilation de l'enfant naturel à un étranger, vô6o<; Ik à èÇ Çivtjç f, icaXXaxfôoç, il n'est nullement décisif. Il ne faut point, en effet, le séparer de ce qui suit et où PoUux dit : uTc'èvicov Sa xaXeîTai lAV]Tp6Sevo<;. Si l'enfant en question peut être appelé (AYi^pé^evoç c'est-à-dire né d'une mère étrangère, c'est que le viôoç visé par Pollux est celui qui est né soit d'une mère étrangère mariée à un Athénien, soit d'une pallaque également étrangère et simple concubine d'un citoyen. La phrase de Pollux, prise à la lettre, ne concerne donc point l'enfant naturel dont nous nous occupons, c'est-à-dire celui qui est né d'un père athénien et d'une mère athénienne. Quant au passage de Démosthène où l'orateur rapproche le viftoç du Çivsç, nous observerons qu'il s'agit d'une question de droit privé, de succession, et on ne peut rien en conclure de certain relativement à la question de savoir si l'on doit ou non con-
(i) Démosthène, C. Eabalid,, § 53 : è^i^v lï fii^nou tovtoi;, et vôOo; ^ tttoç fy ïfûif x\T)pov6(i,oic tivai Tûv i|jici>v 7càvT(ov. (2) Philippi, Beitrœge^p, 95 et s.
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sidérer comme citoyens ceux qui sont nés de deux personnes jouissant du droit de cité '.
Afin de soutenir que l'enfant naturel n'est pas citoyen d'Athènes, on a fait valoir un argument qui, au premier abord, paratt très sérieux. Pour jouir du droit de cité,a-t-on dit, il faut appartenir à un dème et être inscrit sur le Xrj^tapXtxbv '^p%[i,[K7xtlo^. L'introduction dans un dème ne peut avoir lieu que de deux manières. S'il s'agit d'une personne née dans l'Attique, elle est admise sur la présentation d'un extrait du registre de la phratrie ; s'il s'agit d'une personne naturalisée, sur la présentation du décret du peuple qui lui a conféré la nationalité athénienne. Les enfants naturels ne peuvent évidemment employer ce dernier mode. Quant au premier, il leur est également interdit, puisque, de l'avis général, ils sont exclus de la phratrie. Ils ne peuvent donc entrer dans un dème et, par suite, ne sont pas citoyens. Voici alors quelles considérations l'on invoque pour établir que l'inscription sur le registre du dème présuppose une inscription sur le registre de la phratrie. Le Xr^Çtapxtxbv YP^l*"" lAaTeîov, dit-on, a comme l'indique son nom même, dérivé du mot X^^iç, une importance capitale en matière de succession et bien souvent on voit, dans les discours des orateurs, que le droit de revendiquer une succession est subordonné à riascription sur ce registre *. L'institution de
(i) Cf. Platner, Beitrœge, p. 115.^ Caillemer {loc. cit., p. 188), obscrre en ce qui concerne le point qui nous occupe : < Si les mots v60oc ^^ Uvoc sont quelquefois synonymes, dans d'autres cas, ils sont très nettement opposés l'un à l'autre. Dans les textes mêmes que nous venons de citer (Aristophane, Aves. t. 1648 et 1653; Aristote, Polit., 111,3, § 5) et dans tous ceux qu'on pourrait invoquer, le mot v60oc n'est jamais employé- pour désigner les étrangers fils de père étranger et d'une mère athénienne. Pour ces deux catégories de personnes, on se sert exclusivement du mot |cvo;. Le mot v66oc, en lui donnant une grande extension, n'aurait donc pas été complètement synonime d'étranger, puisqu'il ne convenait, en dehors des enfants nés hors mariage de deux Athéniens, qu'aux enfants nés d'un père athénien et d'une mère étrangère. >
(2) Cf. Isée, De Apollod, her., §3 15 et 27: Démosthène, Ado, Leochar,, H 31 et i.
ce registre n'ayant pas trait seulement à la jouissance des droits politiques, mais aussi et principalement, suivant Tétymologie même du mot qui le désigne, au droit de famille et au droit de succession, il est naturel d'en conclure que ceux-là seulement peuvent y être inscrits qui sont en possession de l'iY^'.(ne(a et qui, par conséquent, appartiennent à une phratrie. Donc les voOot, qui sont en dehors de l'àY^id- Te(a et qui n'ont aucuns droits héréditaires, sauf la voOeiâê, ne peuvent être inscrits sur le registre du dème. Philippi ', qui présente cet argument, le fortifie parles inductions qu'il tire de deux plaidoyers de Démosthène et d'Isée. Ainsi d'abord Euxithée ^, lorsqu'il veut prouver qu'il possède le droit de cité, ne se contente pas d'établir que son père et sa mère sont citoyens ; il juge nécessaire de prouver également qu'il a été introduit dans la phratrie, d'où il suit que cette introduction préalable est nécessaire pour l'inscription ultérieure sur le registre du dème. La même conclusion, diton, se dégage du plaidoyer d'Isée pour Euphiletos, où l'on voit l'orateur, pour prouver qu'Euphiletos jouit des droits de cité, argumenter de l'introduction de celui-ci dans la phratrie. Philippi se prévaut enfin dans le même sens de la situation particulière des femmes. Comment, dit-il, celles-ci, qui ne sont point introduites dans le dème, pourraient-elles prouver leur droit de cité, ou plutôt leur connubium, puisque ce droit seul est pris en considération au point de vue politique, si ce n'est par une inscription sur le registre de la phratrie ? Donc, une fille naturelle, une voôy; qui n'est point inscrite sur ce registre, ne peut prouver sa qualité de citoyenne et elle ne possède pas le droit de cité K
Cette argumentation se complète par des considérations tirées de l'histoire du dro.'t de cité à Athènes. Originairement, a-t-on dit, la cité n'était, en fait comme en droit, qu'une réu-
(i) Beitraege, p. 105-106 et 130-132.
(2) Démosthène, C. Eabulid,, S§ 4o, 45.
(3) Cf. Zimmermann, p. 3o,
nion de familles confédérées dans un but commun de défense et de protection. Donc, ne faisaient partie de la cité que ceux qui appartenaient à une famille, et la source de la famille étant uniquement le mariage ou l'adoption, les enfants naturels, qui étaient en dehors de la famille, étaient par là même exclus de la cité. Plus fard, à partir de Solon, la gentilité cessa d'être une condition du droit de cité, mais le rattachement à la phratrie, association religieuse comprenant tous les citoyens, remplaça l'ancien lien de la gentilité et devint la condition de la jouissance des droits politiques. Solon, qui a restauré l'organisation de la famille, n'a pas dû donner aux bâtards, dans la cité, une place qu'ils n'avaient point auparavant. Les réformes de Clisthène n'ont point modifié l'ancien état de choses en ce qui concerne les enfants naturels, car il n'entrait nullement dans le plan de ce législateur d'abroger la condition mise à la jouissance du droit de cité et consistant dans la légitimité de la filiation. Aussi voit-on par les plaidoyers précités de Démosthène et d'Isée que, même postérieurement à Clisthène, on est obligé, pour faire une preuve corriplète de sa qualité de citoyen, de prouver la légitimité de la filiation *.
Cette argumentation, malgré sa force apparente, ne nous paraît nullement décisive ^. Il n'y a, à notre avis, aucune relation nécessaire entre l'introduction dans le dème et
(1) Cf. Gilbert, I (!'• édition), p. 183 ; Buermann, p. 635 et s.
(3) Gaillemer (loc. cii.f p. 198), l'a écartée, un peu trop sommairement, suivant nous, en se bornant à renvoyer k ce que Démo&thène rapporte desûls de Plangon- « Ces enfants, dit-il, avant le jour ou ils iut(;ntaient contre Mantias une action en réclamation d'état ou en recherche de paternité, appartenaient à un dème de la tribu de leur mère, la tribu Hippothoontide et, quand leur action eut réussi, ils sortirent de cette tribu pour entrer dans le dème et dans la tribu de leur père Mantias, le dème de Thoricos et la tribu Acamantide. Il ne faut donc pas dire que l'enfant né hors mariage était en dehors des dèmes ; il appartenait à la tribu et au dème de sa mère. 11 était seulement en dehors des phratries. » Cette réfutation ne nous parait pas convaincante. Elle part, en effet, de cette idée que Plan jon était la concubine de Mantias, tandis qu'A notre avis, elle était, au contraire, sa femme légitime. V. atfpra, p. 49 et s.
l'inscription préalable sur le registre de la phratrie. Le système que nous critiquons donne d*abord une importance exagérée à la formalité de l'introduction dans la phratrie. Cette formalité, ainsi que nous l'avons précédemment établi % n^est nullement une condition de Texercice des droits, fondés sur la parenté ; elle ne crée point juridiquement Tanchistie ; elle se borne à la constater et à en facih'ter la preuve, le cas échéant. L'anchistie peut donc exister et être établie indépendamment de l'inscription sur le registre de la phratrie et, en admettant que l'inscription sur le registre du dème présuppose l'anchistie, la jouissance des droits de succession dans la famille, elle n*est donc point subordonnée, comme on le prétend, à la présentation d'un extrait du registre de la phratrie. La théorie adverse méconnaît, d'autre part, le caractère de Tinscription sur le XY)ïiapxt)wv Ypa|jL[jLaTsCov. Cette inscription ne se rattache, en aucune façon, à la jouissance des droits de succession, à l'anchistie et, comme nous le verrons en étudiant les règles relatives à la majorité 3, elle a simplement pour effet de constater que le mineur, devenu majeur, acquiert tous les droits civils en même temps que tous les droits politiques. L'inscription sur le registre du dème n'est, d'ailleurs, pas plus un élément nécessaire du droit de cité que l'inscription sur le registre de la phratrie n'est elle-même une condition de la légitimité de la filiation. Toutes les questions d'état peuvent, dans le droit attique,être résolues par la preuve testimoniale, preuve qui, liaturellement, s'administre avant tout par le témoignage des phratores ou des démotes. Les inductions que l'on a voulu tirer des plaidoyers de Démosthène et d'Isée pour déterminer les conditions de l'inscription sur le registre du dème ne sont nullement péremptoires. Ainsi, par exemple, Euxithée fournit à ses juges un argument assez fort lors-
(i) V. saprOf p. 343 et s.
(2) V. infra, liv. I, tit. III, ch. II, sect. III, Extiactîon de ia puissance paternelle.
qu'il établit son introduction dans la phratrie, attendu que rinscription sur le registre de la phratrie rend très vraisemblable rinscription ultérieure sur le registre du dème. Comme tous les Athéniens avaient la coutume d'introduire dans la phratrie leurs enfants légitimes, il en résulte que si Euxithée était en réalité citoyen et né de deux parents Athéniens, il devait presque nécessairement être inscrit sur le registre de la phratrie. On ne peut toutefois en conclure que les voOci, à supposer qu'ils eussent joui du droit de cité, aient été également obligés de prouver leur introduction dans la phratrie. Ce que nous venons de dire du cas d'Euxithée peut également s'appliquer au cas d'Euphiletos. Quant aux femmes, il n'est pas exact de dire qu'elles n'aient eu, en dehors de l'inscription sur le registre de la phratrie, aucun moyen pour prouver leur droit de cité. Elles avaient, en effet, dans tous les cas, la ressource de la preuve testimoniale. Notre solution n'est point non plus inconciliable avec la notion du droit de cité dans le droit attique. Sans doute, dans les premiers temps et peut-être même encore à l'époque de Selon, la cité n*était guère considérée que comme une agrégation de familles, réunies elles-mêmes en un certain nombre de phratries. Il est possible qu'à cette époque l'exclusion du culte domestique, rejetant les bâtards en dehors de la famille*, les ait écartés par là même de la phratrie et de la cité. Mais les bases de la constitution ont été complètement modifiées par Clisthène. A l'ancienne organisation fondée sur les associations religieuses de la gens et delà phratrie, il en substitua une nouvelle, dont la base était purement territoriale, et dont les divisions, dèmes et tribus, étaient entièrement distinctes des phratries. Le dème, qui est comme l'unité de la vie municipale et politique, a ses magistratures et ses sacerdoces spéciaux, ses fêtes et ses assemblées, ses affaires à gérer et sa compétence propre. Dans toutes les questions qui lui ressortissent, le dème est absolument indépendant et on ne voit pas comment sa décision pourrait être subor->
donnée à celle d'une association, la phratrie, dont le caractère est bien différent du sien. Ainsi que nous l'avons déjà observé ', les phratries que Clisthène a laissé subsister n'ont plus eu, à partir de cette époque, qu'un caractère purement religieux et les attributions qu'elles pouvaient avoir, tant au point de vue civil qu'au pointde vue politique, n'avaient plus déraison d'être. De même que l'inscription sur le registre de la phratrie n'est nullement, à notre avis, une condition de la légitimité d'un enfant né dans le mariage, cette inscription n'est pas non plus requise pour la jouissance des droits politiques, c'est-à-dire pour l'inscription sur le registre du dème. Aussi Aristote , dans ce même passage déjà cité où il reconnaît le droit de cité, sans restriction, à ceux kl ajjiço- T£p(i)v ^e^(o^b':eq aoroiv, lorsqu'il s'occupe ensuite de l'inscription sur le registre du dème, dit-il simplement : sYYpifsvxai 5 etç Toùç $Y)|JioTaî oxTwxatîsxa sttî YevovcTs;. oxav i^ky^pi^o^n^Xj iiOL^Ti^G^O'na*, wepl auTwv o(ji.oaavT£<; oî îr){x6Tai, icpwTCV (xàv ei ÎoxoQœi Yeyovévai ttjv ifjXixiav tïjv èx tou vô[jlou.... Sejxepcv S' ei àXeuOepéç èffti %olI '^i'^ove, Y.X1X Tou^ v6|X5uç. il n'est nullement question d'une inscription préalable sur le registre de la phratrie et, lors de la 5'a']>Tq9i(j'.; à laquelle ils sont tenus de procéder, les démotes n'ont à se préoccuper que de l'existence des trois conditions indiquées pcr Aristote, à savoir i° l'âge requis; 2* la liberté et 3° la naissance xa-ci toù; v6p.o'j;, c'est-à-dire, manifestement la naissance conforme à la règle dont l'historien vient de parler quelques lignes auparavant et qui n'accorde la xoXi- Te{a qu'à ceux iÇ aiJ^çsTfpwv ^t^o'iO':^^ àffTwv, règle nouvelle découlant des décrets de Périclès et d'Aristophon. Nulle part, en effet, Aristote ne fait autrement allusion à la nécessité du mariage des parents et, s'il avait voulu exiger cette condition, il n'aurait pas employé la formule YSYovoxeç xxià toùç
(i) Supra, p. 352.
(2) Conêtit. des Athén,, c. 42.
^oiAouç, mais bien l'ancienne formule consacrée Yeyovite^ kl
Pour établir que Fenfant naturel devait être exclu du dème aussi bien que de la phratrie on a encore présenté un autre argument. Si, a-t-on dit^ les voOot ex cive avaient été citoyens sans cependant appartenir à une phratrie, leurs enfants et descendants n'auraient pu eux-mêmes être introduits dans la phratrie, de sorte qu*au bout d'un certain temps il y aurait eu un grand nombre de personnes qui, quoique jouissant du droit de cité, n'auraient rien eu de commun avec les phratries ^. Il est, à notre avis, assez facile de répondre à cet argument. L'introduction dans la phratrie d'un enfant légitime né du mariage d'un vodoç avec une citoyenne ne pouvait rencontrer d'obstacle. En effet, la condition exigée pour cette introduction, à savoir que l'enfant fût né il iaTijç xai èYY^'î'^Ç ^^ trouvait remplie, l'enfant étant né en légitime mariage d'un citoyen, le voôoç, et d'une citoyenne. L'enfant pouvait donc être reçu dans une phratrie au moyen d'une adoption par un des parents de sa mère, par exemple, ou même par un étranger. Peut-être même n'était-il pas nécessaire de recourir à ce procédé et I^s enfants légitimes du viOoç pouvaient-ils être admis directement dans une phratrie sur le serment de celui qui les présentait qu'ils étaient nés il otaiijç ical âYYUYjtfjç K
La solution que nous admettons, et qui accorde le droit de cité aux enfants naturels, est enfin plus conforme à la fois aux vraisemblances et à l'intérêt politique bien entendu de la république. En effet, d'abord, comme le remarque très bien Caillemer ^ : « Est-il permis de dire, à moins d'apporter des preuves décisives, que les Athéniens, si fiers du sang qui coulait dans leur^ veines, avaient frappé d'une
(i) Cf. Ciccottî, p. 66.
(2) Buermann, p. 36.
(3) Zimmermann, p. 31. Cf. Caillemer, loc, cit., p. I98.
(4) Ibid,, p. I99.
sorte de mort civile les enfants naturels dont les deux parents jouissaient du droit de cité? Est-il croyable que le défaut d'eYYJrjîtç des parents, c'est-à-dire Toroission d'une formalité à laquelle les pouvoirs publics demeuraient étrangers, ait pu influer sur la condition d'un enfant de sang Athénien à tel point que la loi ne fit plus de différence entre lui et un étranger? ».I1 y aurait, de plus, une contradiction manifeste entre ce refus du droit de cité à des enfants naturels, qui cependant ont pour parents deux citoyens, et la reconnaissance de ce même droit aux enfants nés des mariages mixtes, du moins jusqu'au décret de Périclès, car chez les premiers mieux encore que chez les derniers on doit présumer un plus grand attachement pour la cité. Sans doute, à partir de Périclès, les enfants nés des mariages mixtes, considérés alors comme formant une classe spéciale de v6ôot, ont été exclus de la cité, mais il n'y avait aucune raison pour retirer aux enfants naturels les droits politiques dont ils jouissaient antérieurement. C'eût même été une mesure impolitique, car la république devait se préoccuper de ne pas trop réduire le nombre assez restreint de ses citoyens. C'est ainsi que, comme le dit Aristote ', certains Etats se trouvent obligés, pour remédier à l'insuffisance de leur population, d'admettre parmi les citoyens des individus qui ne sont pas nés de père et mère citoyens. Peu à peu, et ce fut le cas d'Athènes sous Périclès, on revient à la règle plus rigoureuse qui ne reconnaît plus le droit de cité qu'à ceux nés kl i\k9oX^ à(no)v. Mais on ne pouvait aller plus loin sans inconvénient pour la cité et exiger que le père et la mère fussent non seulement citoyens, mais encore unis en légitime mariage ^ .
Les partisans de l'opinion adverse, reconnaissant la gravité de ces considérations, y ont répondu en disant que la
(i) Supra, p. 490, note 3.
(a) Cf. Meier, Schœmann et Lipsius, p. 553, note 143.
pratique sayait éluder les rigueurs de la loi et avait trouvé une combinaison ingénieuse pour procurer en fait à l'enfant naturel tous les droit de citoyen. La mère de cet enfant pouvait, comme le montre un des plaidoyers de Démosthène i, déterminer Fun de ses parents à Tadopter, et ce parent introduisait l'enfant dans sa phratrie eu jurant que la mère était citoyenne et légitimement mariée. Pour assurer alors l'état de l'enfant contre toute contestation ultérieure, il serait Intervenu un accord entre les divers parents de la femme, *'un endossant la paternité de l'enfant, l'autre affirmant avoir présidé comme kyrios à l'engyésis, d'autres enfin venant confirmer parleur témoignage l'accomplissement de l'engyésis *, Toute cette procédure nous paraît une pure fantaisie juridique. A* supposer que les parents de la femme s'y soient prêtés avec l'ensemble dont on parle, il est difficile de croire que les phratores aient pu si facilement en être les dupes. En admettant du reste que l'enfant ait pu, grâce à une fraude de ce genre, être admis dans une phratrie, il n'y aurait eu qu'une situation bien précaire, exposé qu'il était aux conséquences de ces Sia'^Y)9{(7ei(; dont il y a de nombreux exemples. Nous ferons enfin remarquer tout ce qu'il y a d'étrange et de contradictoire dans une théorie qui, après avoir affirmé l'existence d'une loi prohibitive dont elle ne rapporte pas le texte et qu'elle déclare difficile à justifier, se trouve obligée de reconnaître qu'en fait les Athéniens la violaient habituellement, et que même pour cela ils recouraient au parjure sans aucun scrupule ^, Il est bien plus simple et plus rationnel de reconnaître le droit de cité aux enfants naturels nés
L'enfant naturel se trouve, ainsi que nous venons de l'établir, dans une situation qui comporte à la fois un certain nombre de droits et qui entraîne aussi contre lui toute
(i) Adv. Bcsot., 11,9 10.
(2) Buermann, p. 636, 687; Gilbert, if édition, I, p. i83,
(3) Cf. CaiUemer, p. 199.
une série d'incapacités. La question peut dès lors se poser de savoir si la recherche de la filiation naturelle est possible, soit de la part de l'enfant, lorsqu'il veut se prévaloir des droits assez restreints que la loi lui reconnaît, soit de la part des tiers, lorsqu'ils prétendent appliquer au voôoç les incapacités édictées contre lui. Vis-à-vis de la mère, la question ne paraît pas douteuse, car l'accouchement est un fait certain et dont la preuve est facile. Il peut y avoir plus de doute en ce qui concerne le père, en raison de l'incertitude de la paternité. Aussi les législations modernes prohibentelles, en général, la recherche de la paternité naturelle. Il ne paraît pas cependant que les raisons de moralité publique qui ont fait édicter aujourd'hui cette prohibition aient été prises en grande considération dans le droit attique.Aristote pose, au contraire, comme un principe général, applicable en conséquence à la filiation naturelle aussi bien qu'à la filiation légitime, que xspl twv xéxvwv at yuvoîxsç icavTa^oîi 5icp(- (cuji I, et il fait précisément application de cette règle aux fils de Mantias et de Plangon qui, dans une opinion que nous ne partageons pas, mais qui a de nombreux partisans, sont issus d'une union irrégulière et non d'un mariage. Nous admettrons donc que la question de paternité naturelle peut, comme celle de paternité légitime, être décidée par la déclaration de la mère sur l'action en réclamation d'état formée par l'enfant. Celui-ci pourra, dès lors, intenter une action de ce genre contre son père naturel pour lui demander des aliments. A l'inverse, la paternité naturelle pourra être établie contre l'enfant à l'effet de faire réduire aux limites fixées par la loi les libéralités que son père aurait pu lui faire.
La condition de l'enfant naturel est-elle indélébile? Le droit romain, suivi sur ce point par toutes les législations modernes, admet la légitimation des enfants naturels et per-
(i) Phitor,, II, c. 23 § i5. V. sapra, p. 4;.
met à leurs parents de leur donner ainsi les droits qui appartiennent aux enfants nés exjustis nuptiis. On s'est demandé si le droit attique n'autorise point également au profit du vôÔO(; une sorte de légitimation dont l'effet principal serait de lui donner V k-^'^^frztia et de lui permettre de succéder comme les enfants légitimes. L'affirmative est enseignée par d'éminents auteurs '. Suivant eux, la légitimation résulte de la présentation de l'enfant par le père naturel à la phratrie et du vote d'admission rendu par les intéressés, parents et autres phratores. Ces auteurs ne sont point toutefois d'accord sur le point de savoir quels sont les vôOot qui peuvent profiter de cette légitimation. Dans une opinion 3, tous les enfants naturels indistinctement, qu'ils soient issus d'une citoyenne ou d'une étrangère, peuvent acquérir par la légitimation les droits des enfants nés dans le mariage. Mais l'admission de ceux nés ex peregrina doit être soumise à la sanction du peuple, tandis qu'il suffit pour les premiers du consentement de la famille. Dans un autre système ', la légitimation n'est permise qu'en faveur des vi6oi ex cive attica. Elle nécessite de plus le consentement de la famille qui peut ne l'accorder qu'à la condition que l'enfant légitimé recueillera seulement une part déterminée à l'avance de la fortune paternelle, èzt ^tqtoTç 4.
On fonde la théorie delà légitimation sur certains passages des orateurs athéniens ainsi que sur un chapitre de Plu-
(1) Gans, I, p. 3i8 ; de Pastoret, t. VI, p. 412; Meier et Schœmann, !'• édition, p. XIX, XX; Meier, Schœmann et Lipsius, p. 52^, 532; Van den Es, p. 77 ; Schœmann-Galuski, I, p. 410 ; Schœmann, sur Isée, p. 336 ; Hermann- Thalheim, p. 8; Zimmermann, p. 9; Gide, p. 83; Schœfer, Demosihenes u. seine Zeit, t. III, BeiL, II, p. 21. Cf. G. A. Leist, p. 14; Boissonade, p.
(3) Schœmann-Galuski, loc, cit,
(3) Meier et Schœmann, loc, cit,; Meier, Schœman et Lipsius, p. 532; SchcBmann, sur Isée, loc. cit. Van den Es, semble ne faire aucune distinction.
(4) Suivant Hermann-Thalheim, loc. cit., la légitimation ne confère même jamais de droits de succession et ne peut avoir lieu que èffl ^titoiç.
tarque.On invoque d'abord le plaidoyer d'Ândocide i où est cité le cas de Callias, que nous avons précédemment exposé en étudiant la question de polygamie. Callias, dit-on, après avoir épousé la fille d'Ischomaque, a pris pour concubine la mère de celle-ci, Chrysias, et l'enfant né de ses relations avec Ghrysias, désavoué d'abord par Callias lors de sa présentation à la phratrie par les parents de la mère, fut plus tard reconnu par son père et légitimé par voie d'introduction dans la phratrie ^. Il est impossible, à notre avis, de voir un cas de légitimation dans les faits relatés par Andocide. Ghrysias, en effet, ainsi que nous l'avons précédemment observé, a été, sinon au début, du moins après le divorce de la fille d'Ischomaque, non point la simple concubine mais la femme légitime de Callias ^. Aussi est-ce en qualité d'enfant légitime, Yvi^dtoç 4, que l'enfant de Chrysias a été présenté à la phratrie lors du vote définitif d'admission. II y a donc là non point légitimation d'enfant naturel, mais seulement déclaration de paternité légitime.
On a voulu voir un autre cas de légitimation 5 dans les plaidoyers de Démosthène contre Bœotos. Nous avons également indiqué à propos de la question de la polygamie les faits qui ont donné lieu à ces plaidoyers ^. Nous avons dit à ce sujet que si, au premier abord, on peut croire que Plangon n'était qu'une simple concubine de Mantias, un examen plus attentif des faits établit cependant, d'une manière à peu près indiscutable, qu'elle a été son épouse légitime, non point que Mantias ait été bigame, ainsi
(i) De mysteriiSy §§ 124 et s.
(a) Mcier, Schœmann et Lipsius, p. 529.
(3) V. sapra, p. 64.
(4) Le serment de CaUias, lors de la présentation à la phratrie était ainsi conçu, § 127 : (o|ioaev i^ |A7)V tov 7iaî8a elvat iaurou Y^^atov £x Xpv9idt8oc y^y^" vira. Cf Hraza, II, p.46.
(5) Meier, Schœmann et Lipsius, p. ^3o. Le cas de Mantias est même» d'après ces auteurs, plus convaincant que celui de Callias. Cf. G. A. Leist, p. 14.
(6) V, supra y p. 44 et s.
qu'on le prétend dans une opinion, inais parce que son ma*riage avec Plangon a précédé ou suivi son union avec la fille de Polyaratos. Si donc Plangon a bien été Tépouse légitime de Mantias, et si Ton admet que son mariage a précédé celui de la fille de Polyaratos, il ne peut évidemment être question de légitimation en ce qui concerne les fils de Plangon, Bœotos et Pamphilos, et ceux-ci ont dû être reçus dans la phratrie en qualité de fils légitimes, yvt^jioi, de Plangon, 11 ne peut non plus s'agir de légitimation, même dans le cas où le mariage de Plangon aurait été contracté en second lieu, si l'on admet, conformément aux allégations de Mantithée, que Bœotos était son cadet. Si Ton tient, au contraire, ^t, Bœotos pour l'aîné de Mantithée, ainsi que le laisse sup-
poser la perte par ce dernier de son procès sur la question de nom, on pourrait voir dans la reconnaissance faite |^^^> . par Mantias des enfants de Plangon à la suite du serment
^f' prêté par celle-ci, une sorte de légitimation par voie d'a-
^f{ doption et cette interprétation pourrait, ainsi que nous
^1^.:^ l'avons remarqué, se justifier par les expressions employées
^^. dans les deux plaidoyers pour désigner cette reconnais-
;#-^; sance ^ Les plaidoyers contre Bœotos nous semblent néan-
^ moins insuffisants à établir l'existence de la légitimation
dtUis le droit attique, car la conclusion que nous venons d'indiquer ne repose, en définitive, que sur une série de déductions, vraisemblables peut-être, mais en tous cas très ^r sérieusement contestables.
Le seul plaidoyer qui, à notre avis, puisse fournir un argument d'un certain poids en faveur de la théorie de la légitimation, est le discours d'Isée sur la succession de
(i) Suivant Platncr (Beitrœge^ p. 12a), le mot iroietoOai employé par l'orateur ne devait s'entendre ni de radoplion, ni de la légitimation, mais seulement <ie l'introduction dans lu phratrie. Mais cette interprétation n'est pas exacte, car précisément dans un passaje du premier plaidoyer contre Bœotos (§ 4) l'orateur emploie l'une à cjté de l'autre hs deux expressions elav)yaycv, iicoivîaaTo, la première s'appliquant manifestement à l'introduction de la phratrie. Cf. Lipsius, sur Mêler et Schœmann, p. 531, note 1 4o.
(te
Pbiloctémon. Les faits à Foccasion desquels ce plaidoyer a été prononcé nous sont connus d'après ce que nous en ayons dit à propos de la question de la polygamie i. Nous avons vu qu'on ne saurait en induire la bigamie d'Euctémon. Il s'agit, à présent, de savoir si Ton y trouve un cas de légitimation. L'enfant né d'Alcé, concubine d'Euctémon, et dont le père était probablement l'affranchi Dion, a fini, comme nous l'avons vu, par être introduit dans la phratrie d'Euctémon, malgré la résistance de Philoctémon, mais sous la condition que cet enfant prendrait seulement un fonds de terre dans l'hérédité d'Euctémon. La question qui se pose est celle de savoir en quelle qualité l'enfant d'Alcé a été présenté à la phratrie. Au dire d'Isée, l'enfant présenté par Euctémon ne serait point seulement un nothus ejperegrina (Alcé étant une affranchie), mais de plus un nothus ex peregrino^ puisqu'il aurait pour père un autre affranchi. Mais il est manifestement impossible d'admettre que l'enfant ait pu être présenté en la qualité que lut attribue l'orateur; la loi s'y opposait formellement. On a donc dû user d'un détour, d'une fraude pour faire voter l'admission par les phra tores. Schœmann 3, partant de cette idée que l'introduction de l'enfant comme nothus ex peregrina est absolument impossible 3, suppose qu'Euctémon a dissimulé aux phratores l'extranéité de la mère, et que ceux-ci, devant le silence de Philoctémon, ont admis l'enfant comme nothus ex cive attica ^. A l'objection que cette interprétation entraînerait un parjure, à savoir la violation du serment requis pour l'introduction d'un enfant dans la phratrie qu'il est né è5 i^TiJ? x«t êYV'Jtj':^? Y'jvai7.br, on répond que ce serment
(1) V. Mupra, p. 59 et s.
(2) Sur Isée, p. 366, note a6.
(3) Daas ses Antiquités grecques (I, p. 410, Irad. Goluski) Fchœmann est d'un autre avis. V. infra, p. 532.
(4) V. en ce sens, Van den Es, p. 77; Mcicr, Schœmann et Lipsius, p. 5^2, noie 141 ; Zimmermann, p. 9.
n'est pas violé, du moment que l'enfant est introduit seulement èici ^Toî; et que, par suite, la succession ne se partage pas également entre l'enfant légitime et le vsBcç légitimé ^
Cette interprétation nous parait inadmissible ^ non seulement par des considérations de fait, mais encore par des raisons de droit. En ce qui concerne d'abord celles-ci, la théorie de la légitimation méconnaît ouvertement, à notre avis, la loi fondamentale et certaine de l'introduction dans la phratrie, telle qu'elle est rapportée dans le plaidoyer d'isée sur la succession d'ApolIodore 5, et suivant laquelle celui qui présente à la phratrie un enfant né de son sang ou adopté, doit jurer solennellement que cet enfant est né d'une citoyenne etquesanaiss^ince a été régulière. Cette obligation du serment est, ainsi qu'Isée l'affirme à deux reprises différentes, rigoureusement exigée et l'entrée dans la phratrie est sévèrement interdite à tout enfant qui n'est point né s; àîTij; xai è-inT'JT^TiJç. Or, un vcôoç ne peut nattre que soit d'une étrangère, soit d'une citoyenne non unie en légitime mariage avec le père de l'enfant. Donc l'enfant naturel est forcément exclu de la pliratrie, puisque celui qui l'y présente se trouve dans l'impossibilité de prêter le serment prescrit par la loi. On objecte, il est vrai, que cette loi du serment n'est pas violée quand l'enfant naturel n'est introduit dans la phratrie queèxl j^r^Tciç, et qu'il n'a point den droits de succession égaux à ceux d'un enfant légitime. Mais cette objection est sans valeur. Si, en effet, la loi interdit par des raisons d'ordre public l'introduction dans la phratrie d'un enfant né hors mariage, on ne voit pas comment,
(i) Zimmermann. loc, cit,
(2) Philippi {Beitrœge, p. gl) la tient pour possible, bien que penchant pour l'interpré talion contraire. Nous l'estimons impossible.
(3) § i6 : «oTi 6* aCTOî; vôjxoc 6 a*Jto;,êoiv réTtvx çOott ys^ov^Ta elaâfl "«Ç Vàv TÉ i:oir,T6v, êici7i6svai ïct<mv xari tûv ispûv y) |i.»)v il âffTTJ; ùaàytu xdt\ Y^Yovérx ôpOdj; xaiTov OnapxovTa ?'j«i xai tov itoiYjrdv. Cf. Iséc, De Cir. her.^S 19 : f, jiTjV éÇ àoTT,; xa\ efYvTjTrj; f^vaixoc*
même en restreignant les droits successoraux de cet enfant, on pourrait l'admettre dans l'association \ L'admission kzl pTQTcTç, dont il est question dans le plaidoyer d'Isée, repose du reste sur des considérations toutes spéciales à la situation des parties.
Les raisons de fait qui nous portent à croire que, dans le cas d'Euctémon, l'enfant d'Alcé a été présenté aux phratores et admis par eux en qualité de yv-i^sioç et nonde viOs^ ex civeattica, sont tirées du plaidoyer même. II ne faut pas oublier, en effet, que les adversaires de l'orateur présentent l'enfant d'Alcé comme né d'un légitime mariage contracté par Euetémon, après la dissolution du premier, avec une femme nommée Callipe, et jouissant du droit de cité athénienne 2. 11 n'est donc pas besoin de chercher bien loin pour trouver en quelle qualité l'enfant a été présenté à la phratrie ; c'est en celle de fils légitime de Callipe. Euctémon a pu très bien alors prêter le serment exigé par la loi et les phratores voter l'admission. On objecterait en vain, et l'objection a été faite par Isée lui-même, que s'il en était ainsi, on ne voit pas pourquoi l'enfant aurait été introduit seulement è^l pYjTof;, du moment que la loi appelle tous les enfants légitimes à succéder également à leur père K Mais il est facile de répondre à cette objection en disant que l'introduction de l'enfant a eu lieu en vertu d'une transaction entre Euctémon et Philoctémon, et qu'Euctémon n'a consenti à restreindre les droits successoraux de l'enfant présenté par lui que pour
(1) Cf. Platner, Beitrœge, p. 12o.
(2) § 13 et s. Suivant Hruza (II, p. 49), si l'on lient pour vraies les allégations de l'adversaire d'Isée concernant le mariage d'Euctémon avec Callipe, il y aurait là un nouveau cas de bigamie, car Euctémon aurait été marié simultanément avec Callipe et avec la mère de Philoctémon. Cette conclusion ne nous parait nullement nécessaire.
(3) § 25 : ôia "zl it\ èpY)Tor; aOtov siOT^Yavs, toC v6(jlov xeÀevovtoc awavca; tov; ■^r,(r(ov; l<TopLofpov; cïvai tôv Ttxxpiâav.
\ écarter la résistance de son fils et les critiques qu'il aurait
pu élever contre cette introduction dans la phratrie A.
Les auteurs qui admettent la théorie de la légitimation dans le droit attique, enseignent que cette légitimation ne peut avoir lieu que du consentement des parties intéressées, et ils en voient la preuve dans le plaidoyer d'Isée. Mais alors même qu'on verrait dans ce plaidoyer un cas de légitimation, on ne pourrait sûrement en conclure à la nécessité de ce consentement. Il s'agit là d'un cas tout à fait exceptionnel, où l'introduction dans la phratrie a lieu à la suite d'un compromis et d'où il serait dangereux d'induire une règle générale.
Pour établir la possibilité de la légitimation d'un nothus ex peregrina 2, on se fonde sur un passage de Plutarque ' aux termes duquel Périclès, après la mort de ses fils légitimes, aurait été autorisé par décision du peuple à introduire dans sa phratrie un enfant qu'il avait eu d'Aspasie, c'est-àdire un nothus ex peregrina. Mais ce témoignage n'est nullement décisif. Il est, en effet, contredit par la version
(i) V. ea ce seus, Schulin, p. ig, note 50; Philippi, Beitrtrge, p. go et s. et in Neue Jahrb, fnr Philoi., I879, i, p^ 413 ; Gilbert, I, p. 5ia ; Bucrmann, Drei Studien^ p. 62o. Caillemer {Succession, p. 2; et b.) ne se prononce pas sur le point de savoir en quelle qualité le fils d'Alcc fut présente à la phratrie. Buermann (loc, cit.), tout en admettant que l'enfant a été présenté par Euctémon comme •f^T^al0Çi estime qu'il l'a été comme né d'une concubine légitime et qu'alors Euctémon a très bien pu prêter le serment requis il àorf,; xal tyY-jrjTT.ç, le concubinat légitime supposant l'emploi des formes de l'èypirjO'i;. Cet e interprétation n'est proposable que si l'on admet la théorie de cet auteur sur le concubinat légitime, théorie qui est fort contestable. V. supra^ p. 8g et s.
(2) Nous nous plaçons ici dans l'opinion générale qui, sauf le cas d'une concession d'épigamie, tient pour nul le mariage d'un Athénien avec une étrangère. Dans l'opinion que nous avons admise, et d'après laquelle les mariages mixtes sont toujours valables, les questions que nous examinons au texte ne se posent pas s'il y a eu mariage entre un citoyen et une étrangère : les enfants nés de cette union n'ont pas besoin d'être légitimés, puisqu'ils sont légitimes, mais, depuis Périclès, ne jouissent pas du droit de cité.
(3) Pericles, c. 87 .
que donne Suidas ' du fait relaté par Plutarque. D'après Suidas, c'est le droit de cité qui aurait été conféré au fils d'Aspasie et de Périclès, mais cet enfant n'aurait été l'objet d'aucune faveur exceptionnelle. En tenant d'ailleurs pour exact le récit de Plutarque , on ne saurait légitimement,. à notre avis, tirer une règle générale d'une décision manifestement contraire aux lois établies 2 et qui ne peut s'expliquer que par l'influence exceptionnelle de Périclès sur ses concitoyens 3.
Notre conclusion est donc que, quelle que soit l'espèce d'enfant naturel dont il s'agisse, que cet enfant soit né d'une citoyenne ou d'une étrangère, on ne rencontre dans le droit attique aucune preuve certaine de l'existence d'une institution analogue à la légitimation romaine. Cette conclusion se fortifie encore par cette observation qu'on ne trouve ni dans les lois, ni dans les écrits des orateurs aucune expression correspondant à cette institution, ce qui serait étrange si réellement la légitimation avait été admise à Athènes ^.
Si la légitimation, considérée, comme institution spéciale, est, croyons-nous, inconnue au droit attique, ne peut-on pas cependant arriver indirectement, et au moyen d'une double opération, à conférer à un enfant naturel les droits d'enfant légitime, du moins lorsque cet enfant est né d'une étrangère ? On pourrait d'abord, a-t-on dit, faire naturaliser cet enfant par décision du peuple et le Siqiaoicoiiqtoç pourrait alors être adopté par un citoyen quelconque, par conséquent par son père naturel aussi bien que par tout autre citoyen. Il n'y a point, en pareil cas, légitimation proprement dite, car le voôo; originaire n'est point admis comme tel mais comme Sr^iÀoirotriToç
(i) Suidas, v« 8T)yLOic3ir|TOc.
(a) Isée, dit, en effet (De Ciron, her.^ § 19) : 6|&6<7a; xsts tou; vA^hou; toÙ$ xei{i{vouc ^ it,r,v tÇ àaiî); xtX.
(3) Philippi, BeitrœgCj p. 92, 98; Buermann, 7oc. cit., p.G22,6ÎS. \
(4) Cf. Gauvet, p. 463; Caillemer, loc. ciL, p. 93; FlAiner ^ Beitrctge^ p. 118 et s. ; Buermann, p. 623.
^aqs la phratrie ; on arrive néanmoios par ce délo.ur au «aâme résultat. C'est ainsi que peut s'expliquer le cas du fils d'Aspasie dont parle PJutarque > .
Nous éprouvons cependant des doutes très sérieux sur la légitimité d'un pareil procédé. Il serait bizarre d'abord qu'on n'ait pu conférer ainsi les droits de fils légitime qu'au vsO^c le moins favorable, celui qui est né d'une étrangère, çn laissant en dehors de cettç faveur le vs6c; ex cive atticay car pour ce dernier, citoyen d'Athènes, du moins dans l'opijiion par nous admise, il ne saurait être question de combiner avec Tadoption une naturalisation qui ^'aurait pas d'objet. De plus, la possibilité d'adopter un étranger naturaUsé pa;-aît fort contestable, si l'on songe qu'une des conditions de forme de l'adoption consistait dans le serment de l'adoptant que l'adopté présenté par luiauxphratores était né d'une citoyenne athénienne et en légitime mariage, r, [jly;v è; àz-zf^^ y-ai Ysy^vd- Ta opôwç ^, et ce n'était point ici une vaine formalité, ainsi qu'en témoigne le plaidoyer de Démostjhçne contre Nééra 3.
On a dit, d'autre part, que si la légitimation n'existait pas à Athènes comme institution juridique distincte, un enfant naturel pouvait très bien cependant, en fait, être légitimé. La loi prescrivait, sans doute, lors de l,a çf ésentajtion dj'un fils à la phatrie, le serment relatif à la régularité de sa naissance^ Mais, a-t-on dit, les personnes cl^argées de veiller à l'exécution dp cette loi étaient avant tout \^^ intéressés çt les pjiratores. Si donc Les intéressés dpunajenj^ leur adhésion à l'intf oduçtion 4ans la phratrie et si les phratores y consentai(;i^ euxmêmes, ou bien ignoraiei^t l'irrégularit^é de 1^ naissance de l'enfant présenté, il s'opérait en fait une véri,table légitimation 4. Nous admettons bien qu'en fait, les choses pouvaient
(i) Buermano, toc, cit„ p. 622, C2d.
(2) Isée, D^ Apollod her,, § 16. V. i/i/ro, ch. Il, De l'adoption.
(3) §S 5^ et 6o.
(4) Cîccolû, p. 08.
quelquefois se passer ainsi. C'est même vraisembiablement ce qui a eu lieu dans le cas d'Euctémon dont nous avons précédemment parlé. Mais une pareille légitimation ne pouvait guère avoir que la valeur d'un fait, et du moment que la loi du serment avait été violée, il semble, comme le prouve précisément le plaidoyer d'Isée sur la succession de Philoctémon, que les parties, intéressées pouvaient ensuite attaquer la légalité de l'acte et demander la nullité d'une semblable légitimation.
A supposer au surplus que la légitimation soit possible directement ou indirectement, en fait ou en droit, elle ne doit pas avoir d'effet rétroactif, c'est-à-dire que l'enfant naturel, bien que né antérieurement à un enfant légitime du même père, ne peut être considéré comme légitime qu'à partir du jour de la légitimation. C'est donc l'enfant légitime qui, en pareil cas, jouira des privilèges qui peuvent être attachés à la qualité d'aîné, comme par exemple le droit de porter le nom de l'aïeul paternel '.
En dehors d'Athènes, nous ne possédons que très peu de renseignements sur la condition des enfants naturels. A Sparte, cette situation paraît avoir été la même que dans le droit a ttique, c'est-à-dire qu'ils étaient exclus complètement de la famille, du culte domestique et de toute succession aux biens. Aussi, lorsque le nombre des enfants naturels devint trop nombreux, comme ce fut le cas, après les guerres de Messénie, ils furent un embarras pour la cité et créèrent de sérieuses difficultés au gouvernement ^.
(i) Cf. Démosthènes, Adv. Bœot,^ I, § 29 : àf' ov icslSa; i7cot7|9aTO tov^tgu; 6 icaTi^p, àicb TOUTOU xa\ vopi^CevOai.
(2) Justin, HUt, liv. III, ch. IV ; Suidas, v» napOsvio'. Cf. Jannet, p. 106 ; Gilbert, Studien sar alUpartanischê Ge»chichte, p. 188 et s.
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