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PRÉFACE
Le plan primitif de l'ouvrage que voici comprenait trois parties: un livre historique^ un \\wtq 'phUoso'phique^ un livre consacré à l'indication des principales reformes à réaliser dans la condition légale des femmes. Par i^ia de circonstances diverses, la première partie seule a pu être achevée et l'auteur se décide à lui laisser franchir le seuil de la publicité.
Il y a près de deux ans que ces pages sont imprimées. Ceci soit dit pour expliquer certaines omissions. En effet, le mouvement qui se manifeste en divers pays pro femina s'est affirmé tout dernièrement par deux grands faits législatifs : en Angleterre, la loi de 1882 qui émancipe la femme mariée quant à l'administration de «es biens ; en France, la loi de 1884 qui rétablit le divorce, en faisant disparaître le « droit à l'adultère » tel qu'il existait jusqu'ici, pour le mari, d'après le code civil.
D'autres questions, et en grand nombre, attendent de la loi une solution conforme à la justice. Puissions-nous contribuer, pour notre faible part, à l'élaboration d'un droit de famille supérieur à celui qui nous régit encore en Europe.
Lausanne, août 1884.
Louis Bridel.
[NTRODUCTION
On Ta dit : Nous sommes dans une époqae de crise et de transition, et le malaise dont souffre la société contemporaine s'aggrave en se prolongeant. Tout le monde le sent plus ou moins confusément ; les grandes voix du siècle l'ont répété sur tous les tons. Fortement ébranlés, les fondements mêmes de Tordre social : religion, pro^ priété, patrie, famille, sont mis en discussion et paraissent appelés à subir quelque transformation profonde, comme doivent en subir toutes les choses de ce monde qui ne sont pas destinées à disparaître complètement.
Les représentants de toutes les traditions, après avoir réclamé à grands cris les « libertés nécessaires », les confisquent à leur profit et recourent en définitive au bras de l'Etat pour étouffer des réclamations gênantes et des aspirations qui dépassent leur intelligence des choses.
Mais le travail des idées ne se laissera pas plus arrêter par les lois émanant des « classes dirigeantes » actuelles qu'il ne Ta été par les bûchers ou les échafauds du passé. Ce qui est nécessaire dans les grandes institutions sociales, ce qui est une conquête du progrès, et non pas un reste suranné des temps passés, cela ne saurait périr; mais une réforme générale devient urgente, si notre vieille Europe ne doit pas succomber par le fait de révolutions purement négatives toujours renaissantes. Ainsi que l'exprime fort bien Téminent juriste et philosophe Ahrens : « Conserver des droits à des institutions de Tordre civil et politique, quand leur raison d'être s'est éteinte avec les besoins qui les ont créées, avec les mœurs qui les ont maintenues, c'est charger la société d'un fardeau qui l'entrave sans cesse dans ses mouvements naturels et qui est souvent la cause des efforts violents par lesquels elle tend à s'en débarrasser. »
L'ancien avertissement retentit comme à nouveau : Couvertissez-vous^ ou bien vous périrez / De toutes parts se manifestent, en effet, les symptômes avant-coureurs de la débâcle... ou de la renaissance.
Parmi tant de problèmes soulevés, la question du droit des femmes, pour paraître moins menaçante que bien d'autres, n'en touche pas moins au fond même de la destinée sociale ; depuis une génération ou deux, elle préoccupe de plus en plus les esprits dans tous les pays civilisés. De tous côtés, et à des points de vue très divers, s'élèvent de vives et énergiques protestations contre le régime d'ex-
clasioD, d'assujettissement et d'arbitraire dont les femmes sont victimes dans tous les domaines, et particulièrement dans celui qui est volontiers considéré comme leur domaine spécial, à savoir la famille.
Tout ce qui tient à l'organisation familiale et à la condition des femmes a toujours exercé une influence considérable bien au delà des frontières de la famille ; d'autre part, l'état généra] de la société se reflète fidèlement dans les lois relatives à la femme. Cette solidarité est de tous les temps. « Nul changement, observe Paul Gide, ne s'est accompli dans la condition particulière de la femme sans réagir aussitôt sur la condition de la société tout entière... Au fond de chaque réforme sociale, réalisée ou rêvée par un Lycurgue ou par un Platon, l'on rencontre un nouveau système sur la condition des femmes. » Et, de nos jours, un plan de réorganisation de la famille figure dans tout programme social de quelque importance.
Les différentes questions d'une époque se tiennent et s'enchaînent de telle sorte qu'aucune d'entre elles ne peut recevoir de solution sans qu'il y ait réaction inévitable sur toutes les autres. C'est ainsi qu'il y a connexité non seulement entre les différentes parties de la question du droit des femmes, mais entre toutes les parties de la question sociale dans son ensemble. Car il y a une question du droit des femmes comme il y a une question sociale, la première rentrant dans la seconde dont elle fait partie intégrante et constitue un des éléments principaux.
Il y a une question sociale, c'est-à-dire que la société
n'est pas telle qu'elle devrait être, ne remplit pas son but et demaDde à être réorganisée saivant un principe supé« rieur. « Les négateurs de la question sociale, dit M. Malon, ressemblent à ce perroquet, qui, habitué par les matelots à répéter Cela ne sera rieny le répétait encore pendant que la mer en furie engloutissait le vaisseau désemparé et réquipage qui poussait des cris de désespoir. »
Il y a une question du droit des femmes^ c'est-à-dire que la condition des femmes n'est pas ce qu'elle doit être.
' Tes lois, et l'opinion régnante elle-même, envisagent encore la femme comme une personnalité de second ordre, dont Tunique destinée consiste à satisfaire aux désirs de Thomme et à le servir. Celui-ci possède la liberté ; la femme n'en jouit que dans les limites où l'intérêt bien ou mal entendu
' de l'homme et son bon plaisir lui permettent d'en avoir. Il est facile de constater, en effet, combien la femme, dès qu'elle rencontre l'homme sur son chemin, est traitée en être inférieur et naturellement subordonné, sans but per-
^ sonnel, véritable être contingent et relatif, dont l'existence ^'est admise qu'en vue de l'homme.
En réalisant entre les sexes un régime de justice dans les droits et les devoirs, il serait porté remède à de grands maux dans la famille et dans la société. Une des faces du problème social serait élucidée, et non la moins sombre ; car il est un être plus malheureux que le prolétaire, c'est la femme ou la fille du prolétaire. Améliorer le sort de la femme, et de la femme pauvre en particulier, c'est travailler au bien général de l'humanité.
La question du droit des femmes est éminemment complexe. Nous Taborderons au point de vue des rapports de droit entre Thomme et la femme, dans le mariage «t hors mariage, en nous bornant ici à une simple et rapide esquisse historique, où, sans entrer dans le détail des coutumes et des législations particulières aux divers âges et aux divers peuples, nous indiquerons à grands traits les phases de révolution historique de la famille d'après une loi générale de transformation qui nous parait ressortir de Texamen des faits.
En m puissance de mari », la femme doit obéissance à son seigneur et maître : voilà ce que statuent, avec des différences de forme plus encore que de fond, les diverses iégislations de l'Europe moderne, certaines d'entre elles accordant toutefois à la femme des garanties importantes que d'autres lui refusent. Hors mariage, loin de trouver dans la loi quelque assistance et protection, la femme ne rencontre le plus souvent qu'indifférence ou mauvais vouloir. Il suffit d'un coup d'œil sur les prescriptions légales concernant les enfants naturels ou la « police des mœurs » pour voir ce qui en est. Ici encore, plus ou moins barbare, la législation varie suivant les pays.
C'est contre l'assujettissement d'un sexe à l'autre que nous élevons la voix au nom du Droit, non pas le droit des codes et des tribunaux, mais celui que proclame la conscience moderne : c'est contre institution légale de la puissance maritale et les conséquences qui en dérivent ; contre l'irresponsabilité de l'homme, l'abandon de la
femme et des enfaDts naturels ; contre la servitude sou» toutes ses formes ; contre les iniquités et les atteintes à la liberté, dont la femme est constamment victime, sous quelque nom qu'elles se voilent, sous quelque prétexte qu'on essaie de les faire passer.
Lorsque robéissance est pour l'épouse une obligatiop^ légale aussi bien qu'un devoir religieux, le premier et le dernier mot du code conjugal, lorsque dans le domaine des « mœurs » l'irresponsabilité de Thomme est érigée ea principe de droit et presque de morale, il est assurément permis de parler de servitude, car c'est pour la femme une amére réalité. Or cela ne doit plus être, et ne sera plus ; le mouvement général du monde moderne vers la liberté nous en répond.
L'inégalité de droit entre les sexes, l'oppression de la femme et son effacement tendent à disparaître avec le développement de la civilisation. A vrai dire, c'est précisément la condition sociale des femmes qui constitue la meilleure marque pour juger de l'état réel d'une civilisation donnée. « L'expérience nous apprend, dit Stuart Mill, que chaque pas dans la voie du progrès a été invariablement accompagné d'une élévation d'un degré dans la condition des femmes ; ce qui a conduit des historiens et des philosophes à prendre le niveau d'élévation ou d'abaissement des femmes pour le plus sûr et le meilleur critérium, pour la mesure la plus commode de la civilisation d'un peuple ou d'un siècle. Durant toute la période de progrès, l'histoire nous montre que la condition des
femmes a toujours été en se rapprochant de l'égalité avec celle de Thomme. Cela ne prouve pas que Tassimilation doive aller jusqu'à une égalité complète, mais assurément cela fournit en faveur de cette induction une forte présomption. » Et Proudhon, qui ne passe pas pour avoir été précisément ému d'une grande tendresse envers Y émancipation, n'en reconnaît pas moins explicitement ce fait comme une loi de l'histoire : « Partout, dit-il, où la civilisation n'a pas été stationnaire, on remarque un progrés dans la constitution de la famille, dans le droit de la femme et la loi des mariages. »
Autre phénomène non moins digne d'attention : On a souvent remarqué que la civilisation avait marché jusqu'ici d'orient en occident. De quel droit l'Europe aurait-elle la prétention d'être au bout du monde? Lorsque les Japonais se tournent de notre côté et viennent demander à l'Europe les éléments d'une civilisation nouvelle, sachons en faire autant et voir ce qui se passe au delà de l'Atlantique. La femme commence à occuper en Amérique une place tout autre qu'en Europe. Entourée de respect, elle prend une certaine part aux affaires publiques, et dans sa maison elle n'est plus la servante légale de son époux ; carrières et professions s'ouvrent devant elle ; en fait de mœurs et de morale, la responsabilité y incombe à qui de droit et non pas à la femme seule, comme ailleurs. Alexis de Tocqueville déjà avait été frappé de cet état de choses ; bien d'autres dès lors ont fait pareille observation, car le progrès s'est accentué dans la même direction. L'égalité
des droits, la liberté individuelle, le principe de responsabilité sont et deviennent de plus en plus, aux Etats- Unis, des réalités effectives qui pénètrent la pratique. Une tendance générale vers un nouveau régime de droit familial s'y laisse entrevoir. Il ne saurait d'ailleurs en être autrement sur cette terre de jeunesse et de liberté qui sera bientôt à l'Europe ce que l'Europe est a l'Asie, à moins que notre continent, sachant profiter des expériences du passé et des exemples du présent, n'extirpe résolument les pourritures envahissantes.
Le jour n'est-il donc pas venu où les portes de la justice s'ouvriront enfin à cette moitié du genre humain qui est encore exclue du droit par la loi du plus fort ! Mais il ne suffit pas de crier à l'injustice. Il faut encore et tout d'abord voir d'où elle provient, afin de saisir la cause ou la raison d'être d'institutions et de coutumes qui nous paraissent à reléguer dans l'histoire du passé.
Ainsi qu'une religion n'arrive à se substituer à celle qui l'a précédée qu'en lui empruntant certaines données essentielles et toujours vivantes, de même une transformation sociale ne peut aboutir que par l'absorption de l'ancien ordre des choses dans une organisation nouvelle et supérieure. « Il faut un système pour remplacer un système », suivant la formule de Saint-Simon. On ne détruit sûrement, en effet, que ce qu'on remplace. Or, pour cela, il faut comprendre avant tout comment il se fait que les choses soient ce qu'elles sont. La réalisation de la justice peut et doit être ensuite poursuivie sans qu'il soit porté
atteinte aux progrès accomplis, c'est-à-dire par une affirmation hardie et non par d'éternelles négations.
La science du droit, négligeant trop souvent les idées générales pour un commentaire perpétuel des textes, au risque de se pétrifier dans une orthodoxie stérile et impuissante, en est arrivée à perdre de vue le développement progressif auquel sont soumises les institutions organiques de la société et la famille en particulier. Pour pouvoir remplir la tâche qui lui incombe dans le grand travail de rénovation inauguré par la Révolution, la loi doit s'inspirer des principes toujours jeunes et féconds de liberté, d'égalité et de fraternité ou d'assistance sociale.
L'âme du droit, c'est la justice, à laquelle nous en appelons pour légitimer cet essai. La conclusion où aboutissent et l'histoire et la raison, c'est l'affranchissement de la femme. Le passé nous raconte sa longue subordination, l'avenir lui réserve la liberté. Chimère I dira-t-on peutêtre, en invoquant les prétendues nécessités de la pratique, la force des choses ou les traditions séculaires du privilège. Chimère, si l'on veut. Mais malheur à la nation qui ne croirait pas à cette chimère qu'on nomme la Justice 1 malheur à l'individu qui ne croit plus à cette chimère, plus chimérique encore, qui s'appelle l'Idéal I
CHAPITRE PREMIER
Légende classique. — Variétés et transformations. Hypothèse des trois états.
« A l'époque où la découverte des taches du soleil commençait à se répandre, un étudiant fit part du fait à son vieux professeur, qui lui répondit : Mon ami, j'ai lu Aristote deux fois d'un bout à l'autre (or Aristote enseignait que le soleil était incorruptible) et je sais qu'il ne peut y avoir de taches dans le soleiU Essuyez mieux vos verres ; si les taches ne sont pas dans la lunette, elles ne peuvent être que dans vos yeux^ »
La manière dont l'histoire de la famille et des autres « institutions primordiales » de l'humanité a longtemps été comprise n'est pas sans offrir quelque analogie avec
< Nayille, Logique de rhypothèse, p. 17.
le dogmatisme astronomique du vieux professeur péripaléticieD. D'après rancienoe tradition, la famille était considérée comme ayant été organisée de tout temps sur les mêmes bases, dirigée par les mêmes lois et règles fondamentales, suivant un type naturel et consacré, et dans la suite des âges il ne devait pas en être autrement. Immutabilité dans le passé, immutabilité dans l'avenir. Le type familial considéré comme essentiel et primitif était le système patriarcal : la femme et les enfants groupés sous Tautorité du père, à la fois prêtre, juge et roi des siens, leur souverain naturel et légitime par le seul fait du mariage, leur protecteur né, leur dispensateur universel. On admettait sans doute qu'il y avait eu des exceptions et des modifications à ce régime dans le cours des siècles ; il eut été difficile de ne pas le reconnaître ; mais ces exceptions mêmes étaient de celles qui confirment la règle et ces modifications étaient censées n'avoir porté que sur des détails et non sur le fond des choses. De même aussi, des améliorations partielles étaient considérées comme possibles dans l'avenir, mais sans que nulle atteinte pût être portée à l'institution elle-même divine et naturelle.
« L'humanité entière, dans son long et pénible travail de civilisation, n'a jamais cherché à changer les bases de la famille. Toutes les races, tous les peuples ont consacré par leurs lois les mêmes règles constitutives de l'organisation de la famille; les différences dues aux divers degrés de développement, au climat, à la constitution politique ou économique ne présentent aucune déviation
absolue de ces règles universelles* » : Tel était le point de vue généralement admis, et Ton partait de là pour diriger d'éloquentes tirades contre les « démolisseurs aveugles ou insensés » qui se permettaient de porter la main sur l'arche sainte par leurs attaques contre l'organisation légale de la famille et du mariage.
On le voit, nous sommes en présence d'un débat qui rappelle, à certains égards, les discussions relatives à l'origine des espèces et tout ce qui s'y rattache. De part et d'autre, c'est la même question : permanence ou transformation ; tant il est vrai que tout se tient dans la science.
L'histoire nous dira ce qu'il faut penser de cette immutabilité si hautement affirmée. A la vérité, le temps n'est pas fort éloigné où le domaine historique était singulièrement plus restreint qu'il ne l'est aujourd'hui, où la science de l'histoire ne commençait guère qu'avec la Grèce et Rome, après une préface obligée surie monde oriental. Quant aux origines, elles n'étaient pas connues et l'on s'en inquiétait peu. Lorsque des phénomènes venaient à se présenter qui ne cadraient pas avec les données traditionnelles et classiques, on ne savait y voir que des anomalies, des lusm naturae, ainsi que jadis pour les premiers fossiles découverts.
Il n'en est plus de môme aujourd'hui. Des travaux remarquables et nombreux ont récemment mis au jour toute une période de la vie de l'humanité, période bien antérieure à celle qui formait jusqu'ici le champ de l'his-
^ KoENiGswARTEB, Histoîre de V organisation de la famille en France, p. 6.
toire ancienne. En même temps que la paléontologie retrouvait sous terre les restes ignorés de générations disparues et constatait bientôt leur antiquité reculée, il se formait une histoire préhistorique, s'il est permis de s'exprimer ainsi, qui exhumait de son côté une civilisation primitive méconnue jusqu'alors. Les institutions organiques de cette époque préhistorique, autant du moins qu'il a été possible de les déterminer, présentant des divergences considérables avec ce que 1 on connaissait de plus ancien, il en est résulté une modification profonde dans les idées courantes sur les origines de l'humanité et son état primitif Ce qui était généralement envisagé comme éternel et nécessaire s'est trouvé n'avoir pas toujours existé.
D'autre part, une série d'observations attentives concernant les mœurs et les coutumes des sauvages a permis de reconnaître chez ces peuplades arriérées ou primitives diverses institutions analogues à celles de l'époque préhistorique. Les sauvages pouvant à plus d'un égard être considérés comme des retardataires sur la grande voie du développement général, ces analogies sont venues confirmer l'exactitude des découvertes mentionnées, et toute une science s'est formée ayant pour objet la condition de l'humanité primitive et ses institutions.
Certains phénomènes sociaux de notre âge et de notre civilisation, phénomènes généralement peu compris et mal interprétés, ont reçu par là même une explication naturelle, en se présentant comme un reste du passé, une survivance de jadis, tandis que d'autres phénomènes, au
contraire, doivent être envisagés comme une manifesta* tion de la force inhérente qui dégage du passé un nouvel ordre de choses.
« II semble que de tous les côtés à la fois des lumières nouvelles viennent éclairer les pages les plus obscures de l'histoire du droit et de la société,» dit Sumner-Maine, et M. de Laveleye, qui rapporte ces paroles du célèbre jurisconsulte anglais, faisant ressortir l'importance multiple de ces découvertes, montre fort bien le genre d'intérêt qui s'attache à ces sortes d'investigations : « Ces antiquités juridiques, dit-il, qui semblaient ne devoir intéresser que des savants spéciaux, offrent un intérêt tout actuel. Non seulement elles jettent un jour nouveau sur les institutions fondamentales et sur la manière de vivre des hommes primitifs ; mais, comme le fait observer Stuart Mill, elles nous élèvent au-dessus de ces idées étroites qui nous font croire que le seul mode d'existence des sociétés est celui que nous voyons fonctionner autour de nous *. »
Si les vieilles traditions ne manquent ni de charme ni de valeur, et s'il peut être regrettable, à certains égards, de les voir passer à l'état de légendes avant que la science en soit arrivée à donner à leur place un exposé complet de la réalité, leurs inconvénients dépassent leurs mérites. Lors même, en effet, que ces traditions semblent n'avoir pour objet que le passé, et le. passé le plus reculé, leur action s'exerce en définitive fortement sur le présent lui-même et devient assez souvent un obstacle des plus
' De Layelete, De la propriété^ p. 3.
persistants à Téclosion d'un avenir meilleur. Quelque respectables que puissent être les croyances de nos ancêtres, la vérité certainement est plus respectable encore, et le bonheur de nos descendants doit passer avant tout.
Parmi les écrivains qui ont consacré leurs éludes à l'histoire primitive de l'humanité, plusieurs ont porté leur attention plus spéciale sur les origines de la famille et sur la manière dont le développement s'en est opéré. Le mariage, nous disent-ils, loin d'avoir uniformément existé dès les commencements, s'est établi et graduellement modifié dans le cours des âges ; la famille paraît s'être dégagée d'un état primitif de promiscuité plus ou moins générale et absolue; le régime patriarcal n'est pas le régime primordial que l'on croyait, ou du moins il ne l'a pas été chez toutes les races, peut-être même chez aucune; le plus ancien lien de parenté qui ait été reconnu, et sur lequel la famille s'est probablement constituée a ses débuts, n'est pas celui qui résulte de la paternité, mais bien de la maternité. Les travaux de MM. Bachofen, Mac-Lennan, John Lubbock, Herbert Spencer , Giraud-Teulon, etc., arrivent à ce sujet à des conclusions remarquablement analogues, sinon identiques.
La famille ne doit pas être envisagée comme une institution créée de toutes pièces dès l'apparition de l'homme sur la terre, mais bien plutôt comme une conquête de l'ordre moral. « La famille se développe lentement à travers les âges;... elle se transforme d'une manière con-
tÎDue; e!le n'est pas, elle devient^.» Ne peut-on pas en dire autant de tout ce qui, dans l'humanité, doit atteindre à quelque perfection ? N'est-ce pas la loi même de l'univers, la raison de toute croissance et de tout progrès?
Si l'on observe, en effet, les coutumes et les lois des différentes races et populations qui couvrent actuellement le globe, ou bien si l'on remonte dans le cours des âges au delà et en dehors de l'antiquité classique, — la famille se présente non comme une société organisée d'une manière partout identique, mais, au contraire, comme une institution soumise à de nombreuses vicissitudes ; et l'on peut dire de la famille ce que Stuart Mill disait, en parlant de la propriété : « Ce n'est pas chose fixe, mais c'est une institution multiforme qui a subi de grandes modifications et qui est susceptible d'en subir de nouvelles avec grand avantage ^.»
Ici règne la promiscuité^ communauté sexuelle des hommes et des femmes d'un même groupe ; ailleurs la polyandriCy union d'une femme avec plusieurs hommes ; plus souvent la polygynie, union d'un seul homme avec plusieurs femmes, (ces deux dernières formes de sociétés conjugales pouvant se grouper sous le terme plus général de polygamie) ; enfin la monogamie, union durable d'un seul homme et d'une seule femme ^. Il y a lieu d'observer que ces régimes divers sont fréquemment mélangés : la
* Giraud-Tbulon, Origines de la famille^ p. 383. ■ Voy. De Laveleye, De la propriété, p. xiii.
» Voy. LuBBOCK, Origines de la civilisation, p. 80, 133. — Herbert Spencer, Principes de sociologie, II, p. 266. — Giraud-Teulon, op. cit., p. 50, 150, etc.
promiscuité se trouve, la plupart du temps, mitigée par des unions exclusives de quelque durée; la monogamie, d'autre part, laisse une place considérable en fait, si ce n'est en droit, à des relations passagères ou polygames.
L'état de promiscuité, que nous rencontrons au début même de la civilisation occidentale, dans les traditions relatives à l'institution du mariage chez les Grecs et les Romains, subsiste encore de nos jours comme régime habituel chez diverses peuplades sauvages. — Il n'est pas très difficile de reconnaître ce régime au sein même des pays «civilisés» du continent européen, où la promiscuité nous apparaît sous forme de prostitution.
La polyandrie, système familial plus répandu qu'on ne le croit communément, mais beaucoup moins fréquent que la polygynie, a été signalée dans l'Inde, auThibet, àCeylan, chez certains Cosaques, etc. Elle se présente sous deux formes distinctes : tantôt les divers hommes associés pour une même femme sont frères les uns des autres ; tantôt ils ne sont reliés par aucun lien de parenté. D'après César*, la polyandrie fraternelle aurait été usitée chez les anciens Bretons.— Faudrait-il voir dans une réaction voulue contre cette ancienne coutume l'une des causes de la prohibition des mariages entre beau-frère et belle-sœur, prohibition que la loi anglaise et la loi française connaissent encore ?
Quant à la polygynie, ordinairement désignée sous le terme plus général et moins exact de polygamie, elle se rencontre partout : dans tous les climats, chez toutes les
« De beUo gallico, V, 14.
races, à toutes les époques. Si l'on tient compte du passé et du présent, la polygynie est très probablement le régime conjugal le plus répandu sur la surface terrestre ; elle est commune à toutes les parties du monde non occupées par les nations les plus civilisées. Là même où elle n'existe plus officiellement, ainsi que nous l'avons remarqué, elle a fréquemment subsisté, et subsiste encore dans une large mesure, mais sans que femmes et enfants puissent se réclamer du fait. « La pluralité des femmes et des concubines s'est maintenue longtemps dans Tusage adopté par les rois d'avoir un grand nombre de maîtresses déclarées ou non. Sous cette forme restreinte, la polygamie est restée un privilège de la royauté toléré jusqu'à une époque assez récente ^ » — Ainsi, de nos jours, au profit des hommes riches, en France et ailleurs.
Et les enfants, que deviennent-ils dans une si grande variété des relations entre hommes et femmes ? Leur sort diffère nécessairement d'un régime à l'autre. Parfois ils appartiennent à la tribu tout entière au sein de laquelle ils ont vu le jour ; d'autres fois ils suivent la condition de leur mère, dont ils prennent le nom ; ou bien ils dépendent du père, dont le nom passe à toute la famille.
Plus le système est primitif, moins grand est le nombre des rejejons qui survivent et prospèrent. Mentionnons encore, à ce sujet, la diversité considérable qui se manifeste dans la mesure et le degré de l'intervention sociale en faveur des nouveau-nés. L'histoire de l'infanticide et de
« Herbert Spencer, op. d^, II. p. 296.
la répression légale qui lui est opposée jette de singulières lumières sur la barbarie humaine. Souvent, en effet, les enfants ne bénéficient d'aucune espèce de protection quelconque vis-à-vis de leurs parents ; ceux-ci en disposent à leur gré et s'en débarrassent si bon leur semble. On sait que rinfanticide est pratiqué en grand chez certaines nations d'ailleurs avancées en civilisation sous d'autres rapports. Dans l'ancienne Rome, Tenfant était à la merci du père de famille, qui pouvait le vouer à la mort sans que nul s'y opposât. Ailleurs, la loi garantit dans une certaine mesure l'existence des nouveau-nés. Dans nos sociétés modernes, par exemple en France, la loi civile et pénale entoure l'enfant de toutes les garanties imaginables....* contre sa mère. Quant au père naturel, la loi ne le connaît pas; après avoir séduit la mère, il peut laisser, périr l'enfant : ce n'est pas contre lui que la loi sévira !
La tentation de ne voir dans la succession des lois relatives à la femme qu'un pur «chaos de bizarres contradictions», suivant l'expression de M. Gide, se comprend aisément en présence de la grande variété des phénomènes. Et cependant, n'y a-t-il pas une histoire possible de la famille, une loi générale de transformation qui se laisse entrevoir ?
L'amélioration graduelle du sort des femmes, en prenant l'histoire humaine dans son ensemble et sans méconnaître les périodes de recul et de décîin, nous paraît un fait acquis. On a prétendu, il est vrai, que la femme au-
Fait exercé aux temps préhistoriques une souveraineté réelle dans la famille et dans la société. A notre avis, rien n'est plus contestable ; nous verrons du reste bientôt ce qui peut avoir donné lieu à cette manière de voir. Mais il est possible, pensons-nous, de constater autre chose que le simple fait d'un progrès général en faveur de la femme. Ce développement historique parait s'être opéré suivant une loi d'évolution que l'observation subséquente des faits pourra seule dégager entièrement, mais dont nous pouvons dès maintenant chercher à déterminer la formule.
Commune à tous les êtres organisés, la famille peut être définie : l'ensemble des éléments nécessaires à la perpétuation de l'espèce. Ces éléments sont au nombre de trois : le père, la mère et Ibs rejetons. A ces données naturelles, propres à tous les êtres vivants, vient encore s'ajouter un autre élément pour l'espèce humaine , à savoir le fait de l'Etat ou de l'intervention d'une loi sociale.
Dans toute étude consacrée à la condition des femmes, il est particulièrement nécessaire de tenir compte des enfants ; négliger ce qui les concerne, lorsqu'il s'agit de la femme et de son droit, c'est méconnaître évidemment la réalité des choses. Il y a là, en effet, une connexité manifeste. En matière de questions familiales, le plus grand bien des rejetons s'impose et demande à être pris en première considération. « D'ordinaire, quand on parle des relations domestiques, on ne fait presque exclusivement attention qu'au bien de ceux qui y sont immédiatement engagés. On parle du bien et du mal de relations données
eDtre les hommes et les femmes, comme si Ton avait sur^ tout à considérer l'effet de ces relations sur la génération adulte existante ; et, si Ton tient compte des effets produits sur la génération naissante, on ne s'occupe guère» ou point du tout, des effets que ressentiront les générations à venir. C'est un ordre qu'il faut renverser*. »
Les éléments constitutifs de la famille une fois déterminés, voici quelle nous paraît avoir été la succession des phases de l'évolution familiale, — développement progressif qui de l'état sauvage ou de nature aurait fait passer la famille par une longue période d'autorité pour aboutir au régne de la justice et de la liberté :
1^ La famille se constitue d'abord sous forme Aq famille maternelle, les enfants suivant la condition de leur mère, dont ils dépendent et portent le nom. Le père reste in^ connu ou indéterminé. Le fait naturel de la maternité domine l'organisation de la famille, qui s'ébauche du côté de la femme ; à celle-ci incombe alors la responsabilité des enfants. Cette phase nous fait remonter à une époque antérieure à l'institution du mariage. Encore aujourd'hui, les enfants naturels n'ont pas d'autre famille que leur mère. Le régime de la famille maternelle subsiste par conséquent ; mais ce qui était jadis la règle générale est maintenant l'exception, ce qui était un état de choses normal est devenu un état de choses irrégulier.
3^ A la famille maternelle succède la famille paternelle. C'est l'état despotique ou d'autorité remplaçant l'état de
* Herbert Spencer, op. cit., II. p. 208.
nature. La femme, soumise à Thomme dans le mariage, dépend de son époux qui est aussi le maître des enfants qu'elle met au monde. Le père et mari absorbe tous les droits en sa personne; c'est lui qui devient le centre autour duquel se groupe et s'organise la famille ; de lui dérive la parenté, l'élément maternel ou féminin étant alors envisagé comme purement accessoire. La femme passe à Tarrière-plan ; mais, en revanche, elle n'est plus seule à supporter la charge des enfants. Il y a donc un progrès dans la famille, progrès sensible, surtout pour les enfants ainsi mieux protégés, mais dont la femme bénéficie pour son propre compte. En dehors du mariage, c'està-dire pour les enfants naturels, la famille maternelle se maintient à côté de la famille paternelle. — Inutile d'observer que l'Europe en est, actuellement encore, à cette phase-là; mais divers symptômes nous présagent un changement dans ce domaine.
3^ A son tour, la famille paternelle est appelée à céder la place à un régime supérieur, que nous désignerons par le terme de famille parentale. Nous entendons par là un régime où les deux éléments paternel et maternel entrent également en ligne de compte : où, d'une part, la femme mariée n'est plus légalement réduite à néant; où, d'autre part, le père naturel est appelé à comparaître. C'est le règne de la justice succédant au règne arbitraire et tyrannique de la force. La société intervient en faveur de la femme et des enfants, établissant les responsabilités, garantissant et protégeant l'existence de chaque individu.
L'épouse est relevée de son état de sujétion légale ; les enfants naturels trouvent assistance contre Tabandon, et la femme protection contre les entreprises de Thomme.
Telle est notre hypothèse des trois états.
Pour savoir où Ton va, il est bon de savoir d'où Ton vient. L'histoire du passé nous fait entrevoir Tavenir. Car il est une logique des choses, une loi qui domine l'espèce et se poursuit à travers les siècles. Nous pouvons la deviner, en quelque mesure; lui arracher son secret, et partir de là pour faciliter Tavènement d'un avenir meilleur.
Origines
Recherche des origines. Documents à consulter. — Ce qu'il faut entendre par les sauvages et Tétat sauvage. — Manque d'organisation primitive.
Remonter âux origÎDes de la famille, c'est remonter aux origines mêmes de Thamanité. Les deux recherches se confondent. Sans famille, en effet, sans organisme de reproduction, nulle espèce n'est imaginable.
Plus l'étude des périodes historiques nous ramène en arrière et plus nous croyons être près d'atteindre au point de départ, plus impérieusement aussi se dresse devant nous le sphinx inexorable des éternels problèmes et s'impose à nouveau l'énigme de l'existence. La nuée des questions sans réponse envahit l'horizon : D'où venonsnous? Qui sommes-nous? Où allons-nous? Et pourquoi donc cette existence qu'il faut vivre sans la comprendre,
cette existence laboriease qae recommencent Tune âprès^ Tâutre, et malgré tout, les générations humaines avec une ardeur toujours nouvelle ? Autant d'interrogations qui se posent inévitablement à l'entrée du chemin.
Mais ce n'est point ici le lieu de chercher à sonder Tocéan sans rivages où flottent au milieu de lueurs incertaines tous les commencements. C'est aux manifestations les plus anciennes de la famille dans l'histoire, c'est à la condition de la femme dans les âges primitifs, que nous devons borner notre enquête, sans nous laisser entraîner par les questions connexes sur l'origine de l'homme et sa descendance. Se restreindre est de rigueur lorsqu'on aborde le vaste et mystérieux problème des origines ; il faut se limiter et s'abstenir, prendre garde aux tentations multiples qu'une investigation de cette espèce ne manque pas d'offrir à quiconque s'y engage avec sincérité ; il faut éviter les chemins de traverse, sous peine d'oublier en route les faits à la recherche desquels on était parti. Et d'ailleurs, comment arriver jamais aux origines réelles? Nous sommes constamment en présence de phénomènes secondaires ou dérivés supposant un état de choses qui les précède, lequel n'est lui-même qu'un effet dont la cause se dérobe dans l'inconnu. Toute espèce de commencement vrai nous échappe toujours.
Les renseignements que nous pouvons avoir sur l'enfance de l'humanité et les phases premières de la famille^ sans être aussi abondants ni aussi précis qu'on pourrait le souhaiter, ne font cependant pas défaut. Provenant de
sources différeDtes, ils demandent à être contrôlés et complétés les uns par les autres, leur étude comparative permettant d'aboutir à une connaissance sinon exacte du moins approximative de Tétat primitif, sans qu'il soit du reste possible d'affirmer que toutes les races humaines aient débuté de la même manière, ni passé par les mêmes chemins.
En premier lieu, nous ayons les légendes et les mythes de la haute antiquité, riche et captivante espèce de docu^ ments, où la démarcation du réel et de l'imaginaire n'est sans doute pas facile à tracer, mais qui ne saurait être négligée lorsqu'il s'agit des origines. Si les mythes et les légendes n'avaient renfermé quelque sens profondément réel, leur influence ni leur durée n'auraient été aussi considérables. Ces traditions religieuses ou poétiques, sans avoir la consistance de l'histoire proprement dite, n'en sont pas moins une histoire d'un genre particulier, qui, sous forme légendaire, nous raconte plus d'un fait positif ^t peut éclairer bien des pages obscures du passé.
Viennent ensuite les narrations des plus anciens historiens, parmi lesquels Hérodote figure au premier rang. L'exactitude des renseignements qu'il nous a transmis a souvent été mise en doute ; mais une science plus complète, confirmant bon nombre de ses assertions longtemps suspectées, lui a donné raison sur plus d'un point. Le soidisant manque de sens critique allégué à sa charge s'est -trouvé constituer l'un de ses mérites principaux ; bien loin de le blâmer, on le loue aujourd'hui d'avoir su enre-
gistrer les faits qui lui étaient signalés, sans rejeter comme indigne de créance tout ce qui pouvait lui paraître étrange et sans vouloir rectifier à toute force ce qui n'était pas toujours conforme à la manière de voir de §on temps.
Les récits des voyageurs qui ont visité les populations sauvages ou barbares nous offrent une troisième source de renseignements sur Tétat primitif de Thomme et les débuts de la civilisation, source plus importante peutêtre et plus sûre que les deux premières, et d'autant plus précieuse que son abondance augmente d'année en année avec les nouvelles expéditions entreprises de toutes parts à la découverte des pays inconnus.
Les connaissances acquises relativement aux plus anciens habitants du sol européen ont mis au jour de frappantes ressemblances entre les mœurs et les coutumes des sauvages et celles de nos ancêtres ou précurseurs de l'âge de la pierre. Il est permis d'en conjecturer que ceux-ci ont passé jadis par un état analogue à celui des sauvages, ou de certain d'entre eux. Peut-être la vie de l'homme des cavernes nous sera-t-elle plus complètement révélée un jour ; peut-être la paléontologie humaine apportera-t-elle, dans la suite, quelques éléments nouveaux pour la solution du problème des origines. Pour le moment, nous connaissons bien les armes, les ustensiles et les tombeaux des contemporains du mammouth ou du mastodonte ; mais il ne nous est pas encore donné de pouvoir pénétrer, autrement que par conjecture et comparaison, jusqu'à des in-» stitutions, comme la famille, qui par leur nature même
n'ont pu laisser de traces matérielles de lear structure organique.
Une question se présente ici réclamant une solution quelque peu satisfaisante, vu les conséquences que peuvent avoir dans la suite les erreurs commises au point de dé--, part. Qu'est-ce que les Sauvages, et comment préciser ce qui doit rentrer sous ce terme? N'y a-t-il pas un grand nombre de degrés dans l'état sauvage ainsi que dans l'état civilisé? Et les limites mêmes qui séparent les deux états, où sont-elles ? Il suffit souvent de la plus légère perturbation dans une société d'apparence civilisée pour déchaîner des instincts qu'on s'était flatté d'avoir réduits. A la vérité, chaque homme porte en lui un sauvage plus ou moins perfectionné. De même qu'il n'y a pas d'homme entièrement bon ni d'homme absolument méchant, il n'y a pas non plus de peuple complètement sauvage, pas plus qu'il n'y a de peuple tout à fait civilisé. C'est affaire de plus ou de moins. Toutefois, là comme ailleurs, le zéro du thermomètre se retrouve ; il est une limite au-dessous de laquelle on peut parler d'état sauvage, au-dessus de laquelle on peut parler de civilisation. Par « sauvages» on entend des populations vivant dans un état social simple et rudimentaire, peu éloigné de l'état d'enfance ou de nature, état social primitif moins avancé et moins compliqué que l'état de civilisation.
Mais l'état sauvage ou de barbarie est-il bien réellement un état primitif, d'enfance ou de nature ? Il est permis de
se le demander. Ne serait-ce pas plutôt un état de dégé- DéresceDce ? ou bien faut-il chercher encore quelque autre explication à ce phénomène social? Voir dans les sauvages en général les descendants de races anciennement civilisées est chose insoutenable en présence de nombreux faits bien observés et constatés. D'autre part, certaines populations sauvages ne paraissent pas se trouver dans un état primitif ou d'enfance, mais plutôt en état de décadence, ce qui ne signifie nullement d'ailleurs que leurs ancêtres aient été jadis « civilisés )>.
Ainsi qu'on peut voir, dans toute espèce de société, des êtres arriérés ou peu développés par le seul fait de leur ignorance ou d'un manque de culture, tandis que d'autres, au contraire, en sont évidemment là par le fait d'une déchéance quelconque, il y a probablement aussi deux espèces de sauvages à distinguer : les uns en état d'enfance ou de nature, les autres en état de dégénérescence. Les premiers, susceptibles de progrès, s'accroissent et se développent ; les autres, sans avoir dépassé l'état d'enfance, sont en voie de rétrogradation ou de régression, et disparaissent plus ou moins promptement de la scène de ce monde sans parvenir jusqu'à l'état civilisé. Il peut, en effet, y avoir des races qui avortent, comme il y a des individus qui n'aboutissent pas à une pleine possession d'eux-mêmes, comme il y a des fruits qui tombent et se flétrissent sans parvenir à maturité, comme il y a partout, dans la nature, des choses qui ne réussissent pas et d'autres qui prospèrent. Conformément à la loi
générale : qai n'avance pas, recule. Hais ie fait de la dégénérescence ou de ia régression n'implique pas qn'on •descende de haut; car il peut se présenter en tout état de cause, quelque soit le degré de développement acquis, lorsque, pour une raison ou pour une autre, il y a eu arrêt de croissance.
Des deux espèces de sauvages, la première surtout nous importe pour établir la succession des phases dans l'histoire de la famille, la seconde devant être prise en •considération plutôt à titre de cas pathologique. D'une part, l'enfance et ses riches promesses; d'autre part, une vieillesse plus ou moins prématurée. Sans doute, il c'est pas toujours aisé de reconnaître si telle population rentre dans la première catégorie ou dans la seconde ; mais il y a certainement une distinction à établir, distinction peut-être trop négligée jusqu'ici.
Si nous avons insisté sur cette question des sauvages, c'est qu'elle nous parait avoir quelque intérêt dans le sujet qui nous occupe. Chez les sauvages de la première catégorie, chez les « barbares » si l'on veut une appellation qui leur soit particulière, la femme a souvent joui d'une considération réelle ; ainsi chez les peuples germaniques des invasions. Rien de semblable chez les sauvages de la seconde catégorie ; les faibles y ont presque toujours tort; femmes et enfants, vieillards et malades y sont fréquemment abandonnés ou maltraités, et leur sort est généralement digne de pitié. On retrouve cependant, chez ces peuplades inférieures elles-mêmes, des restes peu altérés
encore de Tétat primitif; leur étude n'est donc pas sans quelque valeur pour les origines.
Ce qui paraît caractériser Tétai social primitif, d'après tout ce que nous pouvons en savoir, c'est le manque d'organisation, l'absence de lois sociales. Or tout comme l'instinct prévaut où manque l'intelligence, de même aussi la « nature » prédomine où l'état social fait défaut. L'union des sexes a nécessairement et évidemment dû précéder toute espèce de loi sociale. Les instincts, passions et sentiments, qui dominaient sans conteste, n'étant limités que par la coexistence des mêmes mobiles chez d'autres individus, la force devait jouer un grand rôle, et les « lois naturelles » qui gouvernent tous les animaux devaient se faire sentir à l'homme dans une mesure d'autant plus large que l'état social était moins avancé.
Le mariage, en particulier, n'apparaît pas comme un fait primordial, conséquence immédiate des lois qui régissent l'espèce humaine, mais comme un fait d'ordre moral et de nature sociale ; c'est ce que prouvent et attestent les documents dont le témoignage nous renseigne sur la structure de la famille primitive. Leur accord est complet, sinon sur tous les points, du moins sur cette donnée essentielle : le mariage est une institution sociale, ce n'est pas un phénomène naturel.
Suivant Hérodote, Xénophon, Strabon et d'autres narrateurs de l'antiquité, le mariage était, en effet, chose inconnue chez un grand nombre de tribus de l'Asie et de
TAfrique ; aiosi chez les Scythes, Hassagètes, Nasamons, Ausiens, GaramaDtes, etc. « Les hommes et les femmes s'accouplaient au hasard comme les bêtes d'un troupeau. Quand uq enfant était devenu grand, la peuplade réunie l'attribuait à l'homme avec les traits de qui il avait le plus de ressemblance et qui était présumé en conséquence être son père *.»
Le même état de choses est mentionné chez les populations primitives de la Grèce et de l'Italie. Chez les Athéniens, nous dit Cléarque, Cécrops fut le premier qui unit l'homme et la femme en leur imposant une fidélité mutuelle ; jusque-là, les rapports entre les deux sexes étaient sans règle et sans loi, et nul enfant ne pouvait reconnaître son père. L'historien Théopompe parle presque dans les mêmes termes des premiers habitants de l'Italie. Chez les Tyrrhéniens, dit-il, la loi voulait que toutes les femmes fussent communes ; tous les enfants aussi étaient élevés en commun, car nul homme ne pouvait savoir de quel enfant il était père ^.
Certaines peuplades sauvages q'ont, actuellement encore, pas d'autre régime familial que la promiscuité. Le manque d'organisation, qui caractérise l'état primitif, se retrouve chez elles dans le domaine des relations domestiques comme dans le domaine politique et ailleurs; de telle sorte qu'on a pu dire que « chez les groupes infé-
> Voy. Gide, Etude sur la condition privée de la femme, p. 18. — Comp. Giraud-Teulon, op, cit,, p. 52.
* Voy. Gide, op.cU.y p. 19. — Bachofeh, Dos Mutterrecht, p. 21, 41.
riears des hommes primitifs, les rapports des sexes ne différaient guère de ceux qu'on remarque chez les animaux ».
Faut-il conclure, des faits susmentionnés, que l'état primitif a réellement consisté dans une promiscuité générale, la tribu ayant précédé toute famille proprement dite? Certains renseignements établissent qu'effectivement tel a parfois été le point de départ. Nous serions néanmoins assez tentés de croire que les régimes matrimoniaux les plus divers peuvent avoir coexisté dés les commencements. Chez les animaux eux-mêmes, la famille est organisée sous les formes les plus variées : maternellement chez les abeilles et les fourmis ; paternellement chez certaines espèces de poissons; conjugalement chez plusieurs genres d'oiseaux et de mammifères *, — la monogamie ayant, aussi bien que la polygamie ou la promiscuité, de nombreux représentants dans le monde animal. N'en peut-il pas avoir été de même, dès le principe, chez les différentes espèces ou variétés de l'humanité?
Quoi qu'il en soit, s'il est un régime qui ait précédé les autres, pour ce qui concerne les rapports entre parents et enfants, c'est bien celui de la famille maternelle, dans lequel l'enfant suit sa mère. Le fait de la maternité étant une donnée indiscutable et certaine, tandis qu'on ne peut en dire autant de la paternité, le simple raisonnement déjà nous permettrait d'affirmer que la famille a dû se constituer d'abord du côté de la mère, à défaut même de faits rétablissant d'une manière positive.
*• Voy. EsPiNAS, Les sociétés animales.
La descendance par les femmes
Filiation par la mère. Parenté utérine. Ovulisme et spermatisme. — Discussion gynécocratiqne. La famille sans père. — Généalogie maternelle.
« Les Lyciens, dit Hérodote, ont une singulière coutume qui leur appartient en propre. Ils se nomment d'après leurs mères et non d'après leurs pères. Si Ton demande à un Lycien qui il est, il indique sa généalogie du côté maternel en énumérant sa mère et les aïeules de sa mère. Si une citoyenne s'unit à un esclave, les enfants passent pour nobles ; mais si un citoyen, fût-il du rang le plus élevé, prend une femme étrangère ou une concubine, les enfants ne jouissent pas des honneurs ^ »
Cette « singulière coutume » des Lyciens a dès lors été signalée chez de nombreuses populations de l'antiquité, ainsi que chez diverses tribus plus ou moins sauvages de nos jours. Polybe la mentionne chez les Locriens. Sur les tombeaux des Etrusques, c'est l'indication de la descenidance maternelle qui figure le plus souvent; Mécène, qui était originaire d'Etrurie, portait le nom de sa mère conformément à l'usage de son pays. Différentes traces du régime de la famille maternelle se retrouvent chez les Gariens, chez les Pelages et dans la Grèce primitive, chez les Gantabres et jusque chez les Basques, dans l'Egypte ancienne qui, sous tant de rapports, paraissait aux his-
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torieDS grecs un « moDde renversé », dans l'ile de Crête, où Ton disait la mairie pour la patrie, etc. ^ Beaucoup de peuplades en Afrique, en Amérique et dans TOcéanie ne connaissent pas d'autre régime familial. Chez certaines d'entre elles, la famille en est actuellement au passage de l'état maternel à l'état paternel.
Les historiens et les voyageurs qui rapportent le fait de l'organisation maternelle de la famille, chez tel ou tel peuple, ont généralement ignoré qu'il se présentât ailleurs; et, comme Hérodote pour les Lyciens, ils n'y ont vu qu'une exception, une singularité locale. Or nous sommes en présence d'un véritable régime, probablement antérieur à celui de la famille paternelle de l'Inde, de la Grèce et de Rome, régime dont l'extension paraît avoir été considérable, si ce n'est générale, à une époque donnée ; on peut se demander, en effet, si l'organisation maternelle a été commune à toute une période historique, si c'est un état familial par lequel aurait passé Thumanité dans son ensemble, ou bien s'il s'agit d'une organisation propre seulement à certaines races.
De la généalogie maternelle dérive tout un système de parenté par les femmes, coutume générale parmi les tribus sauvages dans toutes les parties du monde ^. L'enfant étant exclusivement considéré comme l'enfant de sa mère, toute sa parenté se trouve naturellement du côté maternel et
« Voy., à ce sujet, les ouvrages de MM. Bachofen, John Lubbogk, Hbrbert 'Spemcer, Mac-Lennan, Giraud-Teulon, etc., passim. * LuBBOCK, Origines de la civilisation, p. 137.
par les femmes. C'est exactement la contre-partie du système agnatiqtie romain (ou peut-être aryen), d'après lequel toute parenté provient du côté paternel. Une des conséquences les plus curieuses du régime se manifeste dans l'ordre des successions : Ton voit alors les héritiers naturels d'un homme être non pas ses propres enfants, mais les enfants de sa sœur, fait fréquemment observé chez plusieurs tribus africaines.
Ainsi donc, avant d'en arriver à la période du régime paternel (ou peut-être seulement chez certaines races), la famille se serait organisée du côté maternel et féminin, le nom des mères et leur condition descendant le cours des générations, tandis que Thomme est sans lien direct avec les générations nouvelles et sans postérité reconnue.
On ne comprend bien le régime maternel qu'en l'opposant au régime inverse du droit paternel, dont Rome nous offre le type le plus accentué. « Mulier familiae suae et caput et finis est », disait Ulpien : la femme ne fonde pas de famille ; elle a beau avoir de nombreux enfants, son existence reste toujours purement individuelle. C'est de l'homme, et de l'homme seul, que dépendent les enfants ; et ceux-ci, à l'origine du droit romain, ne sont pas même envisagés comme parents de leur mère, la fiction juridique de la paternité ayant complètement mis de côté le fait naturel de la maternité ; ainsi, du moins, pour tout ce qui concerne les enfants légitimes. Sous l'empire du régime maternel, c'est précisément le contraire : c'est par les femmes que se transmet la filiation; l'homme, simple pro-
créateur, sans lien dans le passé, si ce n'est du côté de sa mère, reste isolé sans descendance directe. C'est de lui qu'on pourrait dire : Familiae suae caput et finis.
Dans le système maternel, l'hérédité physiologique est envisagée comme provenant uniquement du côté féminin, tandis que dans le système paternel c'est l'élément masculin qui est censé le principe générateur par excellence» Ces deux points de vue exclusifs, aussi incomplets l'uo que l'autre, ont eu leurs représentants en physiologie (ovulistes et spermatistes) jusques au commencement de notre siècle, où le fait de l'égale participation des deux éléments, mâle et femelle, a finit par prévaloir définitivement dans la science ^
Le jugement d'Oreste, tel qu'il nous est raconté par les poètes grecs, peut servir d'illustration à l'opposition dont il s'agit, en nous faisant assister à la lutte des deux systèmes et à la victoire remportée par le principe mâle ou paternel sur le principe féminin plus ancien. — Agamemnon ayant été assassiné par son épouse Clytemnestre, leur fils Oreste tue sa mère pour venger le meurtre de son père. Cité pour cet acte devant le tribunal des dieux, Oreste est défendu par Minerve (la fille sans mère) et par Apollon (le dieu du soleil), qui demandent son acquittement, tandis que les Erinnyes (divinités vengeresses qui avaient entre autres pour mission de punir ceux qui versaient le sang
* Voy. KôLLiCKER, Embryologie. (Introduction.)— Ejecxel, Histoire natU' relie de la création, (8« leçon.) Anthropogénie (2« leçon). — E. Roth, Ueber Vererbung auf physiologiêchem und pathologischem Gebiete.
de leurs parents) vealeDt et réclament le châtiment qu'il ^ mérité pour avoir tué sa mère. « Ecoutez, dit Apollon, ce n'est pas la mère qui crée ce qu'on appelle son enfant j elle n'est que la nourrice du germe déposé dans son sein. C'est le père qui enfante, et la femme, comme un déposir taire étranger, conserve le dépôt. — Mais, répondent le& Erinnyes, par là tu détruis les puissances d'autrefois. Toi, le jeune dieu, tu veux nous renverser, nous les anciens. "^ Oreste est absous, grâce au vote de Minerve : « 0 dieux nouveaux, s'écrient les Erinnyes, vous détruisez la vieille loi et arrachez de mes mains le droit des anciens âges^ y^
De ce que la famille s'est constituée sur la base maternelle chez certains peuples, chez certaines races, ou même à une certaine époque de la civilisation en général, on a voulu conclure à une ère de gynécocratie ou de suprématie de la femme, et Ton a prétendu que le sexe féminin avait exercé alors une souveraineté analogue à celle qui, depuis ou ailleurs, a été le partage du sexe masculin. Au fait familial de la généalogie et de la parenté par les femmes, sont venus s'ajouter des faits de l'ordre social ou religieux : ainsi l'existence d'anciens empires gouvernés par les femmes (les Amazones), ainsi encore la donnée « féministe » de l'ancienne religion de la Nature, qui reconnaissait comme divinité première la Terre-mère (Demeter), soit le principe féminin en opposition avec le principe mascu-
■ Voy. LuBBOCK, op. Cl/., p. 147. — Giraud-Teulon, La mère^ p. 15. — Gompr St-âugustin, Cité de Dieu, XVIII, 9. (Fragment de Varron).
lin qui prévalut plus tard. Et Fou a dit : Ce n'est pas la famille seulement qui dépendait de la mère, mais la société tout entière était soumise à l'élément féminin alors prépondérant ; le règne de l'homme a été précédé par le régne de la femme.
M. Bicfaofen, dans un ouvrage plein de vues intéresisantes et d'une érudition considérable, a particulièrement développé cette idée d'une époque gynécocratique. Tout <^e que l'histoire de l'antiquité pouvait fournir d'arguments à sa théorie, il Ta passé en revue, enregistré, analysé et systématisé. Le titre même de l'ouvrage en question : Dos Mutterrecht (le droit maternel), en révèle assez la pensée maîtresse. Selon notre auteur, l'humanité aurait <;ommencé par traverser une période de promiscuité géné- Tale ou d'hétairisme, période primitive et chaotique où le mariage n'existait pas ; puis, les femmes s'étant révoltées contre un système aussi préjudiciable à leur dignité qu'à leurs intérêts, il en serait résulté un changement de régime, soit une période de civilisation gynécocratique, caractérisée par les différentes institutions « féministes )> dont il vient d'être question ; enfin, l'homme à son tour, après s'êlre rendu maître de la femme, serait parvenu à la domination dans la famille et dans la société, non sans avoir dû conquérir les armes à la main, un empire que lui refusait l'ancien régime fondé sur la religion de la Nature et le principe féminin. L'élément naturel de la maternité aurait alors fait place à l'élément supérieur de la paternité, le droit maternel au droit paternel: A ceux
qui objectent qu'il est difficile d'admettre un temps où la loi naturelle de la force aurait été sans effets, et qu'il n'est pas croyable que l'homme ait été soumis à la femme durant les âges barbares, M. Bachofen répond que, dans l'enfance de l'humanité, d'autres forces étaient en jeu et avaient pu prévaloir sur la force brutale ; grâce à l'influence prépondérante de la religion dans les périodes antiques, la femme pouvait l'emporter sur l'homme avec toute l'autorité provenant d'un principe religieux universellement reconnu.
Malgré tout, la théorie gynécocratique nous parait inadmissible, à moins que le sexe féminin n'ait eu primitivement en partage une force supérieure à celle de l'homme, €e que rien ne permet de supposer. La réfutation du système nous semble d'ailleurs fournie par l'examen de ce qui se passe en fait chez les populations primitives. Le sort des femmes est bien loin d'y être le sort d'une souveraine I Même chez les peuples « barbares » où la femme est l'objet d'un certain respect, elle n'en est pas moins soumise à l'homme et subordonnée, éloignée de toute espèce de gouvernement, et son influence ne dépasse pas les limites d'un domaine assez restreint. Chez les sauvages, en général, au dire de tous les voyageurs, le sort des femmes est éminemment précaire et misérable, quel que soit du reste leur système familial. « Dans les races les moins civilisées, la position des femmes est celle de la sujétion absolue, » dit Lubbock. Et ne voyons-nous pas la capture, la vente et l'achat des femmes pratiqués
jusque chez des populations qui ne passent plus pour être à rétat sauvage, mais que leur manque de considératioo pour la femme permet à peine d'envisager comme réellement civilisées. « On ne saurait montrer le progrès moral du genre humain plus clairement qu'en opposant la situation des femmes chez les sauvages et leur situation chez les peuples les plus civilisés ^ » Dans le cours même de rhistoire de chaque peuple, quel que soit le degré de développement atteint à un moment donné, la condition du sexe féminin a communément été en s'améliorant avec le progrès général ; lorsque cette condition vient à s'empirer d'une façon ou d'une autre, il y a là un signe de décadence ou de retour à la barbarie. Le mépris de la femme, chez les peuples comme chez les individus, est l'indice rarement trompeur d'un état d'infériorité qu'il faut attribuer soit à un retard dans le développement, soit à une dépravation morale. Gomment la femme aurait-elle pu jouir de tous les privilèges, comment aurait-elle pu régner et gouverner dans une période antérieure à toute civilisation réelle? L'histoire de la femme, pas plus que celle de l'humanité, n'a commencé par Yâge d'or.
Il nous parait évident que là où existe l'organisation « maternelle », et les faits ne permettent pas de mettre en doute la réalité de ce régime dans la famille, c'est une charge et non un droit qui a dû en résulter pour la femme. C'est donc à tort qu'on a parlé d'un droit maternel, lorsqu'il s'agit d'un état de fait généralement peu
« Herbert Spencer, op, cit., p. 359.
favorable au sexe féminin. La famille maternelle n'est pas un régime où la femme ait dominé Thomme, où la mère ait pu avoir la prééminence sur le père ; c'est une famille agamique, c'est-à-dire hors mariage et sans père, mais qui s'organise et se constitue entre la mère et les enfants. Il est possible que la descendance et la parenté par les femmes aient persisté, pendant un temps ou chez certains peuples, même sous le régime du mariage. Mais si la généalogie maternelle a pu prévaloir parfois encore, lors même que l'organisation de la famille donnait un père aux enfants, cela peut s'expliquer par le fait de l'incertitude antérieure quant à la paternité, et sans qu'il en résulte nullement que la femme ait jamais exercé aucune espèce de « souveraineté ». L'indépendance même de la femme est impossible à concevoir sous un régime où elle est seule à supporter les conséquences de la maternité.
A notre avis donc, et dans la généralité des cas, « famille maternelle » ne signifie pas autre chose que famille sans père. Or moins l'homme est relié à ses enfants, moins la femme peut prétendre à la liberté. Parler d'indépendance et de souveraineté pour la femme, lorsque la famille n'est pas stable et que l'homme n'est pas rendu responsable des enfants qui proviennent de lui, est une erreur manifeste. Quand l'homme s'attribue toutes les licences, c'est à la femme qu'incombent naturellement toutes les charges.
Pas n'est besoin d'ailleurs de remonter aux temps préhistoriques ou de s'adresser aux sauvages pour comprendre ce qu'est la famille maternelle. La condition légale
des enfants naturels et de lears mères, dans la civilisalioD actaelle, suffit pour nous renseigner à cet égard. La famille légitime repose de nos jours sur la base du mariage, sous rautorilé et la responsabilité du père et mari ; mais, en dehors du régime légal qui donne un père aux enfants, la famille est encore exclusivement maternelle : Tenfant né hors mariage suit la condition de sa mère et reste le plus souvent à sa charge. La seule et vraie famille de l'enfant naturel, c'est sa mère. C'est ainsi que Xéiai de nature qui s'est perpétué jusqu'à nos jours, nous fait assister, pour ainsi dire, à la constitution de la famille primitive, et nous en donne l'explication.
En opposant la descendance maternelle des Lyciens, des Cariens, des Etrusques, à la descendance paternelle des Romains, sur laquelle nous aurons à revenir dans le chapitre suivant, on se trouve en présence de deux systèmes généalogiques absolument divergents» systèmes tous deux incomplets au point de vue physiologique, vu l'omission de nombreux ancêtres de part et d'autre.
Le système agnatique ou paternel, qui a passé de Rome au moyen âge et aux temps modernes, pour se perpétuer jusqu'à nos jours en matière généalogique, constitue certainement un obstacle ou une entrave à une meilleure connaissance des lois de l'hérédité physiologique. Les arbres généalogiques des différentes « familles y> partent toujours, en effet, d'un ancêtre mâle considéré comme le point de départ ou la racine de la famille, abstraction faite de tous
les autres ascendants , malgré leur importance égale à celui dont seul on tient compte. S'il ne s'agissait que d'établir une filiation relative au « nom de famille », nous n'aurions rien à objecter à un tel système ; mais on élève fréquemment la prétention d'en déduire certaines conséquences physiologiques, certaines ressemblances héréditaires exclusivement propres aux porteurs de tel ou tel nom de famille, chose contraire aux données d'une science qui ne permet pas de se payer de mots.
Certes, l'hérédité est une grande chose, infiniment plu& importante que certaine philosophie à courte vue ne veut l'admettre; mais il s'agit précisément de l'asseoir sur ses vraies bases, de tenir compte de tous les éléments dont il doit être tenu compte et de ne pas se contenter d'apparences trompeuses. Or, en fait, chaque individu provient de sa mère aussi bien que de son père ; en thèse générale, chaque enfant participe de la race de sa mère comme de la race de son père, et tient, par conséquent, tout autant de ses grands-parents maternels et de leurs aïeux que de ses grands-parents paternels.
La vraie filiation héréditaire doit donc être cherchée dans les ascendants maternels aussi bien que dans les ascendants paternels. Les lignes se subdivisant à chaque degré, l'ascendance directe de tout individu se compose de : ses deux parents, quatre aïeuls, huit bisaïeuls, seize trisaïeuls, 32, 64, 128,... ancêtres, lesquels ont tous concouru à sa formation, aussi bien les uns que les autres (avec prédominance variable tantôt d'un côté et tantôt de
l'autre), et constitueDt ainsi sa véritable famille ascendante ou ancestrale.
Lorsqu'on veut avoir une connaissance exacte des racines d'un arbre, on ne se contente pas de remonter de ramifications en ramifications à Tune des radicelles primitives, solennellement proclamée la « souche » de l'arbre ; mais on doit fouiller le sol et tenir également compte de toutes les ramifications et radicelles, dont VensembU seulement compose « les racines ». — Il en est exactement de même pour l'ascendance de chaque individu.
Ce n'est pas le lieu de nous étendre davantage sur cette question. Le lecteur qui voudra bien examiner avec quelque attention le Tableau généalogique, figurant à titre d'exemple à la fin de ce volume, pourra lui-même en tirer les conséquences voulues.
Généralités
€e qu*il faut entendre par <ic famille paternelle. » Régimes divers rentrant sous cette dénomination. — La capture, et le maître de famille. ~ Quelques mots du système patriarcal. — Coup d*œil sur TEurope moderne.
Par le terme de famille paternelle, il faat entendre une organisation où la mère est subordonnée au père, Tépouse au mari, d'une façon plus ou moins absolue ; un régime où les enfants suivent la condition de leur père, où la femme disparait devant Thomme, centre et maître de la famille qui s'absorbe en lui. Le mariage, monogamique ou polygynique, est à la base de ce système. Hors mariage, pas de famille proprement dite, et les enfants « naturels » occupent avec leur mère une position inférieure dans la société ; c'est que, sans père et mari, la clef de voûte de l'édifice fait défaut. De l'homme proviennent les honneurs et le nom , par lui seul les générations nouvelles ont part à la série
des ancêtres qui coDStituent un passé, une force, un lien de solidarité.
La notion physiologique mâle domine tout le système. L'homme est considéré comme donnant seul la vie aux générations nouvelles, tandis que la femme, simple réceptacle destiné au développement ultérieur du germe qui provient du père, n'est qu'un élément passif d'importance accessoire. — On connaît la comparaison indoue de la femme avec un champ, l'homme étant l'unique et vrai procréateur, propriétaire des fruits, c'est-à-dire des enfants, parce qu'il est le maître du champ.— Cette manière devoir, commune à l'Inde, à la Grèce, à Rome et généralement au monde ancien dont nous procédons, n'est pas sans avoir laissé de profondes .traces jusqu'à nos jours. Tel est, par exemple, le point de vue des généalogies du moyen âge et des temps modernes, où la racé est exclusivement envisagée comme de provenance mâle, le père, l'aïeul paternel, le^ père de celui-ci, son aïeul paternel, et ainsi de suite, constituant la famille ascendante, tandis que la mère et tous les aïeux maternels sont négligés dans la série des ancêtres. — «C'est le père qui donne le sang,» aphorisme aussi vieux qu'inexact.
Des régimes: très divers rentrent dans cette catégorie : depuis le système patriarcal et polygame des anciens temps jusqu'à l'organisation transmise à l'Europe moderne par le Christianisme, Rome et les Germains. Sous les apparences les plus variées, se retrouve une seule et même discipline. La femme figure à l'arrière-plan de la
famine; effâcée par réblouissant personnage de rhomme, elle ne joue qu'un rôle accessoire et secondaire, et doit obéissance au maître dont dépend son sort. Sinon, fré-^ quemment abandonnée, sans garanties suffisantes contre les entreprises de Thomme, elle devient aisément Tobjet Don plus d'un seul mais de plusieurs, et les enfants restent à sa charge sans qu'elle puisse leur assurer une existence régulière, laquelle dépend du bon plaisir de l'homme ; celui-ci reste libre, en effet, de reconnaître ou non ses descendants hors mariage.
L'organisation paternelle est-elle postérieure au régime maternel, de telle sorte qu'on puisse en faire une seconde période dans l'histoire de la famille, ou bien les deux systèmes se sont-ils développés simultanément, suivant les races et les circonstances? C'est à quoi il est difficile, pour ne pas dire impossible, de répondre d'une façon péremptoire. D'une part, en effet, certains documents nous mettent en présence d*nne famille primitive sans père déterminé, ainsi que nous l'avons vu dans le chapitre précédent; suivant d'autres en revanche, la famille se serait constituée dès la plus haute antiquité sur la base de la puissance maritale et paternelle. Nous posons la question, sans prétendre apporter ici les éléments nécessaires à la solution du problème*
Peut-être la filiation s'est-elle établie du côté maternel au sein de populations vivant à l'état de paix ou suffisamment isolées pour n'être pas exposées au régne des guerres perpétuelles qui sévissaient ailleurs. Les unions
se seraient coDSommées alors entre hommes et femmes de ]a môme tribu, suivant le système de Vendogamie, ainsi nommé par opposition à Vexogamie, régime où Thomme se procure une ou plusieurs femmes hors de sa tribu, par voie de capture ensuite de guerre ou par voie d achat ensuite de convention, et d'où résulte alors une famille basée non plus sur le fait naturel de la maternité, mais sur le fait de la prise de possession de la femme par l'homme. Les deux systèmes ont pu coexister. Non seulement telle race a pu pratiquer le système maternel , tandis que telle autre, dans la même période historique, pratiquait le système paternel; mais les deux espèces de famille ont fort bien pu se développer simultanément an sein d'un même peuple : Tendogamie donnant lieu à l'organisation maternelle, tandis que de l'exogamie résultait la famille paternelle.
Toutefois, le régime paternel étant moins exclusivement « naturel » que l'autre, nous semble aussi moins primitit et peut être considéré comme une deuxième étape dans l'histoire de la famille. Peu importe, au reste, qu'il faille se représenter les deux régimes comme successifs ou parallèles. Ils n'en sont pas moins l'un et l'autre exclusifs et imparfaits, défavorables tous deux à la femme, quoique pour des motifs différents, et doivent tôt ou tard céder la place à un régime supérieur.
Dans son remarquable ouvrage sur les Origines de la civilisation, M. Lubbock nous montre le mariage reposant
primitivement sur l'esclavage de la femme, sur la capture d'uue ou de plusieurs prisonnières par un guerrier chez nne tribu voisine. Un autre mode matrimonial, plus paisible dans son principe, mais qui ne tient pas davantage compte du respect de la personnalité, consiste dans la vente de la iSlle par son père au futur époux.
C'est ainsi que se manifeste et s'établit la puissance de rhomme dans la famille : la femme commence par être la propriété de son mari ; tout comme les troupeaux et les esclaves, les femmes et les enfants appartiennent au maître de famille. De même que Yoccupation est le point de départ du droit de propriété sur le sol, de même aussi la prise de possession de la femme, par capture ou par ^chat, est à la base du droiLmatri.fflûnial^
Le mariage par capture se rencontre chez de nombreuses peuplades en Australie, en Afrique, en Asie; il s'était conservé, à titre de symbole, jusque dans certains pays de l'Europe moderne, où l'enlèvement simulé de la iSancée par son futur époux faisait, récemment encore, partie intégrante du cérémonial relatif au mariage. Quant à l'achat des femmes, c'est bien l'un des modes les plus fréquents du mariage chez tous les peuples non civilisés ou à demi civilisés. Dans nos pays mêmes, l'anneau nuptial, qui n'était primitivement pas échangé mais n'était attribué qu'à la femme, s'est conservé comme un souvenir de l'ancien prix d'achat jadis payé par le prétendu pour l'acquisition de son épouse.
Il nous sera permis de rapporter ici une citation de
M. Guéroult, qui résame d'ane manière vivante et précise les origines du mariage et de la puissance du maître de famille, d'après les travaux des historiens que nous avons eu l'occasion de mentionner plus haut.
« Au début des sociétés ou plutôt des tribus, ces différents groupes étaient en guerre perpétuelle. On se faisait de part et d'autre des captifs et des captives sur lesquels le vainqueur, le capteur, avait un droit absolu. Il aurait pu tuer sa prisonnière ou la manger ; il avait bien le droit d'en faire sa femme, de s'en réserver la possession exclusive, de la renfermer chez lui. Les enfants de son esclave lui appartenaient au même titre, et il avait sur eux un droit de vie et de mort, comme nous le voyons encore dans la famille romaine primitive. Par cela seul qu'il était le maître absolu de sa captive, l'homme avait le devoir de la protéger, de la défendre, de la nourrir, elle et ses enfants. Les femmes de la tribu, au contraire, les femmes libres, devaient se suffire à peu près à elles-mêmes ; elles étaient exposées à toutes les privations, à toutes les souffrances, à toutes les entreprises. Bon nombre d'entre elles ne tardèrent pas à envier la condition moins tourmentée des captives, et l'usage s'établit à peu près partout, que, par un consentement solennellement constaté, une femme de la tribu même pouvait, en faisant le sacrifice de sa liberté, devenir l'esclave d'un homme et se trouver ainsi dans les mêmes conditions que si elle avait été capturée dans une guerre. C'est exactement (ou à peu près) ce qui se passa plus tard, au moyen âge, quand les propriétaires
libres, mais trop faibles pour défendre eux-mêmes leurs biens, se firent vassaux d'un suzerain plus puissant.
» C'est donc à un fait de guerre, de capture, de conquête, qu'il faut rapporter Torigine du mariage, et l'origine du sentiment de la paternité. Le travail de sir John Lubbock montre fort bien comment, dans Tétat primitif de Yhétairisme, de la communauté, l'homme n'éprouvait absolument rien pour des enfants qui appartenaient bien plus à la tribu qu'à lui-même. Ce n'est que plus tard, après s'être créé une famille à lui, à laquelle il s'intéressait, dont il suivait les progrès, qu'il voyait grandir sous sa protection, c'est alors seulement que l'homme sentit s'éveiller en lui le sentiment de la paternité et de ses devoirs. Au point de vue de l'utilité sociale, cette forme de l'union des sexes avait un immense avantage sur toutes les formes antérieures, y compris celle de la famille exclusivement maternelle, pratiquée dans l'antiquité par les Lyciens, les Locriens, les Etrusques, à l'époque actuelle par les Botocudos, préconisée depuis 18S2 comme une invention nouvelle par M. Emile de Girardin. Dans le système actuel, le lourd fardeau de l'éducation et de la conservation des enfants est supporté par le père et la mère, au lieu de peser exclusivement sur celle-ci. — De ce moment, l'institution du mariage s'afifermit de plus en plus ; toutes les religions et toutes les législations la consacrèrent*.»
Il est à remarquer, et ce point n'est pas sans impor-
* Voy. G. GuÉRODLT, SiTiicle SUT Saint-Simon et le Saint-Simoniimej dans la Revue politique et littéraire du 14 septembre 1878.
tance ici, que la puissance du mailre de famille n'est pas une institution qui se soit graduellement développée dans le cours des âges. Lorsque nous la rencontrons dans l'histoire, elle nous apparaît, dès sa première manifestation, sous la forme la plus absolue : l'homme est le propriétaire de la femme et des enfants. Ce pouvoir disparait avec les progrès de la civilisation. Ainsi la puissance paternelle, d'illimitée qu'elle était dans les commencements, est allée en diminuant d'âge en âge ; actuellement, elle a cessé d'exister sur les enfants majeurs, qui sont considérés par la loi comme autant d'individualités libres et indépendantes ; il n'en est resté qu'une sorte de tutelle, au profit de ceux qui n'ont pas encore atteint leur plein développement. Ce qui était un pouvoir et un droit se transforme peu à peu, dans les pays les moins arriérés, en un devoir et une responsabilité. Il en sera de même pour la puissance maritale. N'est-il pas anormal que la femme, majeure à un certain âge, perde sa personnalité par le fait du mariage pour retomber sous autorité? Si l'homme doit protection à sa femme, c'est un devoir qui lui incombe et non pas un droit. D'un autre côté, l'état de barbarie qui a persisté et se maintient, en plein dix-neuvième siècle, dans le domaine des relations hors mariage, doit disparaître et disparaîtra lorsque le principe de responsabilité sera devenu enfin, pour l'homme, une réalité légale.
Une histoire complète de la condition des femmes exigerait ici l'examen des institutions, modalités et transfor-
mations du régime patriarcal. Il faudrait commencer par rOrient et la polygamie, passer ensuite à la Grèce, dont le droit intermédiaire entre l'Orient et l'Occident n'est pas sans particularités intéressantes, pour aboutir à Rome et aux origines de l'organisation familiale du monde européen. Ne pouvant entreprendre une revue aussi générale, nous bornerons notre esquisse aux sources du droit de famille de l'Europe, après avoir préalablement mentionné toutefois certains principes essentiels du droit patriarcal, dont l'influence persistante se retrouve dans nos législations contemporaines.
Le caractère distinctif du régime patriarcal consiste dans la concentration de tous les pouvoirs entre les mains du père et maîlre de famille, sans autorité publique supérieure. L'Etat n'existe pas. L'Etat, c'est l'homme à la tête du groupe familial dont il est l'ordonnateur absolu. Femmes et enfants, esclaves et autres biens dépendent tous également de sa volonté souveraine, qui constitue leur loi. La famille primitive dans l'Inde, en Palestine, à Rome et chez les anciens Germains, pour nous en tenir à ces antécédents plus ou moins directs de notre civilisation occidentale, n'est pas organisée sur d'autres bases. Avec des divergences parfois assez considérables, la donnée principale est la même : à l'homme le sceptre et l'autorité, à lui l'indépendance et le pouvoir. — Manou l'avait dit : « Une petite fille, une jeune femme, une femme avancée en âge, ne doivent jamais rien faire suivant leur propre volonté, même dans leur maison. Pendant son en-
faDce, une femme doit dépendre de son père ; pendant sa jeunesse, elle dépend de son mari ; son mari mort, de ses fils ; si elle n'a pas de fils, des proches parents de son mari, ou, à leur défaut, de ceux de son père; si elle n'a. pas de parents paternels, du souverain. Une femme ne doit jamais se gouverner à sa guise*.»
Sous un tel régime, il ne saurait être question de droit pour la femme. L'homme seul est juge de ce qui lui revient. Ce que la femme acquiert ne lui appartient pas ; elle ne saurait y prétendre, car le produit de son travail est au maître de famille, seul propriétaire et dispensateur des biens. — Elle ne jouit pas du droit de divorce, garantie précieuse qui ne peut exister sans une certaine indépendance ; rhomme, au contraire, est toujours libre de répudier la femme qui ne lui convient pas. — Le divorce et la répudiation sont, en effet, deux choses très différentes, souvent confondues, à tort, par les adversaires du divorce. D'un côté, c'est le bon plaisir d'un maître renvoyant à son gré la femme qui ne répond plus à son caprice ; de l'autre, c'est une institution qui garantit la personnalité de la femme contre les abus de pouvoir et l'arbitraire du mari. — Vadultère de la femme est rigoureusement frappé, car, en disposant d'elle-même, elle dispose du bien d'autrui ; quant à Thomme, il reste libre et rien ne l'entrave, pourvu qu'il ne porte pas atteinte aux droits et prérogatives d'un autre maître de famille.
*■ Lois de Manod, V, U7. 148: (Trad. Loiseleur-Deslongchamps,)
L'Europe moderne se ressent encore de ses origines premières. Néanmoins des progrès incontestables sur l'ère patriarcale sont à signaler. Un pouvoir social, TEtat, s'est élevé au-dessus de celui du père de famille ; graduellement les enfants ont été émancipés de la puissance paternelle ; la femme mariée a conquis une indépendance relative et n'est plus reléguée dans un harem ni au gynécée ; le divorce lui est accessible, du moins dans les pays affranchis de la théocratie catholique ; la monogamie est devenue le régime légal, qui, bien que très imparfaitement observé, n'en déploie pas moins des conséquences favorables à la femme et aux enfants ; la fille, la sœur, la mère ont successivement acquis des droits qui ne leur étaient pas reconnus antérieurement. Mais l'Etat est bien loin d'avoir pris sous sa haute et puissante protection ce qu'il doit prendre sous sa protection, et l'omnipotence des mâles est encore comme un article de foi dans plus d'une démocratie contemporaine.
Malgré la diversité des législations occidentales, une grande analogie existe entre elles quant à la condition des femmes. Il est à rembarquer toutefois, que la subordination légale de la femme est généralement plus accentuée dans les pays catholiques et latins que dans les pays où prédomine l'élément germanique ou protestant. Sans doute, là comme ailleurs, l'homme tient le premier rang ; dans le mariage, il est toujours le seigneur {der Herr), et son épouse lui est une compagne subordonnée ; hors mariage également, la liberté de l'homme rencontre peu de limites,
tandis qu'il n'en est pâs de même pour la femme. Mais cependaut, la loi manifeste eu général plus de respect pour la femme, ses droits et sa dignité, dans les pays germaniques, et sa condition légale j est incontestablement supérieure, à plus d'un égard.
C'est ainsi qu'en droit allemand moderne : le terme d'obéissance n'est généralement pas employé par la loi pour désigner le rapport de dépendance qui relie la femme à son mari ; Yadultère de la femme n'est pas traité par la loi civile et pénale autrement que ne l'est celui du mari ; les dispositions légales concernant le divorce tendent à établir l'égalité entre les époux, tout au moins quant à la dissolution du mariage ; la recherche en paternité protège, en quelque mesure, l'enfant naturel et sa mère contre un délaissement absolu de la part du père ; et cela d'autant plus que la séduction n'est pas tacitement envisagée quasi comme un droit à l'usage des mâles, mais tombe dans certains cas sous le coup de la loi ; enfin, la femme qui s'est rendue coupable AHnfanticide, bien que seule à subir la responsabilité du fait, tandis que l'homme, souvent plus coupable qu'elle, échappe à toute poursuite, — cette femme est traitée avec une certaine miséricorde par la loi pénale, et son délit ne rencontre pas l'implacable et sanguinaire répression qui déshonore le code pénal français, dont la cruauté, en cette matière comme en bien d'autres, dénote un singulier retard, et parait vraiment monstrueuse, eu égard à l'impunité générale et absolue de l'homme lorsqu'il s'agit de femmes et de mœurs.
Mais, avant d'examiner de plus près la condition légale de la femme en France, nous devons passer en revue les trois éléments principaux, qui ont formé, par des combinaisons diverses, les législations de l'Europe occidentale et le droit de famille en particulier : le droit romain, les Germains et le Christianisme. Chacun de ces éléments nous apparaîtra successivement comme un principe de progrés, puis comme un obstacle au développement ultérieur.
Le droit romain
Rome et TOccident. Puissance du paterfamilias. — Le mariage et la manus. — Divorce, adultère, biens. Tutelle et agnation. — Grandeur de Rome et son insuffisance.
S'il est un ensemble de prescriptions légales qui ait eu sur la civilisation en général une influence remarquable, c'est assurément le droit romain. A cet égard, comme à d'autres encore, il n'a pas été dépassé et reste unique dans l'histoire. Après une croissance ininterrompue de treize siècles consécutifs, des origines de Rome à Justinien, après une souveraineté envahissante qui s'étendit peu à peu sur tout le monde occidental, son empire s'est renouvelé, pour exercer sur les législations de l'Europe naissante une action considérable. Aujourd'hui même, les codes et lois de l'Occident portent son empreinte, plus ou moins fortement accentuée suivant les divers pays, mais ineffaçable.
L'idée dominante du droit romain est celle de puissance.
La volonté manifestée du citoyen sui juris, c'est-à-dire libre et indépendant, tel est le principe essentiel consacré par la loi, principe qui se retrouve dans les différentes parties du domaine juridique.
Dans le droit primitif, tout se rapporte exclusivement 2lVL paterfamilias ; en lui s'absorbe et se résume la famille- Lui seul est une personnalité de droit. Sa volonté, telle est la loi des siens. Cette omnipotence se fractionna bientôt en pouvoirs distincts, suivant les sujets soumis à sâ domination ; mais à l'origine c'était un droit général de souveraineté absolue. « Dans le principe, le père avait sur tous les membres de la famille, y compris la femme sujette à sa puissance, le pouvoir que la loi accorde au citoyen sur les choses qui lui appartiennent en propre. Les mêmes termes : manus^ mancipium, potestaSy dominium, étaient employés indifféremment et servaient presque indistinctement, dans le langage primitif, pour désigner la propriété quiritaire des choses corporelles et la puissance du paterfamilias sur les personnes libres ou serves soumises à son pouvoir *. » Le père ou maître de famille avait une juridiction souveraine sur ses sujets, juridiction qui, dans les anciens temps, allait jusqu'au droit de vie et de mort, sans contrôle et sans appel. •
La principale manifestation de ce pouvoir unique e( central, auquel tout se rapporte dans la famille romaine» est la puissance paternelle, patria potestas. Celle-ci présuppose le mariage légitime, justae nuptiae, mariage mono-
« Mainz, Cours de droit romain, III, p. 2 et 82.
gamique dès les âges les plus reculés de Rome, soit bien avaut le Ghristianisme. La puissauce paternelle conférait au père les droits les plus étendus sur ses enfants. Le nouveau-né qui lui était présenté, il pouvait le reconnaître ou non, rélever ou Tabandonner. C'est de la volonté de l'homme que dérive sa paternité, jk L'homme qui n'a pas voulu être père ne le sera pas aux yeux de la loi *. » Cet absolutisme disparut, avec le temps, pour les enfants légitimes, le fait même du mariage donnant à supposer la volonté de paternité; mais il se maintint toujours, à Rome, pour les enfants naturels.
Le mariage, institution fort en honneur chez les Romains, pouvait se conclure avec ou sans manus, c'est-àdire avec ou sans puissance maritale. Elément essentiel du mariage, à l'origine du droit romain, la manus s'en sépara dans la suite, et tomba peu à peu en désuétude pour disparaître complètement avant Justinien ; mais une partie de ses conséquences n'en subsista pas moins. Si le mariage avait été contracté avec manus, la femme sortait de la famille de son père pour passer dans celle de son mari, sous la puissance duquel elle se trouvait alors comme un enfant sous puissance paternelle : filiae loca habetuvy elle est envisagée comme là iSlle de son mari et comme la sœur de ses propres enfants. De ce changement d'état, il résultait entre autres pour la femme, qu'étrangère à la famille de son père, elle ne succédait pas à celui-
* Gide, Condition de i^ enfant naturel et de la concubine^ p. 83,
c\ ; mais, en revanche, elle prenait part à la succession de son mari au même titre que ses enfants. Si le mariage avait eu lieu sans convenlio in maniim (mariage qui portait le nom de matrimonium liberum, c'est-à-dire libre de manus), la femme restait sous la puissance et dans la famille de son père ; elle ne faisait point alors partie de la même famille que son mari et ses propres enfants : entre elle et eux pas de parenté civile, pas de succession.
La mantis pouvait prendre naissance de trois manières : par confarreatio, par coemptio, ou par usus, modes anciens de provenances différentes. — La confarreatio consistait en une solennité religieuse accompagnée d'un repas pris en commun par les époux et leurs familles ; coutume propre aux patriciens, ou peut-être privilège à eux réservé dans les anciens âges de Rome, elle ne fut plus usitée, dans la suite, que pour le mariage d'une certaine catégorie de prêtres. — La coemptio, vente fictive par laquelle la femme se « mancipait » à son futur époux avec l'assentiment de son père ou de son tuteur, est probablement un souvenir d'une époque antérieure où il s'agissait réellement d'un achat de la femme par le mari. — Lusus n'était autre chose que l'acquisition de la femme par l'usage, espèce d'usucapion ou de prescription acquisitive qui assimilait, pour ainsi dire, l'épouse à une chose mobilière, et nous rappelle à certains égards la capture. C'était, en eflfet, une prise de possession de la femme par l'homme, non toutefois contre son gré, du moins dans la période « historique » du droit romain ; car la femme
pouvait empêcher Tusucapion par une absence de trois nuits, si trinoctio abesset.
De la manus dérivait primitivement pour le mari un droit de vente et de revendication, peut-être même un droit de vie et de mort sur la personne de son épouse. Un tribunal de famille, où siégeaient les parents de la femme, exerçait un certain contrôle sur les pouvoirs du mari. Les attributions de ce tribunal domestique nous sont du reste trop imparfaitement connues, pour qu'il soit possible de constater jusqu'à quel degré son intervention pouvait entraver la souveraineté du mari, absolue dans Torigine comme celle du père.
Lorsque le mariage avait été contracté sans mamis, la puissance maritale existait nécessairement aussi de faity mais limitée par la puissance paternelle, puisque la femme restait alors en droit sous le pouvoir de son père et dans sa famille. Si le droit romain n*a pas de terme spécial pour désigner la puissance maritale, lorsqu'il n'y a pas eu de conventio in manum, cela doit tenir à l'esprit strictement formaliste du droit romain, qui ne pouvait admettre l'existence de deux puissances simultanées. Le droit de puissance étant exclusif et absolu de sa nature, la femme restée sous la puissance de son père ne pouvait se trouver en même temps sous la puissance de son mari, en droit du moins ; de là, sans doute, l'absence d'un terme juridique pour désigner le fait de la puissance maritale, dans le cas donné. Au contraire, lorsqu'il y avait eu conventio in manum, la femme sortait de la puissance paternelle pour passer, eu
fait et en droit, sous puissance maritale, sous hmanusde son mari, et dans la famille de celui-ci.
Outre les pouvoirs indiqués plus haut, et indépendamment de la manus, le mari avait encore d'autres droits et privilèges. Dans les anciens temps, il avait seul droit au divorce ou plutôt à la répudiation, car on ne peut parler de divorce que lorsqu'il y a rupture possible du lien conjugal de la part de Tun comme de Tautre des conjoints. Ce droit fut limité dans la suite à certains cas graves, en dehors desquels le mari n'était plus libre de rompre le mariage à sa guise. Plus tard, le divorce pour causes déterminées fut reconnu comme un droit appartenant à la femme aussi bien qu'au mari; mais l'adultère de l'homme n'autorisait la femme à divorcer que lorsqu'il avait eu lieu dans la maison commune, tandis que celui de la femme était toujours une cause suffisante pour l'obtention du divorce de la part du mari.
Vadultère était sévèrement réprimé à Rome, l'adultère de la femme, bien entendu, car la simple infidélité du mari ne constitue point un adultère passible de la loi. Dans l'origine, la femme qui s'était rendue coupable d'adul* tère pouvait être jugée et condamnée, suivant les circonstances, par son père ou par son mari. L'Etat intervint dans la suite, et l'adultère fut envisagé comme un crimen publicum, délit d'ordre public, qu'il était loisible à chacun de dénoncer, que le mari devait dénoncer, sous peine de s'exposer lui-même aux sévérités de la loi à l'égard da
ceax qui toléraient les relations illégitimes de lear femme pour en tirer bénéfice. Les dispositions de la loi pénale contre la femme adultère varièrent avec le temps: sans parler des peines pécuniaires, Auguste avait édicté la relégation dans une île ; Constantin, la peine de mort ; Justinien, la claustration perpétuelle dans un couvent, claustration à laquelle le mari pouvait mettre un terme en reprenant sa femme avant l'espace de deux années.
Quant aux hiens de la femme mariée, ils passaient primitivement, avec la femme, in manum mariti. Avec l'organisation subséquente du système dotal, l'épouse obtiût certaines garanties pécuniaires; en effet, bien que la dot fût acquise au mari, les pouvoirs de celui-ci furent restreints en une certaine mesure, en ce sens qu'il devait la restitution de la dot à la dissolution du mariage. En outre, la femme put avoir, en dehors et à côté de la dot, des biens paraphernaux dont l'administration et la jouissance lui étaient réservées, si elle en manifestait la volonté; lorsque le mari administrait ces biens-là, ce n'était qu'à titre de mandataire et sans autres droits que ceux qui lui étaient spécialement accordés pour cela. — Malgré toutes ses lacunes, l'institution dotale est un des éléments qui contribuèrent à donner à la femme une indépendance relative. Quant au système de la paraphernalité, il est incontestablement supérieur à nombre de régimes actuels.
La puissance paternelle ou maritale s'étendait sur la femme au delà même de la vie du père ou du mari : un tuteur pouvait, en effet, lui être nommé par testament de
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TuD ou de Tautre. A. défaat de père, de mari ou de tuteur testamentaire, la femme tombait sous la tutelle de ses plus proches parents mâles du côté paternel, tutelle dont le but essentiel était de conserver les biens dans la famille (telle qu'on la comprenait à Rome), soit dans la parenté paternelle ou agnatique. Cette espèce de tutelle, qui ne prenait pas naissance dans l'intérêt de la pupille, mais bien dans celui de la famille et du tuteur lui-même, disparut avant Constantin. Sous Justinien, la tutelle des mineurs de l'un et de l'autre sexe a déjà pris le caractère d'une charge et non plus d'un droit.
Quelques mots sur la parenté civile ou agnation nous paraissent encore nécessaires pour compléter la notion de la famille romaine. Primitivement, pas de parenté par les femmes, toute filiation civile ou légale provenant du père seul. Avec le temps, la cognation ou parenté naturelle (soit utérine et consanguine) fut reconnue, spécialement en matière de successions; mais, à l'origine, prévalait exclusivement la descendance ou filiation du côié paternel. Ainsi que nous l'avons vu, il n'y avait pas de parenté civile entre la mère et ses propres enfants, (à moins que la femme ne fût entrée par la maniis dans la famille de son mari, auquel cas elle était légalement envisagée comme la fille de son mari et la sœur ainée de ses enfants.) C'est que la filiation ne se transmet que par les mâles. Mulier caput et finis familiae suae : la femme ne fait pas souche ; avec elle finit et s'éteint la famille. Si elle se marie, elle passe, en effet, d'une famille dans une autre ;
ses enfants ne la « continuent » pas, elle et sa famille d'origine, mais constituent la descendance de son mari et continuent la famille et la « race » de celui-ci. — Quant aux enfants naturels, ils n'ont pas de père et suivent leur mère. Mater enim certa.., pater veto is est quem nuptiae demonstrant. La maternité est un fait constant et de Tordre purement naturel, tandis qu'il n'y a de père qu'autant qu'il y a eu mariage, ou adoption.
Malgré la dépendance générale des femmes en droit romain, dépendance qui se manifestait encore par différentes incapacités dans l'ordre civil, {in multis nostri juris artû culis deterior est conditiofeminarum), sans parler de l'ordre politique où la femme ne comptait pas, la mère de famille parait avoir joui, en fait, d'une considération réelle. Les Romains n'avaient pas l'esprit chevaleresque, mais les qualités particulières à la femme et l'avantage qui pouvait en résulter pour l'intérêt général n'avaient pas échappé à leur sens éminemment pratique.
L'histoire de la puissance paternelle et maritale, à Rome, nous fait assister au déclin graduel d'un pouvoir jadis absolu; sans disparaître jamais complètement, il cède constamment du terrain, tandis que de l'ancien assujettissement la femme en arrive peu à peu à une indépendance relative : sa personnalité se dégage et s'affirme.
Il serait difficile de méconnaître la grandeur du droit romain, de cette législation majestueuse qui poursuit durant des siècles son développement logique, s'élevant
graduellement de rautorité jusqu'à la liberté, liberté bien imparfaite, sans doute, mais à laquelle d'autres n'ont pas su atteindre. Si l'on compare, en particulier, Rome et la Grèce, quant à la condition des femmes, la supériorité de Rome nous parait certaine. Certains auteurs, probablement éblouis par les splendeurs de Fart et de^'la philosophie en Grèce, ont célébré avec trop de complaisance le «libéralisme» de la loi grecque. Pour ce qui concerne le droit des femmes, ce prétendu libéralisme n'est rien moins qu'une réalité. Reléguée au gynécée, habituellement exclue de communication avec le dehors et de toute participation à la vie publique, le sort de la femme grecque n'est peut-être pas sans quelque analogie avec celui de la femme turque de nos jours. Une demi -polygamie existait encore en Grèce, et la tutelle des femmes y allait jusqu'à l'extinction de toute indépendance. La femme grecque, s'adressant à son mari, n'aurait pu lui dire, comme l'épouse romaine : Vbi tu Gaîus ego Gâta, formule qui indique, pour la femme, une condition relevée bien qu'à l'arrière-plan et de second ordre.
Le droit romain fut un droit réceptif et progressif. Organisme vivant, il ne se ferma pas aux influences du dehors, mais se laissa successivement pénétrer par la philosophie grecque, par le christianisme et par le droit des gens. Il a quelque chose d'universel, par conséquent de supérieur. Son autorité, si longtemps absolue, rappelle à certains égards la souveraineté d'Aristote, et peut lui être comparée. — Mais quelle que soit la grandeur d*un
système, son insuffisance éclate à un moment donné. U vient toujours un temps pour s'en affranchir. Rome ne 3'éleva jamais jusqu'à la notion de la vraie liberté ni de la justice ; et l'œuvre du temps présent consiste à fonder le droit de famille sur le principe de la responsabilité : sur le devoir et non sur le pouvoir.
Les Germains
Le Germanisme. — Dépendance de la femme dans la famille. Le mariage, la vente et Tachât de la femme. — Esprit d*assimilation propre aux Germains. L'institution de la Obervormundschaft, Haute idée de la femme.
Une action peut-être égale à celle du droit romain, ethnologique toutefois plus encore que directement juridique, a été exercée par les Germains et leurs coutumes sur l'organisation familiale de l'Occident. Suivant les peuples et les époques, c'est tantôt l'influence des Barbares tantôt celle de Rome qui a prévalu. Mais le germanisme est un des antécédents de la France comme de l'Allemagne, de l'Italie comme de l'Angleterre, de l'Espagne et de l'Autriche comme de la Suisse, de la Hollande et des pays Scandinaves. « Toutes les nations de l'Europe moderne sont sorties ensemble du chaos de l'invasion barbare : chacune d'elle compte des Germains parmi ses ancè* très et un code barbare parmi ses monuments législatifs ^ »
* GmE, Eluâe sur la condition privée de la femme^ p. 878. — Gomp. Lehr, Condition des femmes en droit germanique. (Bibl. nniv., juin 1874.)
Les Allemands qai revendiqaent à leur actif exclasif la descendance des anciens Germains, ont aussi pea raison que les Français qui s'imaginent pouvoir la répudier. Sans doute, l'élément germanique n'a jamais acquis, en France, Tinfluence maîtresse et prépondérante qu'il a toujours exercée en Allemagne ou même en Angleterre ; il a cependant joué un rôle considérable dans la formation de la nationalité française. Les Francs et les Burgondes ne sont-ils pas des Germains au même titre que les Saxons on les Alémans? Aussi plus d'une institution d'origine essentiellement germanique, la chevalerie par exemple, a-t-elle trouvé sur l'ancien sol de la Gaule un terrain favorable à son développement ; de même pour tout le régime féodal. Si, en certaines matières de son droit, la France a particulièrement subi l'empreinte romaine, les coutumes germaniques ont, en revanche, largement prévalu en d'autres matières, ainsi pour une grande partie du droit de famille, tandis qu'ailleurs s'est opérée une fusion plus ou moins complète entre les deu^ éléments. A la vérité, pour ce qui concerne la condition personnelle des femmes, il est permis de regretter que l'influence germanique n'ait pas été plus considérable.
Germains et Romains provenant d'une souche originaire commune, leurs institutions présentent plus d'une analogie au point de départ ; mais bientôt s'accentuent des tendances divergentes. Nous retrouvons chez les anciennes tribus germaines, comme dans Tltalie primitive, la mono-
garnie et le régime patriarcal. Chaque famille possède une existence aatODome, soas la direction de son propre chef, sans autorité publique supérieure. Mais, tandis que le droit romain ne voit guère que le paterfamilias exerçant un pouvoir souverain sur le groupe qui dépend de lui, en sorte qu'on a pu dire que Rome était une « confédération de monarchies absolues », les coutumes germaniques, d'essence aristocratique plutôt que monarchique, laissent le champ libre à un plus grand nombre d'ayant-droit, sans parvenir du reste mieux que le droit romain jusqu'à la garantie effective du droit individuel. ~
Celui-là seul était libre, et reconnu comme tel, qui était apte à la défense : « Nurder Wehrhafte war frei, der Wehr' lase unfreiK » Mais aussi, tous les hommes en état de porter les armes ont voix dans les délibérations du conseil de famille, comme dans les assemblées publiques. Chaque fils de famille, promptement émancipé de l'autorité paternelle, prend part au pouvoir ainsi qu'à la copropriété du patrimoine domestique. Le droit de l'homme et son indépendance proviennent de sa force*
Quant à la femme, au milieu d'une société militaire* ment organisée et perpétuellement sous les armes, elle est dépendante par nature. Si elle n'est pas sous le pouvoir {Mundium, Hand, comp. Manus), de son père ou de son mari, elle sera sous tutelle. Exclue des assemblées publiques, il lui faut un représentant, un champion, qui sera le tuteur sans l'assentiment duquel elle ne peut agir.
< Ungbr : Die Ehe in ihrer welthittorischen Entwieklung, p. 104.
Mais, bien qae générale et perpétuelle, Tincapacité jaridiqae de la femme n'était pas de nature à la priver de toute initiative. L'imagination chevaleresque des Barbares et leur respect pour la famille entouraient la femme d'une considération qui la garantissait, dans une certaine mesure, contre les abus d'un système où la force physique jouait un rôle aussi grand. Elle jouissait donc, en fait, d'une condition relativement élevée. Avec le temps d'ailleurs, sa personnalité fut légalement protégée par l'autorité contre les abus de pouvoir du despotisme masculin, despotisme tout aussi absolu chez les anciens Germains qu'à Rome, bien qu'il se manifestât différemment.
Le principe d'autorité masculine se présente ainsi dans la société barbare avec un caractère plus primitif que chez les Romains. A l'origine, ce n'est guère autre chose que le droit de la force ; mais de cette notion se dégage peu à peu l'idée morale que « force oblige ».
Le mariage {Ehe^ lien) consistait primitivement en un contrat de vente et d'achat, avec les formalités usitées pour la transmission des choses mobilières. Le prix^jâyé par le jeune homme pour l'obtention de son épouse, caractérisait aux yeux des Germains le vrai mariage, plus encore que la totaux yeux des Romains, et le distinguait d'unions illégitimes ou temporaires. Le père vendait sa fille; l'homme achetait sa femme. Et c'est bien d'une vente qu'il s'agissait. Jusqu'au VP siècle de notre ère, en effet, l'acquiescement de la fille ne parait pas avoir été exigé pour la conclusion du marché. Lorsque son consentement
fut considéré comme chose nécessaire, mais seulement alors, on voit l'ancien prix d'achat se transformer en on douaire qui revient à Tépouse elle-même ; toutefois, durant plusieurs siècles encore, le père ou le tuteur reçut des arrhes lors de la passation du contrat de fiançailles, usage qui ne disparut qu'au XIP siècle ^
En vertu de sa puissance maritale, eheherrliche Gewalt, le mari avait les pouvoirs les plus étendus ; maître de la maison et seigneur de la femme, sa juridiction quasi* absolue ne rencontrait d'autres limites que le conseil de famille, dont l'intervention pouvait se manifester dans certains cas. Avant qu'une loi sociale en vint à régler et restreindre l'absolutisme du mari, celui-ci avait entre autres droits — si l'on peut parler de droit lorsqu'il n'y a pas d'autorité publique constituée — celui de répudier sa femme, de la renvoyer à sa famille primitive et même de la vendre. Il l'avait achetée, il pouvait à son tour en transmettre la propriété à autrui.
Ce droit de vente parait même s'être perpétué en Angleterre jusqu'au XP siècle, époque où une interdiction for* melle mit fin à la possibilité d'un tel trafic. Mais la Croyance en un pareil droit du mari persista longtemps encore dans certaines couches de la population britannique, si nous en croyons le fait suivant, qui, bien qu'isolé sans doute dans les annales judiciaires du XIX^ siècle, est assez
' Voy. Stammler, Stellung der Frauen im àlten deulschen Recht^ p. 18. ^ Som, Stellung derFrau im deutsehen Recht (Deutsche Rundschau, jan. 1878.) — Gomp. Labodlaye, Recherches sur la condiHm des femmes.
significatif pour être mentionné. Voici de quoi il s'agit : En 1864, les assises de Ghester étaient appelées à jager une femme accusée de bigamie. Or elle avait été menée, la corde au cou, sur la place du marché de la localité et livrée par son mari, pour le prix d'un schelling, à un autre homme qui l'avait épousée. Sur l'observation du juge que le droit de vente du mari avait longtemps existé, et que la croyance en un mode pareil de dissolution du mariage pouvait avoir subsisté dans l'esprit populaire, la prévenue fut déclarée non coupable et libérée de l'accusation de bigamie*.
Gomment expliquer maintenant la condition juridique supérieure de la femme dans les pays modernes où prédomine l'élément germanique, supériorité que nous avons constatée au commencement de ce chapitre? comment l'expliquer en présence des origines brutales du droit de famille chez les anciens Germains? De quelle manière la femme est-elle parvenue aux nombreuses garanties légales susmentionnées, alors que l'histoire des siècles antérieurs nous l'a fait voir traitée en objet plutôt qu'en personne humaine ?
Il faut reconnaître, en premier lieu, que les Germains ont facilement et heureusement su s'approprier bon nombre de réformes provenant du dehors. G'est au droit canoj nique, par exemple, qu'est due l'égalité juridique en matière d'adultère, égalité aussi peu admise par les ancien-
* Voy. Stammler, op, df, p. 104.
nés coutumes des Germains qu'en droit romain ; diverses prescriptions légales concernant les mœurs ont la même origine. D'autre part, le souffle de la Révolution n'a pas traversé l'Europe entière sans purifier l'atmosphère. C'est ainsi que la France moderne figure, à son tour, comme l'une des causes de l'amélioration du sort légal des femmes en Allemagne.
Mais il est des causes spéciales aux coutumes ou à l'esprit des Germains, des facteurs propres qui nous paraissent devoir être invoqués pour l'explication du fait en question. C'est, d'un côté, l'institution germanique de la Obervormundschaft ou tutelle sociale de l'autorité, qui prit une rapide extension dès la fin du moyen âge et permit à l'Etat de prendre sous sa protection spéciale ceux d'abord qui se trouvaient sans tuteur naturel, puis tous ceux qui réclamèrent son intervention contre des abus de pouvoir. C'est, d'autre part, la haute idée que les anciens Germains se faisaient de la femme et de son rôle, haute idée qui ne se rencontre pas chez les peuples de l'antiquité, même chez les plus civilisés. Sous leur rude écorce, les Barbares avaient le jespeçt de_.la fename.
La mère de famille j avons-nous vu, jouissait à Rome déjà d'une considération réelle, mais chez les anciens Germains c'est la femme qui était honorée, et l'on peut dire que la notion de la féminéité (Weiblichkeit) est entrée dans le monde avec eux. Ils croyaient sentir quelque chose de surnaturel dans la nature morale de la femme : « inesse sanctum aliquid et pravidum putant^ » avait remarqué Ta-
cite. Cette imagination qaasi-mystique trouve son expression la plas vivante chez ]e grand poète de rAllemagne moderne : « Dos ewig Weibliche zieht uns hinan^ ». Ce point de vue est trop en dehors du droit pour nous arrêter davantage; nous devions cependant le mentionner, car il fait partie intégrante de l'esprit général contemporain et n'est certainement pas étranger aux revendications actuelles en faveur de la femme.
Quoi qu'il en soit, le germanisme a donné ce qu'il pouvait donner. On ne saurait en tirer ni l'égalité des droits ni l'indépendance individuelle.
4. Le Christianisme- Influence du christianisme sur le droit de famille. Documents à consulter. — La Genèse, le récit de la création et de la chute. — Législation mosaïque. — Jésus-Christ, saint Paul, les Pères et le droit canonique. — Insuffisance da christianisme.
La religion chrétienne assurément n'est pas un code, et l'on ne saurait lui demander l'énumération méthodique de ses prescriptions relatives au droit de famille et à la condition des femmes ; il n'en est pas moins vrai que plusieurs des préceptes qui figurent ou ont figuré dans le droit des nations modernes en proviennent plus ou moins directement, et c'est à ce titre que nous devons l'examiner. Le christianisme a effectivement exercé une action
* Goethe, Faust,
considérable sar le droit de famille de tout l'Occident, sar le mariage et la condition des femmes, et cela de différentes manières : par Tinflaence générale de la religioD nouvelle sur les mœurs et la civilisation ; par la fusion de certains principes d'ordre plutôt moral avec le droit romain, dans les constitutions impériales à partir de Constantin ; enfin par les prescriptions du droit canonique et les juridictions ecclésiastiques. Comment, et dans quelle mesure, cette action at-elle été favorable ou défavorable à la femme, c'est ce qu'il s'agit de rechercher ici avec toute l'impartialité requise en pareille matière, impartialité d'autant plus désirable qu'elle est rarement observée de part et d'autre.
Parmi les documents à consulter, la Bible tient le premier rang, soit les livres de l'Ancien et du Nouveau Testament ; viennent ensuite les écrits des Pères de l'Eglise et les règles du droit canonique ; on peut s'adresser en* core aux représentants les plus autorisés de l'une ou de l'autre des principales confessions chrétiennes.
Les livres bibliques de l'Ancien Testament nous intéressent à un double point de vue. D'un côté, c'est une législation positive, dans toute l'acception du terme ; car il en est de la Bible chez les Hébreux comme du Coran chez les musulmans, et le peuple juif n'a pas eu d'autre loi. D'un autre côté, il s'agit ici, d'après le christianisme lui-même, d'une révélation d'en haut, — et cela non seulement pour les Tables de la loi, mais pour l'ensemble des livres sacrés de l'Ancien Testament. L'Ëlernel Dieu s'est
manifesté. Moïse n'est que l'interprète sacré de Jébovah. Ainsi la révélation juive est encore révélation chrétienne, 6t la Bible tout entière fait en quelque sorte partie intégrante du christianisme.
D'après le récit de la Genèse et l'interprétation qui en a été donnée par les principaux docteurs du christianisme aussi bien que par les Juifs, la création de la femme est une création de second ordre : tirée de l'homme, c'est pour lui qu'elle est sur la terre. Celui-ci avait été créé à l'image de Dieu ; celle-ci n'en sera qu'un reflet. Simple satellite, son existence est toute relative. C'est en l'homme qu'est le but et la raison d'être de la femme. C'est en vue de lui qu'elle doit vivre.
On remarquera toutefois que nous sommes en présence de deux récits à tendances différentes, ce qui donne à supposer que deux documents distincts ont été mis à contribution par le rédacteur de la Genèse, question de théologie que nous n'avons pas à discuter. D'une part, en effet, nous lisons : «Dieu créa l'homme à son image, il le créa à l'image de Dieu, il les créa mâle et femelle ^» Et d'autre part : « L'Ëlernel Dieu dit : Il n'est pas bon que l'homme soit seul, je lui ferai une aide semblable à lui.... Alors l'Eternel Dieu fit tomber un profond sommeil sur l'homme, qui s'endormit; il prit une de ses côtes, et referma la chair à sa place. L'Eternel Dieu forma une femme de la côte qu'il avait prise de l'homme^ et il l'amena vers
« Geuèee I, 27.
l'homme*. » Ce n'est d'ailleurs pas la première version qui prévalnl dans la suite, version suivant laquelle homme et femme seraient au même niveau de création, mais bien celle, au contraire, qui fait de la femme un accessoire de l'homme, un accessoire par destination.
La notion « masculine » apparaît plus clairement encore, et sous un jour nouveau, dans l'histoire de la chute : c'est par la femme que le mal fait son entrée dans le monde ; c'est elle qui vient apporter le désordre au milieu de l'harmonie primitive et trouble ainsi l'originelle félicité. Sa punition consistera dans son assujettissement à celui pour le plus grand bien duquel elle avait été créée*. Elle a détourné l'homme du bon chemin : qu'elle devienne sa servante I Tel est le châtiment qui lui incombe, châtiment que Dieu lui-même édicté et lui inflige en expiation de son déplorable et criminel méfait.
On le voit, ce n'est pas d'aujourd'hui, ni de hier, que l'homme tend à se décharger de sa responsabilité sur la femme. — Ingratitude et lâcheté du cœur naturel, donnezvous libre carrière. Cherchez toujours la femme : c'est Eve la coupable I Et l'on sait de reste si le roi de la création a fidèlement exécuté le jugement de Dieu jusque dans ses dernières conséquences. L'homme, innocent agneau ; Is^ femme, éternelle et coupable corruptrice 1 C'est elle qui sera le bouc émissaire, victime expiatoire de toutes les iniquités et de toutes les turpitudes masculines !
/ Genèse II, 18.21.22.
• Voy. Genèse III, 16.
Nous reconnaissons du reste qa'il serait bien injuste de mettre sur le compte du seul auteur biblique ce qui est d'inspiration commune à toute l'antiquité. Ainsi que le fait observer M. Gide, à propos de certaines incapacités de la femme à Rome^ incapacités établies dans l'intérêt des moeurs : « Il est à remarquer que les Romains, dans leurs plaintes sur la corruption des mœurs et la ruine des anciennes institutions, rejettent volontiers sur les femmes et leur funeste influence la cause de tout le mal, et lorsqu'ils s'ejfforcent d'opposer une digue au débordement de la débauche, ee sont toujours les femmes que la loi va frappera » C'est partout la même chose ; vieille histoire, dont l'auteur de la Genèse n'est assurément pas le seul éditeur responsable. Mais aussi pourquoi prétendre ériger en révélation divine ce qui ne procède pas même d'un sentiment vraiment humain, dans la profonde et noble acception de ce terme ?
Il est encore un point à relever, dans le récit de la Genèse, pour compléter la donnée biblique au sujet de la femme : à savoir l'idée de la souillure ou de Vimpureté des relations sexuelles et de tout ce qui s'y rattache ^. De là, une manière particulière d'envisager les choses relatives à la génération — en se voilant la face; de là, nombre d'idées malsaines en fait de mœurs et de morale ; de là» une raison de plus contre la femme, car la femme c'est le sexe. Qu'elle soit à la disposition de l'homme; mais mal-
* Gide, op. cit., p. 147.
* Voy. Genèse U, 25. IH, 7. 21. — Gomp. Lévitique XII, 1-7. etc.
heur à elle, si, oahliaot sa coDdition relalive et sabalteroe, elle prétend s'émaDciper da joug et pousse l'impudence jusqu'à s'imagioer que l'homme puisse avoir été fait pour elle, tout aussi bien qu'elle pour lui 1
Avant d'aborder la doctrine qui ressort du christianisme proprement dit, il convient de nous arrêter un instant sur le sort des femmes chez le « peuple de Dieu »« L'indication de quelques-unes des dispositions légales concernant la femme, chez les Juifs, ne paraîtra point hors de propos en présence du caractère sacré des livres bibliques aux yeux de la religion chrétienne elle-même, surtout si l'on songe à la grande influence exercée par la loi mosaïque sur le développement moral des nations de l'Europe.
Considérée comme un être subordonné par destination et de médiocre valeur, la femme occupe une place très effacée dans l'histoire du peuple juif. — « J'ai bien trouvé un homme entre mille, mais je n'ai pas trouvé une femme entre elles toutes^» s'écrie l'auteur de rEcclésiaste ^ Et la législation la traite en conséquence.
Son témoignage est rejeté comme indigne de créance ^, règle qui parait avoir été sans exception, sauf dans le cas où il s'agissait de convaincre une femme d'adultère; le témoignage d'une autre femme était alors envisagé comme preuve admissible et suffisante^, et l'on dérogeait même au
« Ecclésiaste VU, 98.
* Voy. Joseph, HUiokt des Juifs, XIV, 8.
* Voy. SiETE, Traité de Vadulièrt, p. 84.
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principe (iesiis unus^ testis nti^/u^) suivant lequel deux ou trois témoins étaient nécessaires pour fonder une accusation capitale ^ Alors déjà, comme aujourd'hui, la «jus-* tice » n'y regardait pas de si prés pour condamner celle dont la capacité civile est généralement évaluée en raison inverse de la responsabilité morale I ' La polygamie, on le sait, était assez largement pratiquée en Palestine^. Nous observerons, à ce sujet, que là se trouve évidemment une des causes de l'indulgence plénière pour la conduite des hommes en matière de relations sexuelles, a les idées de sainteté attachées à l'histoire des Hébreux nous familiarisant dès l'enfance avec des exemples de polygamie 3. » Observons, en second lieu, qu'il ne résulte pas nécessairement de la polygamie légale une condition pire, pour le sexe féminin dans son ensemble, que sous tel régime monogamique où la femme non mariée se trouve sans protection suffisante. Lorsqu'on parle de la valeur respective de la monogamie et de la polygamie, et qu'on exalte la première au détriment de la seconde, on oublie trop facilement, en effet, le sort des femmes hors mariage et celui des enfants naturels pour ne prendre en considération que les épouses « légitimes » et leurs rejetons. Il ne faut pas se payer de mots. Le régime de monogamie légale n'est souvent qu'un régime de polygamie occulte, au détriment de toute une catégorie de
< Deutéronome XV]I,6. XIX, 15. — Nombres XXXV, 30.
* Voy. Genèse XXXII, 22.— Deutéronome XXI, 15 17. — 2 Samuel XII, 8.
» Herbert Spencer, Principes de sociologie, II, p. 278.
femmes et d'enfants. Cela soit dit en passant, et revenons au droit matrimonial des enfants d'Israël.
Le mari a toujours le droit de répudier la femme qui a cessé de trouver grâce à ses yeux : « Lorsqu'un homme aura pris et épousé une femme qui viendrait à ne pas trouver grâce à ses yeux, parce qu'il a découvert en elle quelque chose de honteux, il écrira pour elle une lettre de répudiation, et après la lui avoir remise en mains, il la renverra de sa maison ^ » Procédure expéditive, à la vérité I mais de quoi la femme oserait-elle se plaindre, puisque c'est Dieu qui Ta ordonné ainsi ?
En fait d'adultère^ le mari conserve toute latitude et liberté, à la seule condition de ne pas empiéter sur les droits conjugaux d'un autre homme. La femme d 'autrui fait partie du bien qu'il est interdit de convoiter : « Tu ne convoiteras point la maison de ton prochain ; tu ne convoiteras point la femme de ton prochain, ni son serviteur, ni sa servante, ni son bœuf, ni son âne, ni aucune chose qui appartienne à ton prochain ^. » Quant à la femme adultère, elle sera punie de mort, ainsi que l'homme qui, en commettant adultère avec elle, a porté atteinte aux droits de son prochain ^.
La fiancée elle-même devait fidélité à son futur époux. Si elle n'était pas trouvée vierge, lors du mariage, son mari pouvait porter plainte et la faire condamner : « Elle
* Deutéronome XXIV, 1.
* Exode XX, 17. — Deutéronome V, 21.
* Lé¥itiqueXX,10. — Deutéronome XXU, 22.
sera lapidée par les gens de la ville, et elle mourra, parce qu'elle a commis une infamie en Israël ^ »
Relevons encore un trait doublement caractéristique de la k)i judaïque : la femme qui enfante un fils est envisagée comme « souillée » pendant une semaine ; celle qui enfante une fille sera souillée pendant deux semaines ^.
Il est permis de se demander où certains auteurs oBt été chercher la prétendue sollicitude et douceur de la loi mosaïque envers les femmes. Ce n'est pas d'ailleurs que cette loi soit plus dure à leur égard que d'autres législations de l'antiquité ; seulement il ne paraît pas qu'tMe valût beaucoup mieux. — Mais il est des gens qui ont toujours des scrupules particuliers lorsqu'il s'agit de la religion officielle de leur époque et de ses traditions hrstoriques, dût la vérité en souffrir plus ou moins. Le parti pris ne leur coûte guère, et leur science tourne aisément au panégyrique.
La doctrine de la suprématie et de la suffisance masculines se retrouve partout chez les Hébreux. C'est ainsi que les nombreuses généalogies qui figurent dans la Bible mentionnent uniquement la série des ancêtres mâles : c'est toujours un tel qui engendra un tel ; l'élément maternel ou féminin ne compte pas. Chez les Hébreux, comme en Inde, chez les Grecs et à Rome, la physiologie est purement paternelle. — Et la philosophie religieuse des Juifs ne procède pas d un autre point de vue. Que ce soit l'idée
* Deutéronome XXII, 21.
■* Lévitique XII, 2-5.
religiease qui ait inspiré la donoée physiologique, ou celle-ci qai ait influé sur celle-là, elles sont d'accord. C'est toujours du masculinisme. En effet, le Dieu auquel judaïsme et christianisme rendent hommage, l'un et l'autre, est un Dieu mâle : Dieu le Père et le FiU sauteEr. Une certaine place, il est vrai, sera faite à rélémeot féminin dans le culte catholique de la viei^e-mère ; cependant Marie reste une femme et ne participe en aucune manière à la divinité. On a parlé d'anthropomorphisme, c'est andromorphisme qu'il faudrait dire ici.
La doctrine ou l'œuvre même de Jésus-Christ^ dans le domaine qui nous occupe, ne se laisse pas résumer sans quelque difficulté, car les institutions sociales sont généralement restées en dehors de ses préoccupations. Mais si les enseignem£iits.diLJQiuisi, relativement à notre objet, sont peu nombreux, ils sont ejotiâveur dfiJa.iÊïBiBfe^ Lui qui avait fait appel à tous les malheureux : « Venez à md, vous tous qui êtes fatigués [et chargés, » l'ami des petits et des opprimés, il devait prendre aussi la femme sous sa protection bienfaisante ; et les femmes ont compris qu'elles avaient en lui un vrai libérateur.
Â diverses reprises, Jésus-Christ est môme directemeat intervenu pour la femme. C'est ainsi qu'il se prononce contre le droit de répudiation du mari, hormis le cas d'adultère de la femme ^ Et remarquons, à ce sujet, qu'il ne s'agit ici nullement du divorce ; il ne pouvait en être
' Voy. Saint Matthieu V, 81.82. — XIX, 3 et suiv.
question, puisqu'il n'existait pas ; or Jésus-Christ s'élève contre une institution en pleine vigueur : c'est la répudiation, droit exclusif du mari, qui seule est en cause.
C'est ainsi qu'il prend encore la défense de la femme adultère ; « Que celui de vous qui est sans péché, jette le premier la pierre contre elle, » dit-il aux Juifs qui voulaient la faire périr; et, s'adressant à elle : « Je ne te condamne pas non plus; va et ne pèche plus^. » Sublime inconséquence de celui qui avait proclamé n'être pas venu anéantir la loi ou les prophètes, mais les accomplir. - ''
Jésus -Christ prend aussi la défense des femmes de "'. mauvaise vie ^, au grand scandale des pharisiens et autres gens « honnêtes », race hypocrite et toujours implacable -, . quand il s'agit des péchés d'àutrui.
Malgré tout ce qu'on peut reprocher au christianisme, et nous verrons plus loin ce que la conscience moderne lui reproche, des personnalités telles que le Christ ou le Bouddha — pour mentionner ensemble les plus nobles d'entre les génies de l'ordre moral — n'en restent pas moins en exemple à tous les siècles; modèles à suivre, difficiles à atteindre, mais dont l'enseignement doit devenir une réalité pour la société comme pour les individus. Sachons rendre hommage à la mémoire des hommes vraiment grands, généreux bienfaiteurs qui nous ont montré ce que peuvent sur la terre la foi dans l'avenir, la volonté du bien et l'amour désintéressé de l'humanité souffrante !
* Saint Jean vm,7. 11.
• Saint Luc VII, 87.47.
Avec Tapôtre saint Paul, les choses se gâtent déjà et la tradition juive reprend le dessus. Le « second fondateur du christianisme » proclame à nouveau la doctrine de subordination. « L'homme est le chef de la femme, dit-iL L'homme n'a pas été tiré de la femme, mais la femme a été tirée de l'homme. Et l'homme n'a pas été créé à cause de la femme, mais la femme a été créée à cause de l'homme *. » Devant Dieu, sans doute, « il n'y a plus ni Juif, ni Grec, ni esclave, ni libre, ni hommes, ni femmes^;» mais en ce monde il faut se soumettre aux puissances : l'esclave à son maître, la femme à l'homme, tous à l'autorité. L'acceptation du fait, comme d'une chose voulue par la Providence, est érigée en loi sociale.
Si nous passons aux Pères de l'Eglise, la tendance prend décidément quelque chose d'hostile au sexe féminin. Grâce à la tradition biblique de la création et de la chute, la femme leur inspire un mélange de crainte et d'aversion. Il est chose bien établie pour eux que toute corruption provient des filles d'Eve, et l'idée ne leur vient pas qu'après tout l'homme pourrait parfois, lui aussi, devenir un objet de séduction pour la femme et la détourner du bon chemin. Non, car si la femme a été faite pour l'homme, celui-ci n'a pas été fait pour la femme.
« Souveraine peste que la femme, dit saint Jean Chrysostôme, dard aigu du démon I Par la femme le diable a trompé Adam et lui a fait perdre le paradis. » — « Une
i \ Corinthiens XI, 3. 8. 9. -^ Epbésiens V,22. — iTimothéelI^U. • Calâtes lU, 28.
femme sans reproche est plus rare qtie le phénix, dit saint Jérôme. C'est la porte du démon, le chemin de Tiniquité, le dard du scorpion, au total une dangereuse espèce*. » — 4k Femme, dit Tertullien, tu es la porte du diable ; c'est toi qui la première as touché à Tarbre et déserté la loi de Dieu ; c'est toi qui as persuadé celui que le diable n'osait attaquer en face ; c'est à cause de toi que le Fils de Dieu lui-même a dû mourir*» » — Tel était le langage des conducteurs spirituels de l'Eglise chrétienne.
Lorsque l'Eglise triomphante eut assuré son règne par l'Etat, les doctrines bibliques s'imposèrent sous forme de lois. Le droit canonique, principale expression du régime nouveau, traite la femme conformément au programme dont les principes fondamentaux figurent dans la Genèse. Suivant un texte emprunté au droit canonique, « l'homme seul a été créé à l'image de Dieu, mais non la femme; en conséquence, la femme doit être la subordonnée et, pour ainsi dire, la servante de l'homme^. > Ailleurs, un concile discutera la question de savoir si^la femme_p0ssède_une^ âme et jusqu'à quel point, par conséquent, elle peut avoir quelque assurance en une vie future.
Le droit canonique tient le témoignage de la femme pour indigna de créance, incapacité qui de là s'est transmise et perpétuée, en partie du moins, jusqu'à nos jours, — C'est ainsi que, d'après la loi française, les témoins instrumen-
* Pour ces deux citations, voy. Proudhon, £,ajus^ice,IV,p.90.
* Tertullien, De eultu feminarum, 1, 1.
» Voy. Gide, op.'cit., p. 204.
taires ne peuvent être que du sexe masculine La procédure du canton de Yaud contenait, jusqu'en 1825, «ne curieuse disposition à ce sujet, disposition en vertu de laquelle, sous le système de la preuve légale en matière civile, le témoignage de deux femmes était nécessaire pour équivaloir à celui d'un homme, et celui de q^tre femmes pour deux hommes ; et le commentateur ajoute : « On prétend, et c'est un usage reçu, que le témoignage d'une
femm^enceintS vaut r.Alni H'nn hnmmft^^ »
Suivant une tendance ascétique, dont les origines remontent jusqu'à l'apôtre saint Paul, le mariage est envisagé comme un mal nécessaire, un remède à la misère humaine ; et, s'il est érigé en sacrement, c'est pour corriger ce qu'il a d'impur et de charnel. Il vaut généralement mieux pour l'homme éviter la femme.
Mais il est un point sur lequel le d^;oit canonique office une supériorité réelle ; c'est en matière à! adultère. Contrairement aux traditions de l'Ancien Testament, au droit romain et aux coutumes germaniques, l'adultère de la femme n'est plus seul à être envisagé comme coupable. « Cristiana religio adulterium in utroque sexu pari raUone condemnat. Eadem a viro, quae ab uxore^ debetur castitas^.)^ Cette égalité devant la loi morale, égalité qui a tant de peine à se faire jour dans les pays catholiques, tandis que les pays protestants lui ont généralement fait place dans leurs lois
* Voy. Code civil français, art. 37, 980, elc.
* Voy. Botte, Remarques sur les lois et statuts du pays de Vaud, p. 379
* Voy. Berner, Lehrbueh des deutschen Strafrechtes^ipAii»
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civiles et péDales, saint Jérôme l'avait formellement énoncée : « Ce qae la loi divine prescrit à Tun des époax^ dit-il, est par là même imposé à tous les deax.... Chez nous, ce que Ton défend aux femmes on ne le permet point aux hommes, et le même devoir tient asservis les deux époux*. »
Nous avons été à même de signaler déjà la supériorité des pays protestants. Il n'en faudrait pas conclure que la théorie relative à la femme y soit essentiellement différente. C'est toujours à peu près le même refrain : « La place de la femme, dit un grand prédicateur protestant, n'est pas inférieure mais elle est secondaire et dépendante ; car la femme a été formée après l'homme, faite pour l'homme, enfin tirée de l'homme... De quel droit lui disputerait-elle le premier rang ? Sa position de naissance est une position d'humilité ^. »
La relativité de la femme nous apparaît ainsi en véritable article de foi du christianisme. Rien donc de très étonnant à ce que le principe d'ordre moral et juridique suivant lequel toute personne doit être traitée comme étant son propre but et non comme un moyen, ait tant de peine à prévaloir dans l'Europe « chrétienne ».
Mais une autre cause encore devait empêcher le christianisme d'opérer une réforme plus complète, en matière sociale et familiale, malgré certaines paroles du Maître
* Voy. Gide, op, cit., p. 198.
' Adolphe Monod, Deox sermons sur La femme, p. 10.
6D faveur de la femme. Noas voulons parler de la croyance en la fin prochaine do monde. « Je vous le dis en vérité, quelques-uns de ceux qui sont ici ne mourront point qu'ils n*aient vu le royaume de Dieu, » avait dit Jésus-Christ à ses disciples S et les premières générations chrétiennes vécurent dans cette attente.
L'idée de la fin du monde dut bientôt s'évanouir devant la réalité des faits, mais il en resta toujours quelque €hose. Après tout, nous ne faisons que passer sur cette terre, vallée de larmes et de misères ; tout ce qui est du monde est de valeur minime, eu égard à l'éternité du Royaume où la justice régnera. De là, tout naturellement, la soumission prèchée envers les puissances. Vous êtes nés pour la justice et la liberté ; mais attendez le ciel I Ici-bas, chacun doit se contenter de la condition qu'il occupe de par la volonté d'en haut. Sur la terre, qu'importent justice et liberté, pourvu que nous trouvions tout €ela, et mieux encore, dans le monde à venir que Dieu promet aux siens ! « Les docteurs du christianisme, quoi« que reconnaissant au point de vue religieux l'injustice de certaines institutions sociales, n'ont pas cru que sur cette terre même on dût supprimer cette injustice. Ds ont placé leur cité idéale dans ce que saint Augustin appelait la dté céleste, et ils n'ont pas vu que même ici-bas, sans prétendre réaliser le ciel sur la terre, on doit et peut réaliser la Justice, la cité du droit^. »
* Saint Matthieu XVI, 28. — Saint Marc IX, 1. — Saint Lue IX, 27.
* Fouillée, Histoire de la phibsophie, p. 198.
Sachons recoonaitre ce que le christiaDisme a fait et ne point abandonner les conquêtes morales que nous lui délions. Sachons reconnaître aussi ce qui lui manque, et ne lui demandons pas l'impossible. Peut-être était-il nécessaire qu'oû apprit à croire en la justice à venir, avant d'en arriver à quelque chose de plus positif. « L'homme ne vit pas de pain seulement, » parole éternellement vraie. Mais les compensations d'outre-tombe, ne peuvent entrer en considération dans le doGaaioe juridique et social
Législation française
L^obéissance.— L'adultère. — Les biens, les enfants, la tutelle, le témoignage. — Paternité, séduction, infanticide, police des mœurs. — Que la France en est restée à Tancien régime, en matière de droit des femmes.
« Le mari doit protection à sa femmey la femme obéissance à son mari. — La femme est obligée d'habiter avec le mari et de le suivre partout où il juge à propos de résider * . »
Remarquons, en premier lieu, qu'il ne s'agit point ici pour le mari d'un devoir de protection mais bien d'un pouvoir de protection, ce qui est à peu près l'inverse.
« Le mari dont la femme refuse d'habiter avec lui peut ^ l'y contraindre wuim militari^'», c'est-à-dire que le mari a le droit de faire réintégrer sa femme en domicile con-
« Code eivU français, art. 219, 214.
* Arrêt de la Cour de cassation, 9 août 1826.
jagal entre deux gendarmes, si le commissaire de police ne saffit pas. Consortium omnis vitae^ manu mililaril
« Dans le mariage, dit Marcadé, ce n'est pas seulement un fait personnel, c'est sa personne môme qae la femme m'a promise : pourquoi donc ne pourrais-je pas poursuivre par les voies légales la possession de cette personne, objet direct du contrat? Pourquoi, pour y arriver, ne pourrais-je pas user même de la force publique, quand je n'ai plus que cette ressource et qu'il y a lieu d'en espérer un bon résultat? * » — Tel est aussi l'avis de M. Demolombe*,
Digne commentaire du Gode Napoléon I quel respect de la personne humaine et de la «sainte institution» du mariage I Mais pourquoi s'arrêter en si beau chemin 7 Cette « personne, objet direct du contrat, » en possession de laquelle le mari a pu rentrer par les voies légales, il faut encore qu'elle reste et se tienne à disposition. Pourquoi, pour y arriver, ne pourrait-il pas user même de la force publique, quand il n'a plus que cette ressource et qu'il y a lieu d'en espérer un bon résultat?...
€ L'acte conforme à la fin du mariage (ddfitum conjugale) ne peut être incriminé, enseigne M. Faustin Hélie^, lors même que le mari aurait employé la violence pour le consommer, sauf tés blessures que ces violences auraient occasionnées ; il ne peut, en effet, y avoir d'attentat à la pudeur, puisque le mariage a pour effet de lever les bar-
* Marcadé, ElémenU du droit dvU français, I, p. 580.
* DmoLOiiBB, Traiié du mariage et delà séparation de corps, II, p. 128.
* Faust» Hélie, Théorie du Code pénal, Vf, p. 283.
rières de cette, pudeur et de donner au mari la libre disposition de sa femme.»
Relativement aux mauvais traitements infligés à la femme par son mari, la loi n'y prête pas attention, à moins de cas particulièrement graves. ^ Si la femme ne demande pas la séparation de corps, elle ne peut point, par crainte de mauvais. traitements à venir, refuser de cohabiter avec son mari. » En effet, « ce n'est pas pour des faits passés que la femme peut être dispensée, quant à présent, de son devoir de cohabitation ; c*est pour des faits actuels, pour des faits du moment même; or les mauvais traitements sont, par leur nature même, des faits antérieurs, des faits désormais accomplis *.» {!!) — Lors donc qu'une seule porte est ouverte pour échapper au« fait accompli », il faut bien sortir par là, si petite et encombrée soit-elle. Aussi, dans l'immense majorité des cas, les séparations sont-elles demandées non par le mari mais par la femme» et cela pour cause de mauvais traitements^.
c Les époux se doivetU mutuellement fidélité, secours ^ assistan ce. — Le mari pourra demander la séparation de corps pour cause e/' adultère de sa femme. — La femme pourra demander la séparation de corps pour cause d'adultère de son mari lorsqu'il aura tenu sa concubine dans la maison commune^, i^
* Demolombe, op. dt. II, p. 113.
* Voir le Tableau des séparaiioru de corps^ à la fin du volume. « Code civil, art. 212, 229, 230.
ËD dehors de la maison commune, l'adultère du mari est donc légalement reconnu comme un droit. C'est ce quon appelle : égalité devant la loi, fidélité conjugale et monogamie 1 II est vrai, hâtons-nous de le constater, que la concubine ne jouissant d'aucune espèce de garanties légales et pouvant être abandonnée, avec ses enfants, du jour au lendemain... le principe monogamique est sauvé 1
€ La femme contre laquelle la séparation de corps sera prononcée pour cause d'adultère^ sera condamnée par le même jugement^ et sur la réquisition du mi^ nistère public, à la réclusion dans une maison de correction pendant un temps déterminé^ qui ne pourra être moindre de trois mois, ni excéder deux années^. ^
Exemple unique d'un tribunal civil prononçant xm^peine correctionnelle! Cet article est un acte d'hostilité spéciale de la loi contre la femme, régie exceptionnelle qui devait en faire admettre une seconde, à savoir l'intervention d'office du ministère public dans ce domaine, lorsque partout ailleurs l'adultère est considéré comme un délit privé, dont la poursuite n'a lieu que sur plainte de l'époux offensé. Remarquons encore que, dans le cas de cet article 308 du Gode civil, le « complice ^ de la femme adultère reste en fait hors de cause 1
€ L'adultère de la femme ne pourra être dénoncé que par le mari; cette faculté même cessera^ s'il est dans le cas prévu par l'article 339. — La femme convaincue d'adultère subira la peine de l'emprisonne-
* Code civil, art. 308.
ment pendant trois mois au moins et deux ans au plus. Le mari restera le maître d'arrêter l* effet de cette coudamnation^ en consentant à reprendre sa femme^.i^
Le droit de grâce, en effet, a toujours été considéré comme une des prérogatives du « souverain ». Que deviendrait du reste la puissance maritale, si le mari n'avait toujours le droit de disposer de sa femme 1
Touchante disposition de la loi I que Torateur du corps législatif expliquait en ces termes* : « Par la nature presque privée de ce délit, ou plutôt par la puissance domestique dont est investi le mari, ce dernier restera toujours le maître d'arrêter l'effet de la condamnation prononcée contre son épouse. Il pourra, en la reprenant chez lui, se livrer au plaisir de lui pardonner, et jouir dans toute sa plénitude du droit de faire grâce, et de resserrer les liens de l'amour par ceux de la reconnaissance.» Tartufe I
€ ... Dans le cas d'adultère prévu par l'article 336 du Code pénalj le meurtre commis par l'époux sur son épouse^ ainsi que sur le complice^ à l'instant où il les surprend en flagrant délit dans la maison conjugale ^ est excusable^. »
Naturellement, Texcuse ne vaut que pour le mari. La femme, commettant un meurtre dans les mêmes circonstances, se rendrait coupable d'un homicide qui ne serait nullement excusable; et ce n*est point là un « oubli » de
* Code pénal, art. 336, 337.
* Voy. Faustin Hélie, op, cit. IV, p. 869. ^ Code pénal, art. 324.
la pari du législateur ; rien n'est plus conforme, en effet, à Tespril de la loi relativement à^l'adultère.
« Le mari qui aura entretenu une concubine dans la maison conjugale^ et qui aura été convaincu sur la plainte de sa femme^ sera puni d'une amende de cent francs à deux mille francs'^. »
Comme le mari peut disposer à son gré des objets mobiliers qui garnissent le ménage, il pourra, pour payer son amende^ vendre un meuble appartenant à sa femme, par exemple un piano qu'elle aurait acquis avec le produit de son travail personnel I — Et du reste :
« On ne peut considérer comme maison conjugale les résidences momentanées du mari dans les villes où il va pour ses affaires.»— «Il n'y a pas de délit si le mari a installé sa concubine dans un logement tenu secret et loué sous un faux nom^.»
Quant aux motifs de l'impunité presque absolue du mari, en matière d'adultère, voici de quoi nous édifier : «L'homme qui a vu, dans toutes les espèces, le mâle attaquer la femelle, a dû s'apercevoir aussi qu'il n'était pas exempt de cette loi commune à tous les animaux. Il a résumé cette loi, en ce qui concerne le rôle de la femme, par le mot sublime de pudeur. Pour l'homme, on ne peut pas dire ce mot dans le même sens... Sans doute, il vaudrait mieux que la morale fût toujours la règle invariable de notre vie, mais il n'en est pas ainsi, et on le tolère : c'est
* Code pénal, art. 339.
■ Arrêts de la Cour de cassation^ 11 novembre 1858, 7 juin 1862.
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un fait. » Ainsi parle M. Mouton*. Que répondre à un argument aussi péremptoire?-^ Puisqu'on a toujours vu le mâle attaquer la femelle,... évidemment le màle est dans son droit, et la femelle est dans son tort I
« Le désistement par le mari de la plainte en adultère qu'il a portée conlre sa femme ne met pas obstacle à ce que, sur la demande en séparation de corps qu'il a ultérieurement formée pour la même cause d'adultère, la femme soit, à la réquisition du ministère public, condamnée à l'emprisonnement par le tribunal, en conformité de l'art. 308 du Code civil. — L'entretien par le mari d'une concubine dans le domicile conjugal, bien que le rendant non recevable à dénoncer l'adultère de sa femme, n'empêche pas qu'en cas de séparation de corps prononcée contre celle-ci, pour cette même cause d'adultère, l'emprisonnement qu'édicté l'art. 308 ne doive être requis par le ministère public et prononcé par le tribunal 2.»
« Le domicile du mari ne peut plus être considéré cDmme maison conjugale après un jugement en séparation de corps devenu définitif^.»
Il suit de là que l'adultère de la femme est toujours punissable, après la séparation de corps comme avant, tandis que celui du mari ne rencontre plus aucune répression, pas même l'odieuse et ridicule amende!
Mais passons à une autre face de notre sujet.
* Voy. SiEYE, Traité sur Vadultère, p. 371 .
*■ Arrêts de la Cour de cassation, 23 nov. 1864, 25 juin 1861.
' Arrêt de la Cour de cassation, 27 avril 1838.
c Le mari administre seul les biens de la communauté. Il peut les vendre, aliéner et hypothéquer sans le concours de la femme. — // peut disposer des effets mobiliers à titre gratuit et particulier, au profit de toutes personnes^ pourvu quil ne s'en réserve pas Vusufruit. — Le mari a l'administration de tous les biens personnels de la femme. — La femme ne peut donner, aliéner, hypothéquer^ acquérir à titre gratuit ou onéreux, sans le concours du mari dans l'acte, ou son consentement par écrit. — La femme mariée ne pourra donner entre vifs sans l'assistance ou le consentement spécial de son mari, ou sans y être autorisée par la justice. — Les époux ne peuvent déroger aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme et des enfants, ou qui appartiennent au mari comme chefK i>
On sait que le conjoint survivant n'hérite qu'à défaut de parents jusqu'au 12® degré. En Allemagne, au contraire, toutes les lois accordent à la veuve certains droits sur les biens de son mari, soit en usufruit soit en propriété. Aux Etats-Unis, mieux encore, se manifeste la tendance de faire de l'époux survivant un héritier naturel au même titre que les enfants.
« L'enfant, à tout âge, doit honneur et respect à ses père et mère. — // reste sous leur autorité jusqu'à sa majorité ou son émancipation. — Le père seul exerce cette autorité durant le mariage. — Le père
* Code civil, art. 1421, 1422, 1428, 217, 905, 1388.
qui aura des sujets de mécontentement très graves sur la conduite d*un enfant... pourra le faire détenir ^ ou requérir sa détention... — La mère survivante et non remariée ne pourra faire détenir un enfant qu'avec le concours des deux plus proches parents pater^ nelSj et par voie de réquisition. — Le père, durant le mariage^ et, après la dissolution du mariage, le survi-vaut des père et mère, auront la jouissance des biens de leurs enfants jusquà l'âge de i8 ans accomplis. — Cette jouissance n'aura pas lieu au profit de celui des père et mère contre lequel le divorce {la séparation de corps) aurait été prononcée ; et elle cessera à l'égard de la mère dans le cas d'un second mariage. — Le fils qui n'a pas atteint l'âge de 25 ans accomplis, la fille qui n'a pas atteint l'âge de 21 ans accomplis, ne peuvent contracter mariage sans le consentement de leurs père et mère : en cas de dissentiment, le consentement du père suffit \ :>
tNe peuvent être tuteurs, ni membres des conseils de famille : i® les mineurs, excepté le père ou la mère ; 2^ les interdits; 3^ les femmes, autres que la mère et les ascendantes... — Après la dissolution du mariage arrivée par la mort de l'un des époux, la tutelle des enfants mineurs et non émancipés appartient de plein droit au survivant des père et mère. — Pourra néanmoins le père nommer à la mère survivante et tutrice, un conseil spécial, sans l'avis duquel elle ne pourra faire aucun acte relatif à la tutelle. . •
< Code civil, art. 371, 372, 378, 375, 376, 377, 381, 384/ 386, 148.
— Si la mère tutrice veut se remarier^ elle devra, avant Pacte de mariage^ convoquer le conseil de famille^ qui décidera si la tutelle doit lui être conser-* vée. A défaut de cette convocation, elle perdra la tu* telle de plein droit... — La mère remariée et non maintenue dans la tutelle des enfants de son premier mariage^ ne peut leur choisir un tuteur. — Lorsque la mère remariée, et maintenue dans la tutelle^ aura fait choix d'un tuteur aux enfants de son premier mariage, ce choix ne sera valable qu'autant qu'il sera confirmé par le conseil de famille\i^
€ Les témoins produits^aux actes de l'état civil ne pourront être que du sexe masculin , âgés de vingt et un ans au moins. . . — Les témoins appelés pour être pré'sents aux testaments devront être mâles y majeurs...'^ »
Il en est de même pour les actes notariés.
€ La recherche de la paternité est interdite. — La recherche de la maternité est admise ^.i^
Les enfants naturels restent donc de droit à la charge de ^ear mère, ainsi seule responsable de ce qui est le fait de rhomme bien plus que de la femme. Celle-ci ne peut réclamer quoi que ce soit, ni pour elle ni pour Tenfant, lors même qu'il n'y aurait aucun doute possible sur ia question de paternité. N'est-il pas juste en effet que la fille du pauvre entretienne les enfants naturels du riche?
« Codedvil, arl. 442, 390, 391, 895, 899, 400. * Code civil, art. 37, 980.
> Code civil, art. 340, 341.
trop heureuse d'avoir pu procurer à celui-ci quelques iostants agréables, bien impudente si elle osait élever des prétentions embarrassantes pour l'avenir d'un fils de famille I Et l'on doit reconnaître que la loi française, chefd'œuvre de logique, a parfaitement compris la situation» La suite permettra d'en juger mieux encore.
e Tout attentat à la pudeur consommé ou tenté sans violence sur la personne d'un enfant de l'un ou de l'autre sexe, âgé de moins de treize ans^ sera puni de la réclusion. :> — « Quiconque aura attenté aux mœurs, en excitant, favorisant ou facilitant habituellement la débauche ou la corruption de la jeunesse de l'un et de l'autre sexe au-dessous de l'âge de vingt et un ans^ sera puni d'un emprisonnement de six moi^ à deux ansy et d'une amende de 50 à 500 fr.^i^
« Cet article 334 est inapplicable à celui qui, en excitant des mineurs à la débauche, n'a d'autre but que de satisfaire ses propres passions^ sans se rendre agent intermédiaire de corruption 2. »
En conséquence, la séduction ne tombe sous le coup de la loi que lorsqu'il s'agit d'une enfant âgée de moins de treize ans; au-dessus de cet âge-t- c'est-à-dire au moment où la jeune fille devient apte à concevoir, elle répond d'elle-même et supporte seule toutes les conséquences de la séduction. Elle peut être abandonnée, avec son enfant, par l'homme qui l'a rendue mère, sans que celui-ci encoure, soit au civil soit au pénal, aucune res-
* Code pénal, art. 831,384.
* Arrêt de la Cour de cassation, 21 août 1863.
ponsabilité quelconque... Puisqu'on a toujours vu le mâle attaquer la femelle 1 — Ne serait-ce pas le cas de rappeler ici que « beaucoup d'actes envisagés comme licites par les peuples non civilisés sont, aux yeux des peuples civilisés, des délits ou des crimes * ? »
« Le Code pénal s'est montré d'une prévoyante sollicitude à l'égard des enfants nouveau-nés, » dit M. Faustin Hélie^. Et cela est vrai... autant du moins qu'il s'agit de frapper la mère. En effet :
a Tout coupable fi{' infanticide sera puni de mort^.i^
Mais comme il est souvent difficile de convaincre la misérable d'avoir donné la mort à son enfant, et qu'il ne faut à aucun prix la laisser échapper à la « justice », il est des articles subsidiaires :
« Les coupables d'enlèvement^ de recelé ou de suppression d'un enfant... seront punis de la réclusion. S* il n'est pas établi que V enfant ait vécu, la peine sera d'un mois à cinq ans d'emprisonnement. S'il est établi que l'enfant na pas vécu y la peine sera de six jours à deux mois d'emprisonnement. — Quiconque y par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou in^ observation des règlements, aura commis involontairement un homicide, ou en aura involontairement été la cause, sera puni d'un emprisonnement de trois mois à deux ans et d'une amende de 50 à 600 fr.h
* Herbert Spencer, Principes de sociologie. II, p. 409.
* Faustin Hélie, op. cit., IV, p. 410.
* Code pénal, art. 302.
* Code pénal, art. 345, 319.
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On voit que la loi ne reste pas désarmée quand il s'agit 46 poursuivre une pauvre fille, coupable à la vérité, mais moins que \ autre assurément I — En matière d'infanticide, «comme en toute matière criminelle, le jury peut toujours, il est vrai, admettre l'existence de «circonstances atténuantes», et la peine encourue dans ce cas n'est plus la peine de mort mais celle des travaux forcés.
Une prescription légale pleine de sollicitude pour les petits enfants à naître mérite encore de figurer ici :
€Si une femme se déclare et s'il est vérifié qu*elle est enceinte y elle ne subira la peine de mort qu'après sa délivrances^
Beaucoup de gens croyaient que choses pareilles ne se passent qu'en Russie I
L'épanouissement du système, dans tonte sa beauté, se montre dans l'organisation de la police des mœurs ^ les règlements relatifs à la prostitution. C'est ici le couronnement de l'édifice.
Violations de domicile, arrestations illégales, détentions arbitraires, inscriptions d'office sur le registre des filles patentées à l'usage des hommes, attentats à la pudeur avec ou sans violence, visites médicales d'un sexe dans l'intérêt hygiénique de l'autre... Qu'importe I il ne s'agit que de femmes, et de femmes pauvres. De quoi se plaindraient-elles? Où est leur droit? Ne savent-elles pas que le droit n'est qu'urne prérogative de la force 1 Et
*■ Code pénalt art. 27.
d*ailleurs, il est bon de rappeler aux « classes inférieures », parfois, hélas I tentées de l'oublier, qu'elles ne sont après tout que le fumier nécessaire à la fleur de la société pour croître à Taise et prospérer I
Il n'en reste pas moins, pour tout homme de cœur, que la législation dont nous venons de passer en revue les principales dispositions est une loi cynique et infâme, qui explique bien des haines et légitime bien des révoltes. Honte et malédiction! Mais le cri du faible ne retentira pas toujours en vain, et la justice aura son jour : ^Yous vivez en des temps mauvaiSy mais ces temps passeront */ »
Si nous avons pris spécialement à partie la législation française, ce n'est pas qu'elle soit seule dure et injuste pour la femme, mais elle présente à cet égard un ensemble logique de prescriptions légales qui ne se rencontre peut-être point ailleurs. H faut bien, du reste, avoir en vue des textes précis et positifs lorsque l'on tend à des réformes. Et puis, l'œuvre de Bonaparte a servi de modèle à plusieurs pays, qui, pour la plupart, l'ont améliorée avec le temps, mais elle reste toujours comme un type important parmi les législations modernes. Nulle part enfin le contraste n'est plus manifeste qu'en France, de nos jours, entre les principes généraux du droit et le droit des femmes. L'esprit de l'ancien régime s'est maintenu dans ce domaine avec une ténacité merveilleuse. Il est certes assez remarquable que la patrie de
I Lameiimais, Paroles d'un croyant
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la Révolation ne soit point encore parvenue à s'inspirer elle-même, pour tout ce qui concerne la femme et son droit, des grands principes de liberté et d'égalité que, la première en Europe, elle a l'honneur d'avoir proclamés, — principes dont les autres nations ont su tirer parti, et grâce auxquels, en partie du moins, la femme jouit hors de France d'un sort Ugal meilleur qu'en France même.
Préliminaires
Ce qa*il fout entendre par le terme de famille parentale, — Les «c féministes » et la réforme. — Les éléments nouveaux.
Les mots <ii famille parentale », qui figurent en tète de ce chapitre, désignent un régime familial où les deux éléments paternel et maternel entrent également en ligne de compte aux yeux de le loi, un régime où les deux personnalités de rhomme et de la femme, dans le mariage et hors mariage, sont soumises au principe d'une égale justice. Nous n'avons pas à faire ici l'exposé théorique d'un régime ou d'un système, mais à mentionner les faits historiques principaux qui nous paraissent annoncer Fayènement d'un nouvel ordre de choses*
La longue durée d'une institution n'est pas une
preuve de sa légilimité, et parler d'un « droit consacré par les siècles », implique une confusion dans les idées, car tous les siècles du monde ne sauraient transformer en droit ce qui est contraire à la justice ; la consécration légale d*un état de fait n'est pas la consécration d'un droit. — S'il est une institution qui ait eu de profondes racines dans le passé, c'est assurément Tesclavage; considéré jadis presque universellement comme une chose naturelle et nécessaire, il a cependant disparu ou disparait de nos jours devant la force d'un principe supérieur. Bien d'autres institutions ont « toujours existé » ...jusqu'à leur destruction. Il en sera de même pour l'assujettissement des femmes.
Les apologistes n'ont jamais fait défaut à aucune iniquité ; aussi la servitude légale du sexe féminin a-t-elle trouvé de nombreux défenseurs, et cela particulièrement parmi les commentateurs de profession des lois civiles et pénales. Si le manque d'esprit de charité a parfois été reproché aux théologiens, le manque d'esprit de justice: peut l'être en vérité à certains jurisconsultes, qui, la bouche pleine de formules pompeuses sur l'ordre et Tautorité, ont tour à tour légitimé toutes les tyrannies et toutes les cruautés, annotateurs serviles des textes les plus monstrueux, grands justificateurs du droit de la force.
On a signalé plus d'une fois la relation qui existe entre le système politique d'un pays ou d'une époque et son, système familial. Le régime actuel de souveraineté mas-
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culine en est un exemple. Mais la démocratie à grand orchestre qui prévaut de nos jours, véritable androcratiCy devra céder la place à un régime supérieur réellement, universel. L'approche d'une rénovation se fait sentir. Certaines « idées-forces * » nouvelles ont surgi et travaillent, rhumanité. Mens agitât molem.
Pour ne pas sortir de notre sujet, n'assistons-nojas paS: de nos jours à un mouvement de plus en plus général et accentué en faveur du droit des femmes. D'année en année augmente le nombre des « féministes », ainsi que les^ appelait, non sans quelque pitié, M. Alexandre Dumas^ avant sa conversion. Nous ne pouvons les énumérer tous. Toutefois, un hommage spécial est dû à John Stuarl-Mill, dont le petit volume sur V Assujettissement des femmes peut être considéré à bon droit comme l'un de ces ouvrages nobles et rares qui restent à l'éternel honneur de leur siècle et de leur auteur. Mentionnons encore les écrits de MM. Ernest Legouvé, Emile Acollas, Alfred Naquet, Léon Richer, Alfred Assollant, Emile de Girardin, Alexandre Dumas, Yves Guyot, etc., en France, et la Fédération internationale pour Vabolition de la prostitution, fédérationdont l'âme est une femme de génie.
En outre, des réformes positives sont en voie de s'accomplir dans plusieurs législations contemporaines en^ matière de droit familial : ici l'on songe à rétablir la recherche en paternité ; ailleurs, c'est le droit de propriété > de la femme mariée qui s'affirme dans la loi ; ce sont les-
* Fouillée, La snence sociale contemporaine, p. 420.
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derniers vestiges de la tutelle du sexe qui disparaissent peu à peu ; c'est le divorce qui s'introduit là où il man« <]uait encore ; c'est l'instruction publique ouvrant ses portes ; ce sont les professions libérales et autres, jusqu'ici réservées à l'homme seul, devenant accessibles à tous ; — réformes partielles, qui diffèrent d'un pays à l'autre, mais obéissent à une tendance commune, en sorte que nous marchons à l'élaboration d'un droit de famille identique pour toute l'Europe. Ainsi se constitue un système de garanties pour la femme, un droit nouveau qui reconnaît graduellement, dans les divers domaines, la valeur de sa personnalité et tend à lui assurer une condition légale conforme à la justice.
En attendant, là comme ailleurs, chaque nation se croit volontiers à la tête du progrès. — D'après M. Fouillée, le caractère féodal et l'esprit d'inégalité seraient très prononcés dans la famille anglaise ou allemande, tandis que dans la famille française, comme dans l'Etat français, l'égalité tendrait à s'accroître avec la liberté même,... et de là une idée plus développée des droits de la femme*, affirmation pour le moins étonnante, en présence des textes ! — Suivant M. Herbert Spencer, si nous considérons surtout la condition légale des femmes telle qu'elle se montre dans la vie ordinaire des pauvres plutôt que des riches, il est évident que le sort des femmes est plus dur «n Allemagne et en France qu'en Angleterre ^. Demandez
* Voy. Fouillée, Vidée du droit, p. 271.
• Voy. Herbert Spencer, op. cit., Il, p. 381, 396.
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platôt à StuarUMill ce qu'il faut penser du sort légal des femmes en Angleterre I — Avec M. Stammler, nous avons à faire à un chauvinisme d'ordre historique : « Les peines édictées contre les femmes dans l'ancien droit germanique, dit-il, témoignent de la considération dont elles jouissaient chez les Germains. Ainsi, pour les grands crimes, au lieu d'être pendue la femme était enterrée vivante, au lieu d*être exécutée avec Tépée elle était brûlée ou noyée. Il y avait encore là une preuve d'égards*,» ... assertion qui nous parait se réfuter suffisamment d'ellemême I — Nous pouvons conclure de ces quelques exemples qu'il vaut généralement mieux prêter l'oreille aux critiques plutôt qu'aux louanges adressées par un écrivain à la législation de son propre pays. Bans le premier cas, il s'agit de science ; dans le second, il ne s'agit trop souvent que de patriotisme I
Nous avons exposé, dans le chapitre précédent, les trois grands faits historiques fondamentaux du droit de famille en Europe : droit romain, germanisme et christianisme. Des éléments nouveaux se laissent aisément constater de nos jours, pour qui ne s'arrête pas à la surface des choses mais cherche à pénétrer le sens des phénomènes sociaux. Il nous reste à les passer en revue.
Les temps actuels rappellent, à bien des égards, la période tourmentée qui embrasse la fin du monde antique et les origines du monde « moderne » ou chrétien. Aujour-
* Voy. Stammler, Siellung der Frauen im aUen deuUchen Recht^ p. 10.
d'hui, comme alors, une transformation profonde s'opère dans l'humanité. L'histoire parait entrer avec le XIX*" siècle dans une phase importante de son développement. Une ère nouvelle commence. Caractérisée par une tendance à l'universalité dans tous les domaines et par un essor scientifique et industriel prodigieux, cette ère nouvelle s'ouvre avec la Révolution (1789), les Etats-Unis d'Amérique (1776) et le grand mouvement d'idées inauguré par le philosophe Kant (f 180i).
Sans vouloir opposer à tout prix des phénomènes historiques procédant en définitive les uns des autres, on peut cependant montrer en quoi les éléments nouveaux diffèrent des anciens, et leur sont supérieurs.
Au principe d'exclusive autorité du droit romain, la Révolution substitue le principe rationnel des droits individuels. L'esprit aristocratique et féodal des Germains fait place, dans la puissante république des Etats-Unis, à l'esprit d'indépendance et d'égalité qui permet à chaque être humain de se développer en toute liberté. A la doctrine chrétienne de la justice à venir et de l'actuelle soumission aux décrets immuables de la Providence, le socialisme vient opposer la notion de l'intervention sociale en faveur de qui l'invoque, et, s'insurgeant contre les faits, prétend à une réalisation effective de la justice dès ici-bas. il se montre ainsi l'héritier de Kant, en soumettant la société aussi bien que les individus à ce fameux « impératif catégorique » qui dicte le devoir et fonde le droit.
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La Révolution
Uesprit de la Révolution. — La réforme du droit de famille : successions, puissance, paternelle, mariage, adultère, divorce. — Le projet de Code civil de la Convention. — Faiblesse et grandeur de la Révolution.
La Révolution débute par une affirmation de principes et se poursuit au nom d'une idée, inaugurant par là même une époque décisive dans l'histoire du droit. « Ce n'est pas dans de vieilles chartes qu'il faut chercher les droits de la nation, c'est dans la raison I » Cette exclamation de Mirabeau était une révélation. Les coutumes du passé sont destinées à disparaître, en tant du moins qu'elles ne pourront se légitinaer rationnellement.
Les conséquences d'un tel principe ne devaient pas se faire attendre. La constitution du tiers état en assemblée nationale, le serment du jeu de paume, la prise de la Bastille, la nuit du 4 août, la déclaration des droits, — tout autant de dates constitutives de l'ère nouvelle, — ne sont pas de simples faits, comme une guerre, un changement de dynastie ou quelque événement de ce genre; c'est une manifestation spontanée de l'esprit humain prenant possession de lui-même dans le domaine politique et social ; c'est la volonté d'opposer aux coutumes du passé un droit conforme à la justice ; c'est la foi en l'idée pour réformer le monde.
La Révolution est un fait éminemment humain. Jusqu'à-
lors, pas d'autre histoire qae celle de certaines classes et de certains personnages, l'histoire des dacs et des barons, et, dans une certaine mesure, l'histoire même de quelques peuples. A partir de ce moment, s'ouvre enfin l'histoire humaine, sous ses deux grands aspects : l'humanité et l'individu. D'une part, en effet, surgit la notion de l'humanité comme d'un ensemble qui doit arriver à former un seul tout ; d'autre part, chaque être humain, sans distinction quelconque, est envisagé comme également destiné aa complet développement de sa personnalité, digne de droit 6t de respect par cela seul qu'il participe à l'humanité.
L'analogie du point de vue révolutionnaire avec la doctrine de l'illustre philosophe de Kœnigsberg est chose frappante. C'est ainsi que, à un moment donné, la vérité se fait jour de différents côtés à la fois, éclatant en coup de foudre sur la scène publique, pour se manifester d'autre part, naissante aurore d'un jour nouveau, dans la chambre de travail du penseur solitaire.
Commencée par la France, en 1789, la Révolution a successivement pénétré tous les pays de l'Occident, sans parvenir jusques à aujourd'hui à trouver une solution. L'illusion des hommes d'alors, illusion persistante, a été de croire que l'on pouvait refaire en un jour l'œuvre des siècles, et qu'il suffisait de dire : Que la justice soit I pour que la justice fût. Mais il n'y a jamais eu que la foi pour soulever les montagnes; il n'y a jamais eu que la foi pour accomplir œuvre qui dure. — Christophe Colomb ni M. de Lesseps n'auraient jamais rien fait s'ils n'avaient cru 1
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La famille de TaDcien régime reposait sur les privilèges et riDégalité, sar le droit du mari et le devoir de la femme, sur la puissance paternelle et la subordination des enfants. « Dans la famille aristocratique, observe de Tocqueville, le père occupe un rang à part et jouit d'immenses privilèges; les enfants eux-mêmes ne sont point égaux entre eux, l'âge et le sexe fixant irrévocablement à chacun son rang '. »
La Révolution, qui devait réformer tout le droit de famille, commence par le système successoral. — Le décret du 15 mai 1790 supprime les droits d*aîne$$e et de masculinité. Celui du 8 avril 1791 établit Tégalité des partages en matière de successions ab intestat. Vexcliision des filles et de leurs descendants disparait ainsi des coutumes où elle existait encore. Ces dispositions furent complétées par la loi du 19 nivôse an II, apportant certaines restrictions à la liberté de tester, afin que tous les descendants eussent un droit vraiment égal sur le partage des biens de leurs ascendants K
Vint ensuite le tour de la puissance paternelle. Comprenant, quoique bien imparfaitement encore il est vrai, que la paternité ne confère pas un droit sur les enfants, mais un devoir à leur égard, la Révolution ne ménage pas Tantique institution centrale de la famille. — Le décret du
* De Tocqueville, La démocratie en Amérique^ lU, p. 816.
* Voy. Laferriêre, Histoire des principes, des institutions et des lois pen^ dant la révolution française, p. 88, 90, 128.
16 août 1790 dépouille le père de l'ancien droit de correction. Lafacalté d'exhéréder ses enfants lui est pareillement enlevée. Enfin le décret du 28 août 1792 affranchit complètement les majeurs de vingt et un an de la puissance paternelle ; et cette puissance, modifiée dans ses effets, est limitée aux seuls enfants mineurs *.
Après avoir déclaré la guerre à Tesprit féodal, la Révolution devait s'en prendre à l'esprit thcocratique. — Elle sécularise le droit de famille et les actes de l'Etat civil. « La loi ne considère le mariage que comme un contrat civil », déclare, au nom de la liberté individuelle et de l'égalité devant la loi, la constitution de 1791, suivie des décrets d'application de 1792.
Mais toutes les libertés sont solidaires. La féodalité, du reste, n'avait pas disparu de tout le droit de famille ; les enfants avaient été libérés, mais non la femme. L'esprit réformateur avait à pénétrer plus profondément encore dans l'organisation familiale, pour relever la femme de son ancien état d'infériorité et de sujétion légale.
V adultère de la femme n'est plus considéré par la loi révolutionnaire comme relevant de la justice pénale. — Conformément aux traditions constante^ du passé, le projet du code criminel de 1791 contenait encore des dispositions spéciales y relatives. Mais, sur l'observation formulée par Duport, qu'il n'y aurait ni humanité, ni générosité, ni justice, à s'occuper des droits des hommes
*■ Voy. KCENIGSWARTER, Op. Cit., p. 294. — LAFERRIERE, Op, dt,, p. 116.
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et à ne pas songer à ceax des femmes », l'assemblée constituante fît disparaître ces vestiges de Tancien droit, et la loi de 1791 ne contint aucune disposition contre l'adultère, même commis par la femme ^ Il fallut l'intervention de Bonaparte, pour faire introduire dans le Gode civil, en 1803, un article condamnant la femme adultère à la prison, en cas de divorce prononcé contre elle *.
Il peut y avoir quelque intérêt à signaler ici le fait que le principe supérieur de la Révolution s'est fait jour dans le Code pénal du canton de Genève ^, — le seul code pénal actuel, à notre connaissance, qui ait supprimé l'infîdélité conjugale du nombre des délits, estimant fort justement que l'adultère ressort d'un côté à la morale et de l'autre au droit privé, comme cause légitime de divorce, mais qu'il n'est pas un délit, et ne saurait fîgurer comme tel dans la loi pénale.
Une réforme nouvelle ne devait pas tarder à s'efifectuer dans le domaine matrimonial : la loi du 20 septembre 1792 introduit le divorce, loi remarquable à bien des égards, bien qu'on puisse lui reprocher de n'avoir pas suffisamment tenu compte des enfants. Les causes du divorce sont exactement les mêmes pour les deux époux, et la femme devait trouver dans cette loi des garanties efficaces contre le despotisme marital. — « Le divorce a lieu par le consentement mutuel des époux. L'un des époux peut faire
« Voy. SiETE, op. dt.y p. 346. — Valette, Cours de code dvil, I, p. 864.
* L'article 308 actuel du Code civil.
' Code pénal du canton de Genève, du mois d'octobre 1874.
prononcer le divorce sur la simple allégation d'incompatibilité d'hameur ou de caractère. Chacun des époux peut également faire prononcer le divorce sur des motifs déter* minés, savoir : l'^ sur la démence, la folie ou la fureur de l'un des époux ; S^ sur la condamnation de Tun d'eux à des peines afflictives ou infamantes ; 3^ sur des crimes, sévices ou injures graves de l'un envers l'autre ; 4^ sur le dérèglement de mœurs notoire ; 5** sur l'abandon de la femme par le mari ou du mari par la femme, pendant deux ans au moins ; 6** sur l'absence de l'un d'eux sans nouvelles au moins pendant cinq ans ; 7"" sur l'émigration dans les cas prévus par les lois. — Les effets du divorce, par rapport à la personne des époux, sont de rendre au mari et à la femme leur entière indépendance, avec la faculté de contracter un nouveau mariage. Les époux divorcés peuvent se remarier ensemble. Ils ne pourront contracter, avec d'autres, un nouveau mariage qu'un an après le divorce, lorsqu'il a été prononcé sur consentement mutuel ou pour simple cause d'incompatibilité ^ »
C'est encore grâce au premier consul, que la loi libérale de 1792 fut tranformée en loi de privilège et d'oppression. On sait de quelle manière le titre du Code civil, relatif au divorce, traite l'adultère de la femme et celui du mari. L'œuvre de réaction fut complétée par la loi de 4816, qui abolit le divorce pour ne laisser subsister que la séparation de corps, avec les mêmes inégalités au détriment de la femme et en faveur de l'homme.
« Voy. Naûdet^ U divorce (2« éd.), p. *70, 276.
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Pour avoir une idée quelque peu complète de la doctrine de la Révolution en matière familiale, il faut encore jeter un coup d'œil sur le projet de Code civil de la Convention. Présenté pour la première fois le 9 août 1793, ce projet, bien supérieur par son esprit général à l'œuvre postérieure de Napoléon, tend à organiser tout le droit de famille sur les principes fondamentaux de la Révolution : la liberté et Tégalité. C'est ainsi qu'il ne s'y trouve aucun article relatif à la « puissance maritale. » Père et mère ont une égale autorité sur les enfants. La femme conserve l'administration de ses biens et participe à la direction de la communauté : « Les époux ont ou excercent un droit égal pour l'administration de leurs biens. Tout acte emportant vente, engagement, obligation ou hypothèque sur les biens de l'un ou de Tautre, n'est valable s'il n'est consenti par l'un et l'autre des époux. Les actes ayant pour objet de conserver les droits communs ou individuels des époux peuvent être faits séparément par chacun d'eux*. » — On retrouve partout l'esprit qui avait inspiré Condorcet : « Parmi les progrès de l'esprit humain les plus importants pour le bonheur général, avait-il dit, nous devons compter l'entière destruction des préjugés qui ont établi entre les sexes une inégalité de droit funeste à celui même qu'elle favorise'.»
* Voy. AcoLLAS, Nécessité de refondre VensembU de nos Codes au point de vue de Vidée démocraliquef p. 124.
• Voy. FooiLLÉE, Extraits des grands philosophes, p. 348.
Mais les temps n'étaient pas mûrs ; le projet de Gode civil avait d'ailleurs été élaboré d'une manière hâtive et défectueuse. Tel qu'il est cependant, il nous montre qu'an système familial supérieur avait été entrevu.
Il faut reconnaître, de plus, que l'œuvre de réforme entreprise par la Révolution dans le domaine familial était loin d'être complète. Tout ce qui tient aux enfants naturels en particulier, n'a pas été soumis à la critique libérale qui a renouvelé le reste du droit de famille, et Ton peut dire qu'à cet égard les dispositions légales de l'époque sont singulièrement embarrassées. D'un côté, la législation révolutionnaire comble de faveurs les enfants naturels, en signe de protestation contre les préjugés de l'ancien ordre de choses; mais elle abolit la recherche en paternité, sans prendre aucune autre mesure contre le père naturel qui abandonne femme et enfants. Il se manifeste même une tendance de laisser à la société le soin des enfants naturels, tendance antisociale s'il en fut; car c'est le père, en tout premier lieu, qui doit être déclaré responsable des enfants qui proviennent de lui.
Il manquait à la Révolution une chose essentielle pour parfaire son œuvre, c'est la notion suffisante du devoir. Pour fonder le droit, il ne suffit pas de proclamer les droits de l'homme, fût-ce de tous les êtres humains. Le droit de famille, très particulièrement, est sans aucun fondement solide s'il ne repose avant tout sur le devoir positif des parents, sur l'obligation et la responsabilité de l'homme
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envers ses enfants. La paternité confère le plas grand des devoirs ; à Tenfant tous les droits.
La Révolution, malgré tout, avait entrevu la vérité sociale. Ainsi que dans un orage, à la lueur des éclairs, Fhorizon se révèle jusque dans ses derniers lointains, mais c'est pour un instant, puis tout rentre dans Tombre et le silence ; de même, il y eut alors comme une vision d'un droit nouveau, intuition de génie que devait obscurcir bientôt la tempête et la nuit. La vision néanmoins n'a pas été en vain, et ce qui doit être sera.
Les Etats-Unis
La femme et la famille aux Ëtats-Unis : puissance paternelle et mariage. — Condition légale de la femme mariée : séparation de biens, puissance maritale, divorce, la question des lettres. — Les « mœurs » et la loi américaine. — Les Etats-Unis, TËurope et Tavenir.
Il n'est pas de pays où la question du droit des femmes ait pris une extension plus rapide et plus considérable, pas de pays où elle soit plus à l'ordre du jour qu'aux Etats-Unis. Et cependant, la femme y jouit actuellement déjà d'une « condition légale plus élevée que partout ailleurs ^ » C'est que la liberté produit l'indépendance, comme le despotisme engendre l'esprit de servitude. En Turquie, les femmes n'ont réclamé jusqu'ici ni leur émancipation ni leur part de pouvoir !
* Herbert Spencer, op. d^, p. 381.
Laissant de côté la question des droits politiques, pour nous borner au domaine du droit de famille aux Etats- Unis, nous voulons montrer comment les dispositions légales y relatives constituent les rudiments d'un droit nouveau, et comment la liberté s'est effectivement substituée à Tautorité, l'égalité au privilège.
« En Amérique, la famille, en prenant ce mot dans son sens romain et aristocratique, n'existe pas S » c'est-à-dire que l'esprit de liberté qui vivifie la société américaine a pénétré dans la famille comme ailleurs.
Ldi puissance paternelle, pour commencer par l'institution fondamentale de la famille de l'ancien régime, y est réduite à sa plus simple expression ; il n'en reste que ce qui est absolument nécessaire pour subvenir à l'incapacité naturelle des enfants. Ainsi comprise, la puissance paternelle à proprement parler n'existe plus ; elle a cédé la place à un «droit de garde », guardianship ^, qui est bien plus un devoir qu'un droit. Règle générale, l'intérêt des enfants prévaut sur celui des parents. De très bonne heure se manifeste l'indépendance individuelle des enfants, garçons et filles. Ce n'est point aux Etats-Unis qu'on voit la majorité retardée jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans pour le mariage, et que des hommes de trente ans ont besoin de recourir à des « sommations respectueuses y^ pour pouvoir se marier I
« A la différence de l'Europe, tous les états de l'Union américaine favorisent le mariage^ et telle est aussi la ten-
* De Tocqueyille, La démocratie en Amérique, III, p. 810.
* Voy. BiSHOP, On marriage and divorce, II, § 526 et suivants.
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dance invariable des décisions de lears tribunaux^ » En matière de filiation : Semper praesumitur pro légitimatione; de même aassi la présomption légale est toujours en faveur du mariage. Le consentement mutuel des parties en cause, tel est le grand principe, la base unique et suffisante. Le consentement des parents n'est pas requis ; celui des futurs conjoints suffit, pourvu qu'ils aient atteint l'âge de raison. Le Gode civil de la Louisiane lui-même, calqué cependant sur le Code Napoléon, s'est bien gardé d'y puiser les dispositions relatives aux qualités et condi* tions requises pour pouvoir contracter mariage.
« Rendre le mariage facile et le concubinage à peu près impossible, en supprimant les formes solennelles et toute espèce de formalités embarrassantes, tel est l'esprit général de la législation américaine ^. » M. Glasson trouve le système tout à fait dangereux. « S'il diminue le nombre des concubinages, dit-il, c'est parce qu'il descend le mariage du rang élevé que lui donnent les législations de l'Europe, an risque de compromettre sa dignité.» — Nous avons vu ce qu'il faut penser de cette « dignité » I et du rang élevé que donne au mariage la législation française I Loi, jurisprudence et commentateurs nous ont suffisamment édifiés à ce sujet, pour qu'il soit inutile d'y revenir.
Si nous envisageons d'une manière plus spéciale la condition légale de la femme mariée^ la supériorité des Etats- Unis apparaît plus clairement encore. Le droit commun
^ Lawrence, Commentaire sur Wheaton, III, p. 270-400. * Glasson, Le mariage dvil et le divorce, p. 222 et suiv.
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de l'Angleterre, qui est à la base primitive dû droit amé^ ricain et suivant lequel la personnalité de la femme s'absorbe dans celle du mari, a dû céder la place au prin^ cipe de la liberté individuelle.
La puissance maritale tend à disparaître graduellement du droit américain. — C'est ainsi qu'un acte de la législature du Massachussetts, en 1875, a complètement éman^ cipé les femmes de la puissance du mari^
En fait de régime quant aux biens, la plupart des Etats de rUnion en sont arrivés au système de la séparation de biens, qui laisse à la femme la libre administration de sa propriété. L'Angleterre elle-même du reste commence à renoncer à ses vieilles coutumes féodales en celte ma* tière, et le droit de propriété de la femme mariée sur ses biens mobiliers, ainsi que sur le produit de son travail, y est catégoriquement garanti par diverses lois récentes*.
A propos de la séparation de biens comme régime légal, écoutons Stuart Mill : « La règle à poser est simple, dit-il. Tout ce qui appartiendrait au mari ou à la femme, s'ils n'étaient pas mariés, restera sous leur direction exclusive durant le mariage.... Il y a des personnes dont les senti-ments sont froissés à la pensée d'une séparation de biens comme d'une négation de l'idée du mariage, la fusion de$ deux vies en une. Pour ma part, je suis aussi énergiquement que personne pour la communauté de biens, quand elle résulte d'une entière unité de sentiments entre le$
* Voy. Glasson, op. dt, p. 217.
* Voy. Lawrence, op. cit., p. 449 et suivantes.
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propriétaires, qui fait qae tout entre eux est commun. Mais je n'ai aucun goût pour la doctrine en vertu de laquelle ce qui est à moi est à toi, sans que ce qui est à toi soit à moi.... L'injustice de ce genre d'oppression, qui pèse sur les femmes, est généralement reconnue ; on peut y remédier, sans loucher aux autres points de la question du droit des femmes*. » — C'est ainsi que plusieurs Etats de la confédération américaine ont compris les choses *.
Le nouveau Code du Mississipi, du 1®' novembre 1880, a radicalement extirpé les anciennes incapacités des^ femmes mariées : « La loi commune, quant à l'incapacité des femmes mariées et aux efifets de cette incapacité sur les droits de propriété de l'épouse, est totalement abrogée. Le mariage n'entraînera aucune incapacité de la femme quant à la possession, à l'acquisition, à la disposition de propriétés d'aucune sorte, ni quant à sa capacité de faire tout contrat et tout acte ayant rapport à ce qui lui appartient, exactement comme si elle n'était pas mariée. Toute femme actuellement mariée et toutes celles qui se marieront dorénavant auront la même capacité que si elles n'étaient pas mariées pour acquérir, tenir, diriger, contrôler toute propriété réelle ou personnelle, dont elles sont en possession ou qu'elles ont en expectative; elles en peuvent faire usage, jouir et disposer; faire tous contrats s'y rapportant, s'engager elles-mêmes personnellement,
• Stdart Mill, VassvjttiiBsemtnt des femmes, p. lU.
* Voy. AcoLLAS, Manuel de droit civil, HI, p. 17. — Legouvé, Histoire morale des femmes, p. 160. -^ Comp. Lawrence, op. cit., appendice.
poursuivre eu justice et être poursuivies, avec tous les droits et toutes les obligations qui en découlent^»
D'après la même législation, mari et fefldme héritent l'un de l'autre de toute leur propriété respective, s'il n'y a pas d'enfants; s'il y a des enfants ou descendants, ils héritent l'un et l'autre de la part d'un enfant. Voilà de la vraie communauté! tandis qu'en France....
Les dispositions légales concernant le divorceï\% sont pas moins équitables et libérales. La législation, on le sait, varie d'un Etat à l'autre ; mais les principales causes de divorce, identiques pour l'homme et pour la femme, se retrouvent partout : l'adultère de l'un des époux, l'ivrognerie ou l'intempérance habituelle, les excès, mauvais traitements et cruautés, l'abandon, la condamnation à une peine afflictive et infamante, etc. Les lois mentionnent d'une façon particulière les mauvais traitements et l'inconduite du mari, montrant par là que le divorce est avant tout une institution destinée à garantir la femme contre les abus de pouvoir de son mari.
Arrêtons-nous un instant sur une question de moindre importance, accessoire même si l'on veut, mais dont la solution nous révèle assez bien Tesprit d'une législation ou d'une jurisprudence, nous voulons parler de la question des leilres. — En 1867, la Cour d'appel de Louisville décida qu'un mari n'a pas le droit d'ouvrir les lettres particulières adressées à sa femme. Voici quelques-uns
*■ Voy. £e droit des femmes (Revue de M. Léon Richer), janvier 1881.
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des considérants de ce jugement : « Le code actuel des lois anglaises et américaines reconnaît l'individualité et la responsabilité morale des épouses, et, par conséquent, garantit leur liberté dépensées et d'échange de sentiments. Leurs idées leur sont propres, leurs émotions leur appartiennent et leurs affections ne sont qu*à elles. Un mari ne doit être ni un tyran ni un espion pour sa femme ; celle-ci n'est ni son esclave ni sa maîtresse ; elle doit toujours être sa libre compagne et son égale. »
Animé de l'amour sacré des « vrais principes », M. Demolombe, qui rapporte le dit arrêt et ses considérants, s'écrie solennellement : « Voilà une thèse assurément très chevaleresque I mais aussi, suivant nous^ très peu juridique, et nous ajouterons, ne voulant rien cacher de ce que nous en pensons, très peu sociale et très peu morale I Et pourtant, ce n'est pas seulement en Angleterre et en Amérique qu'elle s'agite et qu'elle fait des progrès, puis- 'qu'on en est venu jusqu'à demander l'émancipation complète des femmes, leur émancipation civile et politique! N'assistons-nous pas aussi, chez nous, à la même croisade? et qui donc aujourd'hui n'a pas entendu l'écho de ces bruyantes revendications du droit des femmes qui retentissent dans les livres, dans les revues et dans les journaux? Elles pourront retentir longtemps encore, c'est notre ferme espérance et notre conviction I sans ébranler la puissance du mari sur sa femme, qui est, avec la puissance du père sur ses enfants, la base fondamentale de la famille (I) et la condition essentielle de la discipline et de
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l'harmonie qui doivent y régner. Aussi, quant à la question spéciale que nous avons posée, de savoir si le mari a le droit de demander communication des lettres qui sont adressées à sa femme, et même de les ouvrir, n'hésitonsnous pas à répondre affirmativement. Est-ce que le mariage n'est pas l'indivisible union des âmes... individua consuetudo... consortium omnis vitae * ? »
Ne dirait-on pas les accents de voix d'un revenant de l'ancien régime I II est vrai que l'ancien régime est toujours celui de la loi française, lorsqu'il s'agit des femmes. L'honorable commentateur n'aurait donc pu parler autrement,... à moins de s'émanciper lui-même I
Quant à la sanction de ce droit, car un droit n'existe pas sans la possibilité d'une sanction, M. Demolombe ne nous dit pas si le mari pourra faire ouvrir les tiroirs de sa femme par un serrurier assisté de la force publique, ni s'il pourra, toujours en compagnie de deux gendarmes, se rendre au bureau de poste-restante I — Individua consuetudo... consortium omnis vitae!
Mais revenons en Amérique.
Dans le domaine des « mœurs )>, l'opinion publique et la législation sont également fort en avance sur l'Europe en général. Ainsi, pas de Police des mœurs. Cette odieuse et infecte institution, née de la pourriture sociale, n'a pu réussir à s'implanter sur le sol de la grande République. Un seul essai, qui fut pratiqué à Saint-Louis (1870 à
' Demolombe, Traité du mariage, II, p. 105.
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1874), a promptement dû disparaître, dès que le public a été nanti de la question. Les efforts qai ont été faits pour introduire le système à New- York, Chicago, Philadelphie, Washington, Baltimore, Cincinnati, San-Francisco et autres grandes villes de l'Union, ont tous échoué devant l'indignation publique, — grâce à l'activité déployée par un grand nombre de femmes distinguées, dont l'intervention a contribué dans une large mesure à prévenir l'invasion de ce fléau de l'Europe.
Dans l'Etat du Massachussetts, une mesure digne d'attention fut prise, en 1876, par le Sénat et la Chambre des représentants réunis en assemblée générale, contre la sollicitation à la débauche de la part des hommes. Voici le texte de la loi votée à ce sujet : « Tout homme qui, de nuit, circule dans les rues, sur les grands chemins ou les places publiques, ou qui erre dans l'intention de provoquer ou d'inviter qui que ce soit à des rapports sexuels illicites, sera réputé coureur de nuit (common nightwalker\ et sera passible des mêmes peines que celles portées par la loi contre les coureuses de nuit ^ »
Ce n'est pas en Europe qu'on s'aviserait de soumettre hommes et femmes aux mêmes prescriptions pénales, lorsqu'il y a même infraction. Chez nous, l'égalité devant la loi est bonne... pour figurer dans les constitutions, avec tous les « immortels principes » qui servent aux batteurs de grosse caisse de la politique 1
* Voy. Actes du Congrès tena à Genève par la Fédération pour Vaholition de la prostitution, I, p. 203-224.
Partout le respect de la femme se fait jour dans le nouveau monde. — « En France, dit M. Assollant, une fille qui succombe est chassée, poursuivie, vouée d'avance à tous les mépris. Aux Etats-Unis, on la relève, on l'encourage, on la soutient : l'homme seul est puni et méprisé. Quelle est la meilleure des deux méthodes^?» Peut-être y a-t-il quelque exagération dans ces paroles ; néanmoins, la note est juste. Nous n'en voulons pour preuve que la citation suivante, empruntée au magistral ouvrage d'Alexis de Tocqueville: « Les législateurs des Etats-Unis, qui ont adouci presque toutes les dispositions du code pénal, punissent de mort le viol ; et il n'est point de crimes que l'opinion publique poursuive avec une ardeur plus inexorable.... En France, où le même crime est frappé de peines beaucoup plus douces, il est souvent difficile de trouver un jury qui condamne. Serait-ce mépris de la pudeur ou mépris de la femme? Je ne puis m'empêcher de croire que c'est l'un et l'autre *. »
Nous n'avons pas la prétention d'avoir donné un tableau complet du droit famihal, ni même de la condition légale des femmes aux Etats-Unis. Mais les faits rapportés ne suffisent-ils pas pour nous faire entrevoir et comprendre ce qui se passe là-bas? Il est temps de prêter Toreille, et d'ouvrir les yeux I L'Europe est encore douée d'une assez grande force vitale pour qu'il soit permis d'espérer dans
* Alfred assolant, Le droit des femmes^ p. 49.
• De Tocqueville, op, ci/., IU,p. 346.
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le triomphe de la justice, dussions-Doas pour cela commencer par emprunter à l'Amérique ce qu'après tout elle nous doit en bonne partie.
La population des Etats-Unis, qui était à peine de trois millions d'habitants en 1783, dépasse à l'heure qu'il est le chiffre de cinquante millions ; dans un siècle d'ici, elle égalera la population de l'Europe entière, si elle ne la dépasse. — Rappelons à ce sujet les paroles de sir John Lubbock : « On pourrait presqu'établir comme un axiome que les races qui ont dégénéré disparaissent, que celles dont l'état social reste stationnaire n'augmentent pas en nombre, et que les nations, au contraire, qui font chaque jour de nouveaux progrès en civilisation s'augmentent aussi considérablement ^ »
Serait-il vrai que la fatalité soit une loi absolue dans l'histoire? Serait-il vrai que nous soyons au terme de la période vivante, pour passer à l'état de «l'homme malade?» La fièvre même qui agite l'Europe nous fait croire qu'il n'en est rien. Mais il faut de l'énergie pour triompher d'une crise; et pour guérir, après avoir compris le mal dont on souffre, il faut vouloir guérir. L'érudition pure et la critique sont de bien minime importance, pour la solution du problème social comme pour la vie individuelle, si on les compare à ce que peuvent l'énergie et la foi.
* Lubbock, op. dt., p. 465.
Le Socialisme
Le socialisme : un fait historique ; ses origines et son but. — Le socialisme et le droit des femmes. — Le socialisme : une foi nouvelle, un droit nouveau.
Le socialisme est un fait historique, un fait cosmopolite et international qui s'impose de jour en jour davantage, partout et malgré tout. Mais qu'est-ce que le socialisme, d'où provient-il, et que veut-il?
Né de la Révolution, le socialisme est une révolte. S'attaquant à l'ensemble des institutions fondamentales de la société, c'est une doctrine de réorganisation, un programme de réformes sociales, plus ou moins solidaires les unes des autres. C'est même, à certains égards, une religion nouvelle. « Le socialisme reprend en sous-œuvre toutes les grandes questions relatives à l'existence de l'homme, à ses rapports avec Dieu, ses semblables et la nature. Il n'accepte aucune des solutions admises jusqu'ici. Il prétend réformer toutes les lois de l'existence de l'humanité, changer les conditions de son développement, substituer à ses anciennes croyances d'autres croyances, à son droit un autre droit, à sa morale une autre morale. Il est donc une religion *. »
Le socialisme, avons-nous dit, est né de la Révolution. C'est donc un fait moderne, essentiellement moderne; et « chercher dans l'antiquité la source première des théories
* Alfred Sudre, Histoire du communisme, p. 444.
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socialistes » ne peut avoir pour rèsuUal que d'aboutir à une confusion d'idées. Entre le communisme de Lacédémone ou celui de Platon, qui voit dans TEtat le souverain but^ et le socialisme contemporain qui fait de TEtat le grand moyen, il y a toute la distance qui sépare l'absolutisme de la liberté.
C'est pour Vindividu, ses droits et son affranchisse* ment, que lutte le socialisme. « Le but du développement humanitaire, dit Bebel, doit être de fonder la plus haute liberté de l'individu et son perfectionnement sur le plus grand bien-être de tous, ainsi que sur une égalité parfaite des droits et des devoirs. La réalisation de ce but, inaugurant une ère nouvelle et un monde nouveau, constituera l'accomplissement du socialisme ^ »
Mais comment réaliser ce but ? — Chez les animaux, en dehors de la société familiale où les parents prennent soin de leurs petits, aussi longtemps que ces derniers sont absolument incapables de se suffire à eux-mêmes, chez les animaux, pas de société proprement dite ; à chacun de se tirer d'affaire : les plus forts et les plus habiles arrivent à leurs fins, tandis que le reste succombe dans la lutte pour l'existence. Au sein de l'espèce humaine, il ne doit pas en être ainsi. La société a le devoir d'intervenir. « Tu dois)>, lui dit le socialisme, et cet « impératif catégorique )> devient le point central de tout le système. Du moment où l'individu ne peut atteindre, par ses propres efforts, à la réalisation de sa destinée et ré-
* A. Bebel, Die Frau und der Sodalismus^ p. 178.
clame l'assistance de la société, c'est à l'Etat d'y pourvoir ou d'y contribuer. L'Etat, en effet, n'a pas d'autre raison d'être. C'est à lui de protéger les faibles et les petits, c'est à lui d'organiser la justice dans les rapports interhumains y point de vue bien autrement moral que celui du soi-disant « libéralisme » où, suivant une expression empruntée à Bossuet, « tout est en proie »^
Sans perdre son caractère de foi nouvelle, « grande religion de l'bumanilé, remplaçant les religions ultraterrestres 2, » le socialisme d'aujourd'hui n'est plus ce qu'il était en 1830 et 1848. Plus positif, il s'est précisé, les différentes parties du « problème social » ayant été mieux délimitées.
Cependant la question du droit des femmes, qui seule doit nous occuper ici, se trouve déjà formulée d'une manière assez précise dans le programme adressé par les saint-simoniens, en 1830, à la chambre des députés. « Le christianisme, y est-il dit, a tiré les femmes de la servitude, mais il les a condamnées pourtant à la subalternité, et partout dans l'Europe chrétienne nous les voyons encore frappées d'interdiction religieuse, politique et sociale. Les saint-simoniens viennent annoncer leur affranchissement définitif, leur complète émancipation, mais sans prétendre pour cela abolir la sainte loi du mariage, proclamée par le christianisme ; ils viennent, au
* Voy. De Laveleye, Le socialisme contemporain, p. 30.
* B. Malon, Exposé des écoles socialistes françaises, p. 288.
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contraire, poar accomplir celte loi, pour lui donner une sanction nouvelle, pour ajouter à la puissance et à Tin^ violabilité de l'union qu'elle consacre. Ils demandent, comme les chrétiens, qu'un seul homme soit uni à une seule femme ; mais ils enseignent que l'épouse doit de* venir l'égale de l'époux*...»
Dés lors, le droit des femmes fait partie intégrante de» réclamations sociales et figure à l'ordre du jour de tous les programmes. — Mentionnons les écrits de M. Bebel, député socialiste au parlement de l'empire d'Allemagne, l'un des chefs du parti. « Le socialisme, dit-il, est le seul état social qui ne connaisse ni maîtres ni sujets, pas plus dans le domaine politique, économique et religieux que dans celui des relations entre les sexes. C'est là seulement que la femme, comme tous les opprimés, peut espérer d'atteindre à la plénitude de ses droits humains... Il est deux classes de la société contemporaine qui ont un intérêt tout spécial à contribuer à l'avènement du socialisme ; à sa* voir: les prolétaires et les femmes^ » — Et M. Malon, résumant les tendances de l'Inlernationale, nous dit^ que « les fondateurs et adhérents de cette grande personnification du socialisme reconnaissent l'égalité de droit pour la femme, d'abord comme une œuvre de justice, ensuite comme cause de moralité plus élevée, de dignité
* Voy. Fouillée, Histoire de la philosophie, p. 429. •A. Bebel, Ueber die gegentvàrtige und kiinftige Stellung der Frau. — Voy. encore, du même auteur. Die Frau und der Socialismus, »B. Malon, op. cit., p. 287.
plus grande et de perfectionnement plus rapide pour la famille humaine. )>
Les récents congrès ouvriers ne tiennent pas un autre langage. Le Congrès ouvrier socialiste de Marseille (1879), « partant du principe de l'égalité absolue des deux sexes, reconnaît aux femmes les mêmes droits sociaux et politiques qu'aux hommes*. » Le Congrès ouvrier collectiviste révolutionnairCj tenu à Paris (en juillet 1880), réclame « Tégalité politique et civile, Tégalité des salaires, Tégalité de l'instruction à tous les degrés, Tégalité d'éducation, enfin régalité complète et immédiate pour les deux sexes ^. y> Le Congrès ouvrier socialiste du Havre (1880), plus explicite encore, vote une série de résolutions se rattachant à la question des femmes : « Le congrès demande pour les femmes les mêmes droits civils que pour les hommes, les droits politiques étant reconnus comme droits, mais limités pendant une période consacrée à l'éducation politique des femmes, éducation que la législation devra développer. — Il réclame un droit entier au salaire, d'après la formule : à travail égal, salaire égal à celui des hommes. — Les femmes auront voix consultative et délibéralive dans le conseil communal pour tout ce qui concerne les questions d'éducation et d'instruction. — Le congrès veut la suppression immédiate de la police des mœurs comme étant une institution barbare et immorale ^. ^
* Voy. E. DE GiRARDiN, Uégalc de l'homme, p. 101.
* Voy. Le droit des femmes^ sept. 1880.
* Voy. Le droit des femmes, janv. 1881.
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* Quant à cette dernière institution, le nec 'plus ultra de la corruption et de Tiniquité, les socialistes de tous pays et de toutes nuances n'ont pas deux manières d'en juger. On peut voir dans les actes des Congrès tenus à Genève, à Gênes et à Neuchâtel par la « Fédération pour Tabolition de la prostitution », le nombre prodigieux de sociétés ouvrières qui ont adhéré au principe de justice représenté par cette grande association, fondée en 1869 par M"** Joséphine Butler de Liverpool *.
« Que pensez-vous de la police des mœurs et de la prostitution réglementée ou patentée ?» La réponse à cette question est une pierre de touche, la meilleure peutêtre au moyen de laquelle on puisse reconnaître les adversaires et les vrais partisans de la justice et de la liberté en matière de droit des femmes. N'est-ce pas demander, en effet, si l'on envisage la femme comme en vue de Vhomme, autrement dit si le sexe féminin est uniquement destiné à la satisfaction des appétits masculins, ou bien si la femme est un être d'égale valeur, dont les droits, sacrés au même titre que ceux de l'homme , méritent une égale protection de la part du pouvoir social ? Toute espèce de réglementation ou de disposition légale qui frappe la femme, sans frapper l'honame en même temps, est une odieuse iniquité, une révoltante infamie 1
*Voy. à ce sujet, la brochure intitulée : Une voix dans le désert, par M*"» Butler. — Voy. aussi le Bulletin continental, revue mensuelle publiée à Neuchfttel sous la direction de M. Aimé Humbert, et les Actes des Congrès.
Le sentiment poignant du « contraste entre l'idéal et la réalités » voilà ce qui fait la force du socialisme, voilà ce qui fait aussi sa grandeur I Ardente aspiration vers un monde meilleur, le socialisme est une foi, la foi dans la réalisation de la Justice. Le socialisme est une religion. Prétention ridicule assurément aux yeux de gens, qui, ne croyant eux-mêmes plus à rien^ n'en tiennent pas moins aux débris des vieilles croyances comme à leur sauvegarde et planche unique de salut 1 Aussi les « sceptiques » en tous domaines, les viveurs et blasés, sont-ils les ennemis nés du socialisme. Sans doute, le socialisme a déclaré la guerre au christianisme lui-même, mais non pas à l'esprit du Christ I Entre chrétiens sincères et socialistes convaincus, il y a moyen de s'entendre. Entre socialistes et viveurs sceptiques, jamais !
L'histoire humaine apparaît souvent comme un long cauchemar: guerres et tortures, misères de tous genres, malheur aux petits, malheur aux vaincus I « Si l'on conduisait l'optimiste le plus endurci à travers les hôpitaux et les lazarets, à travers les prisons, les lieux de supplice, les écuries d'esclaves, sur les champs de bataille et dans les cours d'assises ; si on lui ouvrait tous les sombres repaires où la misère se glisse pour fuir les regards d'une curiosité froide..., alors, assurément, lui aussi finirait par reconnaître de quelle sorte est ce meilleur des mondes possibles ^\:^ Mais le socialisme n'en conclut ni au mys-
*De Laveleye, Le iocialisme contemporain, p. 188.
•ScHOPENHAUER, Pensécs, maximes et fragments (trad. Bourdeau), p. 60.
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ticisme ni aa lâche égoïsme. Il entend lutter poar la conquête du bien et son accomplissement. — La justice et la charité peuvent ici se donner la main.
Mais si le socialisme est une foi, il est aussi un droit, le droit de l'avenir, le droit qui « détermine les lois qu'il faut adopler pour que la justice règne, » le droit fondé sur la Justice, non pas la justice aux yeux bandés, emblème de la potence, mais la justice exorable et vivante qui assiste les humains I
Astrée déesse de la justice, dit la légende, habitait sur la terre dans l'âge d'or ; mais les crimes des hommes la forcèrent à fuir dans les espaces étoiles du firmament. C'est de là qu'elle doit descendre sur la terre. Justice- Astrée I viens et délivre I viens et prends pitié de la femme, ce dernier né des êtres libres I
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des trois états
Les trois états dans la famille : nature, autorité, justice. — Développement identique du droit de propriété. — L'évolution.
Depuis que Thomme est sur la terre, il a toujours vu les abeilles, les fourmis, les castors, construire leurs demeures de la même façon, organiser leur vie de relations mutuelles de la même manière, vivre en un mot et se perpétuer suivant un ensemble de « lois naturelles » immuables, ou peu s*en faut. La structure de la famille diffère d'un genre à l'autre ; mais, dans un seul et même groupe, dans une espèce donnée, elle reste uniforme et sans variations appréciables.
Nous avons vu qu'il était loin d'en être ainsi pour l'espèce humaine. Les mêmes formes d'organisation, nous les avons rencontrées chez l'homme aussi bien que chez; les animaux : promiscuité, polygamie, monogamie, sys-
tèmes paternel, maternel ou conjugal, ces divers modes constitutifs de la famille ne sont propres à aucun genre en particulier et appartiennent à tous les êtres vivants. Mais, tandis que dans l'animalité un seul et même régime persiste et se maintient au sein de chaque espèce, chez l'homme, au contraire, nous assistons au spectacle d'un développement graduel et continu.
La prétendue invariabilité des institutions fondamentales de la société, Timmutabilité de la famille en particulier, s'est trouvée n'être pas conforme à la réalité des faits historiques. La famille a subi de profondes modifications ; elle doit en subir de nouvelles. La transformation est un phénomène inhérent à toute institution organique dans l'humanité ; c'est la condition sine quâ non de toute civilisation et de tout progrès.
Nous avons essayé de faire un pas de plus; et, cherchant la formule de cette évolution, nous avons émis l'idée que le développement historique de la famille s'était opéré sous l'impulsion d'une force qui l'avait fait passer d'un état primitif de nature par une phase d'autorité, pour aboutir finalement au règne de la justice. Nous est-il maintenant permis d'ériger en Loi ce qui ne pouvait être, au commencement de ce travail et jusqu'à preuves à l'appui, qu'une simple hypothèse?
La famille a commencé par se constituer du côté de la mère. Le fait naturel de la maternité s'impose comme le seul fait familial évident et manifeste dans les premiers âges de l'humanité, et persiste, partiellement du moins,
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jusqu'à l'époque actuelle. Originairement, la famille est sans père et tous les enfants sont des enfants « naturels », état de choses que nous avons désigné par le terme de « famille maternelle » : c'est l'état de Nature,
Dans une seconde époque, ou peut-être chez d'autres races et parallèlement au régime maternel, l'homme en vient à reconnaître comme siens les enfants qui proviennent de la femme ou des femmes qu'il a sous sa puissance. Le père et mari devient alors le centre absolu delà famille; celle-ci ne repose plus sur le fait maternel, mais sur la présomption de paternité et la maîtrise de l'homme, état de choses que nous avons désigné par le terme de « famille paternelle » : c'est l'état à! Autorité.
Enfin s'annonce une ère nouvelle où les deux éléments paternel et maternel entrent également en ligne de compte, ère nouvelle caractérisée par l'intervention du pouvoir social en faveur de la femme et des enfants ; celte intervention est nécessaire pour la garantie des droits individuels et la détermination des responsabilités, nécessaire pour que chaque être humain puisse accomplir sa destinée sociale sans porter atteinte à celle d'autrui, — état de choses que nous avons désigné par le terme de « famille parentale » : c'est l'état de Justice.
Mais l'évolution constatée dans l'histoire du droit de famille ne se retrouve-t-elle pas ailleurs, et nos « phases de la famille y> ne seraient-elles pas les phases mêmes de l'évolution sociale en général? Autrement dit, la loi des trois états ne serait-elle pas une loi sociologique ?
Si, à certains égards, la famille tient la première place parmi les institutions constitutives de Tordre juridique et moral, la propriété n'est pas de moindre importance ; on peut dire qu'elle représente au sein de l'organisme social la fonction de nutrition, tandis que la famille en est comme la fonction de reproduction. Or la même loi qui a présidé au développement de la famille nous paraît se retrouver également dans l'histoire de la propriété.
Là aussi, nous rencontrons un état primitif de nature où le sol appartient à la communauté, à la horde, à la tribu, à la collectivité en général. Plus tard, les plus forts et les plus habiles s'emparant du sol, par la conquête ou autrement, la propriété privée s'établit, et l'état de nature fait place à l'état d'autorité. Enfin, le point de vue social se fait jour, réclamant non point le retour à l'état primitif, mais une équitable répartition de ce qui revient à l'individu et de ce qui doit revenir à l'ensemble, et l'état d'autorité fait place à l'état de justice.
On commence à comprendre que la terre, patrimoine commun de l'humanité, appartient de droit à la société, tandis que l'individu doit devenir, d'autre part et de plus en plus, Tunique et libre propriétaire de ses facultés personnelles et de tout ce qui en provient. « Le droit civil des Etats civilisés repose aujourd'hui sur le système de la propriété privée ; cependant celui de la propriété commune reparaît dans beaucoup de lois récentes : expropriation, instruction gratuite, routes publiques sans péage, chemins
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de fer construits et exploités par TEtat*. » On reconnaît que rindividualisme exclusif est une doctrine aussi fausse que le communisme. Un régime supérieur, qui doit faire la part de ce que ces deux tendances peuvent Tune et l'autre présenter d'utile et de juste, s'annonce comme devant les remplacer bientôt en les absorbant.
Ainsi la propriété aurait traversé les mêmes phases que la famille; et qui plus est, nous en serions actuellement, pour le droit de propriété comme pour le droit de famille, à l'époque de transition de l'état d'autorité à l'état social supérieur de la justice.
Il serait possible de constater un développement analogue dans rhistoire du droit pénal, du droit public et du droit international. Mais nous devons nous borner à signaler le fait sans nous y arrêter ici. — L'histoire du droit, dans son ensemble, offrirait ainsi le spectacle grandiose d'une transformation générale et progressive aboutissant en fin de compte au triomphe définitif de la Justice.
Le vieil Heraclite avait raison : ndvza ^e7, tout évolue. Il est une force des choses, une puissance impulsive qui fait marcher toujours et les mondes et l'humanité. Que cette force universelle et souveraine soit consciente ou non, toujours est-il qu'elle existe. La sève circule, et l'humanité ne saurait rester stationnaire. Ainsi que la terre est entraînée par le soleil dans le grand inconnu de l'espace, de même aussi l'espèce humaine avance et poursuit
* De Layeleye, Le socialisme contemporain^ p. 400.
soD chemin. Si le but suprême nous échappe, sachons du moins « utiliser les forces résultant de l'évolution naturelle, plutôt que de les enrayer, ce qui serait d'ailleurs inutile». (Lasalle.) — Loin d'entraver l'essor de l'humanité vers un idéal supérieur, la mission du droit consiste précisément à faciliter cet essor.
Prétendre que la famille en soit arrivée au terme du progrès et doive être considérée comme « définitivement constituée )> est pour le moins singulier. Au nom de quelle autorité dire à l'évolution humaine: tu n'iras pas plus loin! Les attaques dont la loi du mariage est constamment l'objet depuis la Révolution, la naissance des grandes écoles socialistes, dont le programme contient toujours quelque plan rénovateur de la famille, le fait que dans tous les pays civilisés des voix de plus en plus nombreuses s'élèvent en faveur du droit des femmes, l'exemple des Etats-Unis d'Amérique : tout nous indique et nous confirme que l'organisation légale actuelle est discutable et doit céder la place à un régime supérieur. Si l'on veut travailler en vue de la famille et fortifier cette grande institution, nécessaire à l'ordre moral comme à l'ordre juridique, il faut à tout prix la réformer.
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